G

CENTRO DE EDUCACAO SUPERIOR DE INHUMAS
FACULDADE DE INHUMAS

CURSO DE DIREITO

RODRIGO DA SILVA MENDES OTESBELGUE
LEI 13.245/2016 E INQUERITO POLICIAL: prerrogativa de funcdo do advogado

e manutencdo da desigualdade material na fase inquisitorial

INHUMAS-GO
2021



RODRIGO DA SILVA MENDES OTESBELGUE

LEI 13.245/2016 E INQUERITO POLICIAL: prerrogativa de funcéo do advogado
e manutencao da desigualdade material na fase inquisitorial

Monografia apresentada ao Curso de Direito, da
Faculdade de Inhumas (FacMais) como requisito para a
obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Professor(a) orientador(a): Fernando Emidio dos
Santos.

INHUMAS - GO
2021



RODRIGO DA SILVA MENDES OTESBELGUE

LEI 13.245/2016 E INQUERITO POLICIAL: prerrogativa de func&o do advogado
e manutencao da desigualdade material na fase inquisitorial

AVALIACAO DE DESEMPENHO DO(S) ALUNO(S)
Monografia apresentada ao Curso de Direito, da Faculdade de Inhumas (FacMais)

como requisito para a obtencao do titulo de Bacharel em Direito.

Inhumas, 10 de dezembro de 2021.

BANCA EXAMINADORA

Prof. Ms. Fernando Emidio dos Santos
(orientador(a) e presidente)

Profé. Esp. Raphaela Pires Teodoro
(Membro)



Dados Internacionais de Catalogacéo na Publicacéo (CIP)

BIBLIOTECA FACMAIS

087c

OTESBELGUE, Rodrigo da Silva Mendes

Lei 13.245/2016 e inquérito policial: prerrogativa de funcdo do
advogado e manutencdo da desigualdade material na fase inquisitorial/
Rodrigo da Silva Mendes Otesbelgue — Inhumas: FacMais, 2021.
44 f.: il

Orientador (a): Fernando Emidio dos Santos.

Monografia (Graduacdo em Direito) - Centro de Educacdo Superior
de Inhumas - FacMais, 2021.
Inclui bibliografia.

1. Lei 13.245/2016; 2. Inquérito policial; 3. Ampla defesa e
contraditério; 4. Desigualdade Material. I. Titulo.

CDU:34




Dedico este trabalho a Renata, minha Nata
Mozzi Linda, obrigado por sua capacidade de
acreditar em mim. Seu cuidado, dedicacdo e
amor foram quem deram, em Vvarios momentos,
a esperanca para seguir. A vocé, Meu Amor,
gue sempre esta ao meu lado, inclusive nessa
fase como minha colega de turma, que dividiu e
ainda divide todas as fases dessa formacao. A
vocé, Minha Linda, que encontrei para além do

meu grande amor, a minha melhor companhia.

AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, causa primaria de todas as coisas e Jesus, que na
minha crenca particular, € o maior exemplo moral de que dispbe a humanidade, que
de modo particular sempre estiveram e estdo presentes em todos os momentos de

minha encarnacao.

A Maria, mae de Jesus e nossa mae, minha grande intercessora, nada poderia ter

alcancado se néo fosse suas maos.



1
6

Aos companheiros espirituais, que sempre estdo ao meu lado, que me auxiliam e me
conduzem no sentido de contribuir com a minha evolugéao e a evolucdo do planeta,

acreditando sempre que a cada um seré dado de acordo com as suas obras.

Ao meu orientador, mestrando Fernando Emidio dos Santos, pela sua dedicacédo e
disponibilidade, atencdo incondicional, pelo compartilhamento de conhecimento,

indispensaveis na elaboracéo deste trabalho.

Aos meus colegas de turma responsaveis por inameros momentos de risos e raiva,
mais risos do que raiva. Saibam que todos vocés contribuiram de alguma forma para

a elaboracao deste trabalho.

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

CPI's Comissfes Parlamentares de Inquérito
CPP Cadigo de Processo Penal

IPM Inquérito Policial Militar

OAB Ordem dos Advogados do Brasil

PIC Procedimento de Investigagédo Criminal



RESUMO

Objetivou-se com este trabalho analisar as mudancas legais advindas com a Lei
13.245/2016, as suas caracteristicas e peculiaridades. Procurou-se demonstrar os
impactos desta no inquérito policial, especialmente no que se refere a prerrogativa de
funcdo do advogado de acompanhar de forma mais efetiva o decorrer da fase
investigativa e a relacdo destas mudancas com a desigualdade material, tdo evidente
neste procedimento. Uma analise minuciosa das ponderacdes do advento da Lei
13.245/16, percebe-se que inovou-se principalmente a questdo do acesso ao inquérito

por parte do advogado, o sigilo relativo ao inquérito e a nulidade dos atos probatérios.
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Evidenciou-se que as mudancas trazidas pairam apenas no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, ndo se estendendo ao Cédigo de Processo Penal e desta forma
servindo apenas aqueles investigados que possuem condi¢bes financeiras de
constituir sua defesa, que sao minoria no rol de investigados no Brasil. Nota-se que o
velho processo inquisitorial ndo sofrerd mudancas significativas, tdo pouco deixou de
ser inquisitivo, pois ndo existem, neste caso, 0s principios do contraditério e ampla
defesa de forma efetiva. Assim, continua-se a reproduzir a mesma desigualdade
material sempre evidenciada anteriormente a Lei 13.245/2016.

Palavras-chaves: Lei 13.245/2016; Inquérito Policial; Ampla Defesa e Contraditorio;

Desigualdade Material.

ABSTRACT

The objective of this work was to analyze the legal changes arising from Law
13.245/20186, its characteristics and peculiarities. We tried to demonstrate its impacts
on the police investigation, especially with regard to the lawyer's prerogative of
monitoring more effectively the course of the investigative phase and the relationship
of these changes with material inequality, which is so evident in this procedure. A
detailed analysis of the considerations of the enactment of Law 13245/16, it can be
seen that the issue of access to the investigation by the lawyer, the confidentiality of

the investigation and the nullity of evidentiary acts was innovated. It was evident that
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the changes brought only hang in the Statute of the Brazilian Bar Association, not
extending to the Code of Criminal Procedure and thus serving only those investigated
who have the financial conditions to constitute their defense, who are a minority in the
list of investigated in the Brazil. It should be noted that the old inquisitorial process will
not undergo significant changes, nor has it ceased to be inquisitive, since, in this case,
there are no effective contradictory and broad defense principles. Thus, it continues to

reproduce the same material inequality always evidenced prior to Law 13.245/2016.

Keywords: Law 13.245/2016; Police Inquiry; Broad Defense and Contradictory;

Material Inequality.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, estabeleceu uma
série de direitos e garantias fundamentais para a pessoa humana e dessa forma exigiu
uma ressignificagdo dos institutos nos mais variados ramos do direito. No campo do
Direito Processual Penal, acolheu o sistema acusatério, conduzido por uma
autoridade independente, o Juiz, capaz de garantir a efetividade de direitos como a
ampla defesa e o contraditério.

Como fase pré-processual se tem o Inquérito Policial, que possui natureza

juridica de procedimento administrativo inquisitorial, presidido pelo Delegado de
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Policia, cujo objetivo é colher elementos de materialidade e autoria para subsidiar ao
Ministério Publico a propositura da acdo penal.

Essa natureza inquisitorial € defendida pelo Estado como forma indispensavel
para viabilizar o exercicio do jus puniendi. Todavia, surgem questionamentos se esse
procedimento inquisitorial € compativel com o Estado Democratico de Direito.

A lei n°® 13.245/2016 modificou o artigo 7° do Estatuto da OAB, no que tange
a prerrogativa de funcdo do advogado assistir seu cliente durante a apuracdo de
infragcdes, podendo inclusive o advogado apresentar razdes e quesitos no curso do
Inquérito Policial. Tais mudancas promoveram avancos sobre o debate acerca da
eventual mudanca do carater inquisitorial do procedimento investigatorio conduzido
pelo Delegado de Policia.

Com essa mudanca, surgiu um guestionamento, que nos leva a indagar se
houve a introducéo dos direitos da ampla defesa e contraditério no inquérito policial?
Consequentemente, ao buscar essa abordagem constitucional do tema, questiona-se
gue as mudancas hora restritas apenas ao Estatuto da OAB, n&o se estendendo ao
Cddigo de Processo Penal, teriam alcance suficiente para se tornar um instrumento
de efetivacéo de direitos fundamentais, nos permitindo dizer que a igualdade material
superou a igualdade formal.

Neste caminho, a pesquisa que se iniciou ja nas primeiras leituras, se divide
em capitulos, sendo que no capitulo 1, para fins de contextualizacdo do tema, expde
o inquérito policial, em especiais seus conceitos e finalidades. Neste ponto, também
€ dedicado um item para tratar das caracteristicas do inquérito policial, que na pratica,
€ 0 que materializa a maioria das investigacfes preliminares no pais.

Em seguida, o capitulo 2 aborda alguns aspectos teéricos do Estado
Democratico de Direito, perpassando pelos direitos e garantias fundamentais do
individuo, com significativa atencéo aos direitos e garantias fundamentais constantes
no processo penal e com especial énfase na possibilidade de ampla defesa e
contraditorio no inqueérito policial.

Em prosseguimento, o capitulo 3 trata das inovagbes da Lei 13.245/2016 e
sua eficicia quanto as garantias fundamentais do investigado e a participacdo da
defesa no curso da investigacdo enquanto direitos e garantias fundamentais.

Por fim, o capitulo 4, de conotacéo critica, objetiva explorar se, na pratica, a
inovacéao legislativa foi capaz de alterar a realidade de desigualdade material nas

investigacoes.
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A pesquisa em questdo tem seu desenvolvimento firmado no método
hipotético-dedutivo. ApGs a andlise da Lei 13.245/2016 e de parte da doutrina, buscar-
se-a avaliar como as mudancas propostas poderdo repercutir no inquérito policial.
Especial atengéo sera dada aos direitos e garantias fundamentais do investigado no
gue toca a possibilidade ampla do contraditério e ampla defesa ainda na fase
inquisitorial e do alcance desta prerrogativa a todos os investigados.

Os procedimentos se deram pela pesquisa, leitura e andlise de obras tedricas,
sobretudos livros e periddicos. Por se tratar de tema interdisciplinar, a pesquisa trouxe
livros e artigos relacionados a diferentes campos de conhecimentos, sobretudos
direitos fundamentais e processo penal.

Nessa perspectiva, esse trabalho tem como enfoque precipuo problematizar
0s avancos da Lei 13.245/16, uma vez que essas mudangas comegam, mesmo que

aparentemente, a ampliar o contraditorio na fase inquisitorial.

1. O INQUERITO POLICIAL

1.1 Conceitos e finalidades

Com o cometimento da infracdo penal, surge o poder-dever do Estado em
punir o infrator do delito (jus puniendi). Sendo que esse poder-dever € derivado da
Constituicdo Federal ao trazer a ideia de que todos s&o iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se, dentre outros aspectos, o direito a
seguranca.

No Brasil, a persecucédo penal (persecutio criminis), direito do Estado em
perseguir o infrator do delito, € constituida por duas partes, uma pré-processual

(ficaremos restrito a esta fase) e outra processual.
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O procedimento mais comum para iniciar a persecucdo penal (fase pré-
processual), embora ndo seja o unico, € o inquérito policial.

Quando se fala em inquérito policial, observamos que em nossa legislacédo
ndo ha uma definicdo legal para esse instrumento. Embora n&o haja essa definigcdo
legal, o art. 4°, caput do Codigo de Processo Penal — CPP indica que o objetivo deste
instrumento juridico tem por finalidade a “apuragao das infragées penais e sua autoria,

como segue:

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério
de suas respectivas circunscri¢cdes e tera por fim a apuragdo das infracdes
penais e da sua autoria (BRASIL,1941).

Os conceitos doutrinarios vigentes foram construidos a partir dessa indicacéo
legal contida no Cédigo de Processo Penal, o que nos permite dizer que trata-se de
um procedimento administrativo informativo, persecutério, prévio e preparatério para
futuras acdes penais.

Esses procedimentos constituidos por lei, por certo, tém por finalidade buscar
indicios que comprovem a autoria e materialidade das infracées penais, que podera
ser utilizado como base para o Ministério Publico propor uma agéo penal.

Nesse sentido, trazemos Nicolitt (2009, p.76), o qual traz o conceito que
inquérito policial é:

[...] procedimento administrativo investigatério que busca reunir indicios de
autoria e materialidade das infracdes penais com o objetivo de fornecer estes
elementos ao Ministério Publico ou ao querelante, possibilitando o
seguimento da persecucéo penal através da propositura da agao penal.

Ja& Nucci (2008, p.143), conceitua o inquérito policial, tratando da sua
caracteristica de subsidiar o Ministério Publico nas acbes penais publica
incondicionada e condicionada a representacao e, com especial destaque para a sua

finalidade na apuragéo de crimes de acgao privada, sendo:

E um procedimento preparatério da acdo penal, de carater administrativo,
conduzido pela policia judiciaria e voltado & colheita preliminar de provas para
apurar a préatica de uma infracdo penal e sua autoria. Seu objetivo precipuo é
a formacgdo da conviccdo do representante do Ministério Publico, mas
também a colheita de provas urgentes, que podem desaparecer, apos 0
cometimento do crime. Nao podemos olvidar, ainda, que o inquérito serve a
composicao das indispensaveis provas pré-constituidas que servem de base
a vitima, em determinados casos, para a propositura da agéo penal privada.
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Vale ressaltar que a Policia Judiciaria (Civil e Federal) fica responsavel pela
investigacdo de infracbes penais, nas quais os Delegados de Policia sdo quem
preside o inquérito policial, no entanto outras autoridades poderdo da mesma forma,
mas dentro de sua competéncia, presidir inquérito, como por exemplo os Inquéritos
Policiais Militares (IPM’s) e Comissbes Parlamentares de Inquérito (CPI’s).

Apesar de dispensavel, ou seja, 0 inquérito policial ndo é imprescindivel para
a propositura da acao penal, ele € amplamente utilizado pelo Ministério Publico para
dar inicio a fase processual.

Assim, arremata Bastos (2004, p.102) que:

[...] o inquérito policial € o expediente investigatorio de que tem se valido o
Estado, como regra, para o enfrentamento das infragbes penais,
respondendo este procedimento como alicerce da maior parte das acgbes
penais ajuizadas no dia-a-dia forense [...].

Correlacionando as indica¢fes legais e 0s conceitos doutrinarios expostos, é
possivel concluir que no Brasil, o Inquérito Policial € procedimento administrativo, pré-
processual, ou seja, vem antes do processo. E de natureza eminentemente
inquisitoria, conduzido por Delegado de Policia, em que o objetivo é a realizacdo de
diligéncias para identificacdo de elementos de prova que indiqguem como o crime ou
contravencéao penal ocorreram. Com especial atencdo a apurar quando, onde, em que
circunstancias aconteceram, e quem foi seu autor, possibilitando a propositura da
acao penal, pelo Ministério Publico, titular da acao nas infrac6es penais de acao penal
publica, ou pelo ofendido, ou quem tenha qualidade para representa-lo, nas hipéteses
de infracdes penais de acéo penal privada.

Tourinho Filho (1997, p.45) trata do objetivo do inquérito policial e expde que:

Pela leitura de varios dispositivos do CPP, notadamente o art. 4° e 1, ha de
se concluir que inquérito policial visa a apuracdo da existéncia de infracdo
penal e a respectiva autoria, a fim de que o titular da agcao penal disponha de
elementos que autorizem a promové-la. Apurar a infracdo penal é colher
informacdes a respeito do fato criminoso. Para tanto, a Policia Civil
desenvolve laboriosa atividade, ouvindo testemunhas que presenciaram o
fato ou que dele tiveram conhecimento por ouvirem a outrem, tomando
declaragfes da vitima, procedendo a exames de corpo de delito, exames de
instrumento de crime, determinando buscas e apreensdes, acareacdes
reconhecimentos, ouvindo o indiciado, colhendo informac®es sobre todas as
circunstancias que circunvolveram o fato tido como delituoso, buscando tudo,
enfim, que possa influir no esclarecimento do fato. Apurar a autoria significa
que a Autoridade Policial deve desenvolver a necessaria atividade visando a
descobrir, conhecer o verdadeiro autor do fato infringente da norma,
porquanto, ndo se sabendo quem o teria cometido, ndo se podera promover
a acédo penal.
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O inquérito policial apresenta ainda uma funcdo preservadora na medida em
gue sua prévia existéncia resguarda a liberdade do inocente e evita custos
desnecessarios ao Estado, pois inibe a instauracdo de um processo penal temerario
e infundado (LIMA FILHO, 2016, p. 172).

Essa existéncia de uma etapa prévia ao processo judicial evita que uma agéo
penal seja proposta indevidamente, sem um minimo de indicacdo de sua autoria e
materialidade.

Por tais razoes, o inquérito policial € de suma importancia para o processo
penal ao buscar ndo s6 a autoria e materialidade de um crime, mas também vindo a
garantir uma protecdo institucional para o processo, uma vez que permite uma
acusacao e um julgamento mais imparcial. Pois, quem investiga hdo € 0 mesmo que
acusa, e da mesma forma nédo é quem julga.

Assim, o inquérito policial permite uma harmonia dentro do processo penal
gue garante uma espécie de filtro processual. Fazendo com que seja investigado com
uma visdo mais ampla, de forma imparcial. Esse filtro processual que exerce o
inquérito policial mostra-se uma importante funcdo preservadora de garantias de
direitos fundamentais, impedindo acusacdes infundadas que resultam em um futuro
processo.

No mesmo sentido deste entendimento, Nucci (2008, p.144) expbe que:

[..] a principal finalidade do inquérito é apurar os indicios suficientes de autoria
e a prova da materialidade de um crime (justa causa) para fundamentar a
futura acdo penal a ser ajuizada pelo Ministério Publico(acdo penal publica)
ou ofendido (acdo penal privada). Entende-se que o simples ajuizamento da
acao penal contra alguém provoca um fardo a pessoa de bem, ndo podendo,
pois, ser ato leviano, desprovido de provas e sem um exame pré-constituido
da legalidade. Esse mecanismo auxilia a Justica Criminal a preservar
inocentes de acusacdes injustas e temerarias, garantindo um juizo inaugural
de deliberagéo, inclusive para verificar se se trata de fato definido como crime.

E relevante observar que esse conceito de justa causa como condi¢éo para a
instauracdo do inquérito policial denota ainda mais a relevancia desse procedimento,
na medida em que o lastro probatorio minimo para a propositura da agdo penal,
colhido na fase investigativa, é tido como condi¢do da acéo penal.

Como ja dito, o inquérito policial tem por objetivo apurar uma possivel infracéo
penal, devendo ser imparcial, principio que sera explicado a frente. Isso faz com que

sua eficiéncia na propositura ou ndo de uma acdo penal seja maior. Em suas
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diligéncias, é possivel produzir tanto provas que podem ser usadas na acusacao,
guanto na defesa, funcdo ampla e relevante para a consecucao da justica.

Além do papel investigativo que auxilia na futura propositura da agéo penal
pelo Ministério Publico, o inquérito policial também contribui para evitar acusacdes
precipitadas aos investigados e acima de tudo causa injusticas antes mesmo do
Devido Processo Legal, desta forma impedindo excessos e favorecendo para uma
persecucdo penal imparcial e eficaz.

Por soma, a devida investigacao permite, em tese, que o Estado garanta que
os direitos fundamentais de todo cidaddo investigado sejam devidamente

preservados.

1.2 Caracteristicas do inquérito policial

Feita uma revisdo bibliografica da doutrina processual, podemos elencar
algumas caracteristicas do Inquérito Policial, como a saber: informativo, inquisitorial,
sigiloso, temporario, indisponivel, oficial, oficioso, escrito, dispensavel, unidirecional e
discricionério.

Quando se diz que o Inquérito Policial é informativo, significa dizer que se trata
de uma mera peca de informacao, ndo podendo de forma exclusiva fundamentar a
condenacdo no futuro processo. Assim como vem exposto no art. 155 do CPP,

vejamos:

Art. 155 O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacgéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas (BRASIL,
1941).

Em regra, na producéo de diligéncias durante a etapa investigatéria em fase
de inquérito policial, ndo sdo ofertados aos envolvidos, sobretudo investigados,
garantias como contraditorio e ampla defesa, insta dizer que este tema sera abordado
com maior especificidade mais a frente.

Assim, os dados colhidos durante o inquérito policial terdo aproveitamento em
juizo apenas se puderem ser reproduzidos perante o juiz, imbuido de independéncia
e que garanta direitos fundamentais aos envolvidos. Nesta Optica, os elementos

obtidos na investigacdo policial ndo sdo considerados como provas, mas meros
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“elementos informativos” decorrentes da investigacdo. Demonstrando assim o carater
informativo do Inquérito Policial.

Faz-se necessario salientar que pelo fato do Inquérito Policial ser visto como
mero instrumento informativo ndo quer dizer que o isenta de observar os requisitos
legais minimos para a sua regularidade.

Uma caracteristica marcante que se destaca no inquérito policial é a
inquisitividade. Isso significa que, ao menos em regra, que ao contrario da acao penal,
o inquérito policial ndo se subordina aos principios do contraditorio e da ampla defesa.

A propdésito diz-se que a autoridade policial conduz as investigacdes de forma
unilateral com base na discricionariedade, sem definicdo de um rito preestabelecido e
sem a necessidade de participagcdo do advogado. Portanto, ndo ha Obice
constitucional & natureza inquisitiva do inquérito.

Esse carater inquisitorial ndo afasta a condicdo do investigado como sujeito
de direitos e garantias perante o Estado, tendo em vista sua hipossuficiéncia.
Sabemos que o Estado é sempre mais forte e o investigado merece um tratamento
justo e com equidade. Pode-se dizer que os direitos e garantias individuais tém por
origem combater os abusos pelo Estado.

Dizer que ndo ha contraditorio e ampla defesa no ambito da investigacao
criminal, isso ndo quer dizer que ndo exista em hipétese nenhuma.

Destarte € o que nos ensina Aury Lopes Jr. (2005, p.125) que diz:

Portanto, existe direito de defesa e contraditério no inquérito policial? Sim,
com restricdes e peculiaridades inerentes aquele tipo de procedimento. Deve-
se compreender e explicar a questdo. O que ndo se pode mais admitir € o
reducionismo do senso comum tedrico, que simplifica a resposta a um
simples “nao existe”.

Contraditorio e ampla defesa sao principios inerentes ao processo, e por mais
gue ndo se encontrem em plenitude no inquérito ele existe, basta percebermos a
dimensédo da ampla defesa, seja pessoal ou técnica.

Nesse sentido, encontramos no inquérito a possibilidade da defesa quando
atua para producdo de alguma prova ou falando a respeito dos fatos ou quando
permanece em siléncio. E o contraditério apresentado no primeiro momento,
destinado a colheita de informacdes para que posteriormente possa existir a paridade

de armas.
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Ao dizer que inexiste contraditorio e ampla defesa no inquérito policial a
doutrina faz uma andlise simplista, mas ao mesmo tempo ndo deixa de reconhecer
uma interconexao de direitos do qual o investigado é titular.

Com os avang¢os no ordenamento juridico, em especial os oriundos da Lei
13.245/2016 permitiram uma participacdo mais efetiva do defensor na fase
investigativa. Essa perspectiva vem sendo superada, ao passo que ja se reconhece
que a participacdo da defesa no inquérito policial se d4 por meio de um contraditério
mitigado.

Por conseguinte, abordamos o carater sigiloso do inquérito policial que esta
expressamente previsto no art. 20 do CPP ao dispor que: “A autoridade assegurara
no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade™ (BRASIL, 1941).

Essa ideia de sigilo € desenvolvida por Tourinho Filho (1990, p.183) ao dizer
gue o inquérito policial visa a investigacao, a elucidacéo, a descoberta das infracbes
penais e das respectivas autorias, pouco ou quase nada valeria a acdo da Policia
Judiciéria, se ndo pudesse ser guardado o necessario sigilo durante a sua realizacéo.
O principio da publicidade, que domina o processo, ndo se harmoniza, ndo se afina
com o inquérito policial.

O sigilo do inquérito policial pode ser interno e externo, este ultimo voltado
para terceiros, estranhos ao processo, especialmente a midia. Ao se falar de sigilo
interno, aquele referente ao investigado e seu advogado, este ja foi mitigado pelo
Supremo Tribunal Federal pela Simula Vinculante n° 14 e mais recentemente com a
Lei 13.245/2016.

O sigilo que h& de se falar que auxilia o investigado é o sigilo externo. Este
garante a intimidade do individuo, ou seja, visa assegurar que a reputacdo de
determinado individuo ndo seja manchada ou colocada em duvida perante a
sociedade por meros indicios de autoria.

N&o sabendo se o investigado é ou ndo o verdadeiro autor do crime, ou a
incerteza das condic¢des dos fatos criminosos faz com que a exposi¢ao de informagdes
colhidas no inquérito seja medida perigosa, pois o0 que estd em risco é, em sentido
amplo, a dignidade da pessoa humana. Os possiveis danos causados podem ser
irreversiveis e muito danosos a integridade do individuo.

O sigilo externo, entédo, se coaduna com o principio da intimidade uma vez

gue se garantido protege o individuo e a sociedade de nao ser vitima, tampouco ser
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autor de danos tao graves e de dificil reparacao, tendo que trabalhar com sentimentos
individuais em relagdo a um grupo indeterminado de pessoas.

Em uma breve abordagem a Lei 13.245/2016 e suas implicacfes, adiantamos
gue o acesso do defensor aos elementos probatorios foi ainda mais endossada pelo
legislador ao promover a alteracdo no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
prevendo ser direito do advogado o exame dos autos de qualquer procedimento
investigatdrio, mesmo sem procuracéo, tratando-se de materializagdo do direito de
defesa do investigado.

Ademais, o sigilo aplicado de forma equivocada, ou ainda de forma dolosa,
em um inquérito policial pode configurar, em tese, crime de abuso de autoridade nos
termos do art. 32 da Lei 13.869/2019.

Esse tipo de acdo pode constituir violagdo aos principios constitucionais que
regem a atuacao do servidor da administracéo publica. Fere ainda a prerrogativa de
funcdo do advogado, bem como os principios constitucionais que protegem todo e
qualquer cidadao, essenciais ao bom funcionamento de um estado democrético. Além
de distanciar ainda mais o Estado do investigado, nessa relacdo que ha muito vem
sendo desproporcional ao investigado.

O art.17 do CPP traz a ideia da indisponibilidade ou obrigatoriedade do
inquérito policial, ao passo que determina que o Delegado de Policia esta impedido
de arquivar o Inquérito Policial.

O Inquérito Policial é, ainda, um procedimento escrito. Assim, nos termos do
art. 9° do CPP “Todas as pecas do inquérito policial serdo, num sé processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade”
(BRASIL, 1941).

Como caracteristica legalmente prevista, facilita a posterior atuacdo do titular
da acdo penal, ou seja, o Ministério Publico, servindo ainda para facilitar o controle da
legalidade dos atos desenvolvidos no procedimento.

Outra caracteristica a ser trazida diz respeito a dispensabilidade do inquérito,
uma vez que ndo é o unico instrumento apto para oferecer ao Ministério Publico
elementos minimos de materialidade e autoria para subsidiar a denuincia, podendo ser
substituidos por quaisquer outras pecas de informacdo. Ademais, podemos citar o
Procedimento de Investigacdo Criminal — PIC e Inquérito Policial Militar — IPM.

Falamos ainda que o Inquérito Policial é tido como discricionario, uma vez que

nao ha rigor no procedimento a ser observado, de forma que o Delegado de Policia,
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pautado no rol meramente exemplificativo dos artigos 6°, 7°, 13-A e 13-B do CPP,
conduz a investigacdo de acordo com as peculiaridades do caso concreto.

Importante ndo confundir a discricionariedade na conducéo do Inquérito Policial
com discricionariedade na instauracdo desse procedimento. Pois bem, ao tomar
conhecimento de um crime o Delegado de Policia tem o dever legal de investiga-lo,
atentando ao requerimento do querelante e representacéo do ofendido, nos casos em
gue a lei assim o especifica.

N&o é demais ressaltar que a discricionariedade nao deve ser compreendida
como caracteristica absoluta, uma vez que o Delegado de Policia deve agir sempre
limitado pela lei e pelos principios juridicos, ndo deixando de motivar suas decisdes
no escopo do Inquérito Policial.

A caracteristica de oficialidade do Inquérito Policial decorre do fato de que a
investigacdo deve ser gerida por 6rgdo oficial do Estado, sendo conduzida pelo
Delegado de Policia, servidor publico investido por concurso publico de provas e
titulos.

Trata-se também de procedimento oficioso, uma vez em que o Delegado de
Policia, ao tomar conhecimento de uma infracdo penal, tem o dever de agir de oficio,

dando inicio as investigacdes. Corrobora LIMA (2013, p.86 e 87) que:

Ao tomar conhecimento de noticia de crime de acdo penal publica
incondicionada, a autoridade policial € obrigada a agir de oficio, independente
de provocacao da vitima e/ou qualquer outra pessoa. Deve, pois, instaurar o
inquérito policial de oficio, nos exatos termos do art. 5° |, do CPP,
procedendo, entdo, as diligéncias investigatérias no sentido de obter
elementos de informag¢do quanto a infracdo penal e sua autoria. Para a
instauracdo de inquérito policial, basta a noticia de fato formalmente tipico.

De acordo com o art. 5°, incisos, | e Il, do Cdodigo de Processo Penal, o
inquérito policial pode ser iniciado com o auto de prisdo em flagrante, de oficio, que,
nesse caso, sera por meio de uma Portaria. Podendo ainda, por atender ao
requerimento da vitima ou de qualquer pessoa assim que tiver noticia do crime. Por
duas formas ainda, sendo por requisicdo do promotor ou do juiz, ou ainda por
requerimento do ofendido (BRASIL, 1941).

As varias caracteristicas do inquérito policiais apresentadas, em especial a
inquisitividade, o sigilo e a discricionariedade, contrapdem diretamente ao contexto da

prerrogativa de funcdo do advogado trazidas pela Lei 13.245/2016, que ampliou o
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direito de acesso ao inquérito por parte deste profissional, elemento responsavel por
buscar uma igualdade material nessa fase.

Ocorre que as caracteristicas do inquérito policiais mencionadas tendem a
suprimir elementos que facilitariam a defesa do investigado, em um futuro processo

se este for denunciado.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO - Breves consideracdes

Temos que o Estado Democréatico de Direito seja um conceito de facil
compreensao. Ele é aplicado a qualquer Estado que tenha como critério estabelecer
um amparo juridico as garantias fundamentais e aos direitos humanos, visando, desta
forma, a implementacdo de um limite a prépria atuacao invasiva do poder publico a
esfera dos cidadaos.

Consistem tais regras num rol de garantias fundamentais que visam proteger
os individuos que se submetem a autoridade do Estado. Vejamos portanto o que diz
(SILVA, 1998, p.95-96):

[...] a Constituicdo de 1988, acolhe em seu artigo 1° o Estado Democratico
de Direito, abrindo expectativas de realizacdo social profunda, por conta da
pratica dos direitos sociais e, além disso, abre a possibilidade de
concretizacdo de exigéncias de um Estado de justica social, que se funda na
dignidade da pessoa humana.

Assim, se faz de imprescindivel o artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988,

7

ao estabelecer que a Republica Federativa do Brasil € instituida em Estado

Democratico de Direito. E a consagracdo de um fundamento de ordem constitucional,
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gue reafirma a eficacia da Carta Magna, detentora de uma ampla visdo de realizac&o
social através da prética dos direitos sociais e na possibilidade de tornar concretas e
reais as premissas de um Estado baseado no respeito a dignidade da pessoa humana
e fincado no principio da justica social.

Se faz importante dizer que na Constituicdo de 1988, o Estado Democratico
de Direito é trazido de forma que se destine a assegurar a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, a igualdade e a justica, entre outros, como valores soberanos de uma
sociedade justa e solidéaria, livre de preconceitos, tudo isso tendo por alicerce a
soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana.

Por um outro olhar, o Estado de Direito € uma situacao juridica na qual cada
um é submetido ao respeito ao direito, do individuo mais simples até a mais alta
autoridade publica. Assim, o Estado de Direito € ligado ao respeito a hierarquia das
normas, da separacdo dos poderes e dos direitos fundamentais.

Em suma, o respeito as instituicdes, a autoridade, as normas, € a Unica via da
harmonia social e a busca deste objetivo é dever de todos, dos que detém o poder,
exercendo-o corretamente, e da sociedade, cumprindo as regras escritas ou
costumeiras.

Por fim, é de fundamental importancia para o desdobramento do presente
trabalho essa apresentacdo da Carta Magna, visto que, todos os institutos juridicos
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 devem com ela se coadunar, inclusive
o Inquérito Policial, instituto que ainda guarda os resquicios autoritarios proprios do

seu teor inquisitério, tal como historicamente concebido.

2.1 Dos direitos e garantias fundamentais no processo penal

O nosso Cadigo de Processo Penal foi criado em 1941. Tendo sido elaborado
numa época onde a preocupagcdo com a seguranca publica e os principios da
culpabilidade e periculosidade do agente sempre prevaleceram. Obvio seria que o
referido diploma legal, seguindo a concepgdo da época, fosse elaborado sob o
enfoque autoritario, e assim o foi.

Todavia, vale ressaltar que os principios e fundamentos norteadores de uma
concepcao de culpabilizacdo do investigado foram abandonados por legislacbes

posteriores. Contudo, essa perspectiva teve grande relevancia, posto que estabeleceu
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critérios e parametros importantes para a confeccdo das normas garantistas que
viriam anos depois.

Esse enfoque punitivo veio a ser superado com a Constituicdo Federal de
1988, ao passo que estabeleceu um sistema de garantias individuais. Assim, fica claro
gue o processo hao é apenas um simples instrumento de aplicacdo da lei penal, e sim
0 meio pelo qual as os direitos fundamentais e as garantias individuais dos cidadaos
sdo respeitadas frente ao Estado. Sendo demonstrada assim, uma efetiva igualdade
entre ambos Existe realmente uma igualdade? Ou serd que a lei apenas diminui a
discrepancia de poderes e deveres? Com o0 processo, cidadao e Estado estdo em pé
de igualdade juridica?.

No corpo da Constituicdo Federal de 1988, foi trazida uma série de direitos e
garantias fundamentais, com o propdsito de resguardar a dignidade da pessoa
humana. Portanto, ndo ha duvidas de que durante a persecucao penal, mesmo que
ainda esteja na fase investigativa, conduzida pelo Delegado de Policia, ndo existe
razao para que haja violacao aos direitos fundamentais.

Desta forma a Autoridade Policial ndo pode se esquivar de viabilizar as
garantias minimas do cidaddo, ou seja, a sua decisdo deve ser resultante da
argumentacao e fundamentacdao juridica, tudo isso em conformidade com os valores
trazidos em nossa Carta Magna.

Sabe-se que o Inquérito Policial € uma atividade preliminar e preparatoria para
0 processo, cujo carater € entendido como meramente informativo, nela prevalecendo
ainda as caracteristicas de um sistema inquisitivo. Mas, é mister salientar que essa
fase preliminar interfere em garantias béasicas extremamente importantes,
reverenciadas pela Constituicdo Federal de 1988, como a liberdade daquele que é
encarado como suspeito da autoria de um delito.

Apesar das caracteristicas simplistas do inquérito policial como sendo um
procedimento meramente informativo e que nele, a0 menos em regra estao ausentes
0 contraditorio e ampla defesa, as varias mudancas legais ocorridas pés Constituicao
Federal procuraram igualar os individuos, que essencialmente sédo desiguais.

Citamos no trecho acima, a tdo sonhada igualdade material, facilmente
percebida nas mudancgas advindas da Lei 13.245/20016, na qual as garantias trazidas
foram responsaveis por permitir ao individuo investigado aproximar-se nesta relagédo

pré-processual entre Estado/individuo.
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A igualdade material nessa fase permite ao investigado trazer para o bojo do
inquérito policial elementos que poderdo ser utilizados em uma possivel fase
processual sendo esta oferecida pelo Ministério Publico.

Ainda sobre as garantias béasicas que séo trazidas pela Constituicdo, esta
apresenta dentre outros principios, a dignidade da pessoa humana, a cidadania,
pressupostos de um Estado Democratico de Direito, os quais devem ser aplicados a
todos os membros de uma sociedade, inclusive, e isto é 6bvio, aos que figuram como
possivel autor de um delito, tanto na fase processual, quanto na fase preliminar ou

investigativa.

2.2 O Contraditério e a ampla defesa no inquérito policial

O Inquérito Policial apresenta caracteristicas de cunho inquisitivo, tais
como a limitacdo do contraditério e da ampla defesa, o sigilo das informacdes,
a discricionariedade do Delegado de Policia, aspectos estes que relativizam os
direitos e garantias previstos na Constituicao.

Vale relembrar que os direitos acima mencionados possuem extrema
relevancia para a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito. Sé&o
prerrogativas garantidas aos cidadaos para que, em situacdes onde ele confronta-se
com o Estado, ainda sim sua dignidade seja respeitada. Essa perspectiva pode ser
vista, por exemplo, no texto do art. 5°, inciso LV da Constituicdo Federal, quando
assim dispoe:

Art. 5° [...] LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,

e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

Da interpretagéo literal do referido dispositivo constitucional fagamos duas
consideracdes. Uma, que o indiciado ndo é formalmente um acusado, tampouco um
litigante e ainda, que o procedimento policial ndo é um processo no sentido estrito.
Apesar de tratar-se de uma fase que antecede o processo, o0 inquérito policial deve
permitir ao individuo o contraditorio e ampla defesa, mesmo que de forma mitigada.

O contraditorio consiste no acesso do interessado a informagéo do que foi
praticado no procedimento, podendo entdo exercer a reagdo. De fato, € dizer, que a
partir da ciéncia do ato persecutorio 0 sujeito pode se contrapor aos atos

desfavoraveis, sendo possivel influir no convencimento da autoridade.
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Ja a ampla defesa abrange a possibilidade de manifestacdo, seja
pessoalmente, também chamada de autodefesa ou por meio de defensor, chamada
de defesa técnica. Nota-se que a ampla defesa esta umbilicalmente ligada ao
contraditorio.

A primeira particularidade do contraditorio, qual seja o direito a informacéo,
permite que o sujeito saiba dos atos praticados, enquanto seu segundo elemento,
traduzido na possibilidade de reacgéo, faculta ao individuo sua efetiva participacéo.
Logo, a defesa garante o contraditorio.

Para Tucci (1993, p.205-206), a utilizacdo desses principios deve ser
respeitada ndo somente no curso da acao penal, mas também se revela de extrema

significancia durante a fase pré-processual. Nestes termos argumenta que:

“a evidéncia que se devera conceder ao ser humano enredado numa
persecutio criminis todas as possibilidades de efetivacédo de ampla defesa, de
sorte que ela se concretize em sua plenitude, com a participagéo ativa, e
marcada pela contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase pré-processual da investigagcdo criminal, até o final do processo
de conhecimento, ou da execucdo, seja absolutério ou condenatéria a
sentenga proferida naquele.”

Para se chegar a esse entendimento, jurisprudéncia e legislacdo evoluiram
para ao mesmo tempo garantir a efetividade da investigagdo criminal sem travar o
investigado como objeto e exterminar suas garantias. Buscou-se um meio-termo para

impedir tanto a auséncia de defesa quanto a indevida perturbacéo da investigacao.

Entende-se que contraditério e ampla defesa andam lado a lado e tais
principios ndo sdo incompativeis com as caracteristicas do inquérito policial, quais

sejam: inquisitividade, discricionariedade, sigilosidade, dentre outras ja mencionadas.
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3. LEI 13.245/2016 E SUA EFICACIA QUANTO AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS
DO INVESTIGADO

Como mencionado, esse trabalho versa a respeito do advento da Lei
13.245/2016 que modificou o artigo 7°, XIV do Estatuto da OAB (Lei 8.906/1994) e,
ainda, inseriu o inciso XXI e os paragrafos 10, 11 e 12 a este diploma legal. Cabe
informar que a tematica sobre o acesso dos advogados aos autos da investigacao ja
estava vinculada tanto no artigo 5° da Constituicao Federal, quanto na Sumula 14 do
STF.

A referida lei pretendeu garantir ao cidadéao de forma ampla o direito aos seus
principios fundamentais de ordem juridica, quando concedeu a atuagéo da defesa no
Inquérito Policial.

3.1 A sumula 14 do STF e as controvérsias com o artigo 5° LV da CF/1988

Conforme ja dito no decorrer do trabalho, o Inquérito Policial € denominado
um procedimento preliminar, de carater administrativo e investigativo.

Vejamos o que traz o preceituado no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: LV - 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 (BRASIL, 1988).
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O artigo citado reporta que aos litigantes e aos acusados em geral, tanto em
processo judicial quanto no administrativo serdo assegurados o principio do
contraditério e da ampla defesa. Assim, a forma que se conduz o inquérito policial e
esse dispositivo normativo se coadunam.

Para dirimir qualquer impasse de interpretacao juridica ao aludido artigo 5°,
LV da Carta Magna, o Supremo Tribunal Federal (STF), maior instancia do poder
Judiciério Brasileiro, anunciou a Sumula Vinculante de n° 14, na qual deliberou que a
melhor interpretacdo no tocante a referida Sumula é que por maior que seja uma
garantia, esta ndo tem a capacidade de reverter o interesse publico ao privado, ou
seja, o direito da ampla defesa ndo deve impedir que o Estado aplicasse o jus puniendi
ao agente delituoso.

Embora a fase das investigacdes policiais ndo possua 0 mérito processual e
o individuo ndo esteja submetido completamente a observancia dos principios da
ampla defesa e contraditorio, as conclusées do STF foram construidas com base
numa interpretacéo abrangente da Constituicdo, especificamente, quando se refere a
esses principios como garantia do cidadao.

Para que esse raciocinio seja efetivado, € mister que seja apresentada o

conteldo Sumula citada, in verbis:

Stmula Vinculante 14 E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, jA& documentados em
procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa (STF, 2009).

Em analise ao conteddo da sumula € possivel perceber que ao permitir o
acesso aos advogados aos elementos que constam em autos de inquéritos policiais,
foi estabelecido um limite para isso, dentre os quais, que haja interesse do
representado e que as provas ja tenham sido documentadas.

De acordo com tal Sumula, para que a defesa tenha acesso ao inquérito é
necessario poderes outorgados pelo seu cliente e quanto as provas, 0 acesso se da
apenas aquelas ja anexadas aos autos do inquérito. As investigacdes ainda nao
materializadas ndo devem ser de conhecimento do investigado, para que este néo
venha a atrapalhar o curso normal do procedimento investigativo.

Na pratica o defensor peticionava ao delegado requerendo copia dos autos do

Inquérito com fundamento na Sumula vinculante de n°® 14 do STF, e em resposta a
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autoridade policial, usando da discricionariedade permitida a ele, definia quais pecas
eram julgadas convenientes para o interesse do cliente desse advogado.

Coadunando com a Constituicdo Federal e a Sumula vinculante de n°® 14 do
STF, o advogado precisava provar a sua relacdo com o seu cliente através de
procuracdo para ter acesso aos autos no Inquérito de seu interesse, e so teria acesso
a matéria de investigacdo que ja estivesse concluida, apenas as diligéncias
concluidas e documentadas no IP.

Na pratica, a edicdo dessa sumula geraram muitos problemas, pois, era
comum as autoridade policiais realizarem a investigacao, oitiva de testemunhas, e o
advogado ndo poderia assistir ou participar disso, pois 0s atos estavam em curso,
e teria que ser esperada a conclusédo do ato para depois ter acesso ao
depoimento ja documentado.

Usando deste artificio, alguns delegados ndo documentavam o0s termos
investigados nos autos do inquérito, o que era feito apenas no ultimo dia da
investigagdo, a documentacdo era autuada e acondicionada nos autos. Esse nao
acondicionamento dos elementos colhidos na fase investigativa nos autos deste
procedimento intencionava para que os advogados ndo tivessem acesso a matéria
da investigacao.

A sumula de n° 14 do STF representou um acanhado avanco ao dar uma
interpretacéo parcialmente garantista ao artigo 7° do Estatuto da OAB, no sentido de
gue o acesso dos advogados aos autos na fase policial somente fosse autorizada para
apurar provas ja documentadas e também exigir que os defensores estivessem
munidos de procuracdo do seu cliente, e, em contrapartida, outorgou poderes a
autoridade policial para separar partes de suas investigacdes que se acham
inconclusas, colocando-as em arquivos apartados com o fim de investigacao.

Por fim, a Sumula Vinculante n° 14 foi revogada tacitamente com o
advento da Lei 13.245/2016, pois tecnicamente a referida lei lhe retirou o objeto,

e as regras da Sumula perderam o sentido.
3.2 Mudancas ocorridas com o estabelecimento da lei 13.245/16
A Lei 13.245 de 12 de janeiro de 2016, teve como inovacéo legislativa a

alteracao no art. 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n® 8.906/1994)

gue visa a regulamentacéo da atividade da advocacia e a prerrogativa de funcdo do
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advogado, ressaltando a sua essencialidade na missao de assegurar a cidadania e
na efetivagdo dos ditames constitucionais no Estado Democratico de Direito. O
Estatuto dispde, dentre outras, a indispensabilidade do causidico (Advogado) a
prestacao jurisdicional, consoante o disposto no art. 133 da Constituicdo Federal de
1988.

Segundo L6bo (2020, pgs. 67-68) na atualidade, prerrogativa profissional
significa direito exclusivo e indispensavel ao exercicio de determinada profissédo no
interesse social. Em certa medida € o direito dever e, no caso da advocacia, configura
condicBes legais de exercicio de seu munus publico.

O dispositivo alterado no estatuto trata sobre os direitos do advogado no
exercicio de sua funcdo. Dentre estas funcles, estd a de prestar assisténcia ao
acusado na etapa das investigacdes preliminares, ou seja, na fase inquisitorial. Tal
possibilidade ja era amplamente aceita no meio policial, contudo ndo era normatizada,
estando agora prevista no art. 7°, XXI do Estatuto.

O texto traz como inovacgao o direito do advogado “assistir a seus clientes
investigados durante a apuracgéo de infragbes”, ou seja, n&o fica agora mais ao arbitrio
da autoridade que conduz a investigacdo (seja em reparticdo policial, no MP, ou
mesmo em qualquer outro 6rgao) a presenca do advogado durante a apuracéo de
infracdes, mormente no que tange aos interrogatérios de seu cliente ou mesmo seus
depoimentos, sob pena de nulidade do ato e de todos os atos subsequentes, podendo
inclusive apresentar razdes e quesitos no curso da investigacao preliminar.

Como j& apontado, a Lei 13.245/16 modificou a Lei n® 8.906/94 (Estatuto da
OAB), essa alteracdo se deu precisamente no artigo 79 inciso XIV e ainda foi
acrescido o inciso XXI ao referido artigo. O inciso XIV deste diploma legal antes
da Lei 13.245/16, previa que:

Art. 7° S&o direitos do advogado.

(...)

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuracéo,
autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos
(BRASIL, 1994).

Depois que a Lei foi promulgada, houve as seguintes modificacdes:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

(.
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XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos,
em meio fisico ou digital (BRASIL, 2016).

Na analise comparada dos dois artigos, é possivel identificar a fragilidade
da atuacdo institucional do advogado. O legislador decidiu por empodera-lo ao
reconhecer-lhe positivamente a prerrogativa inafastavel que tem de examinar
autos da investigacdo em qualquer instituicio e ndo apenas no tocante a
reparticdo policial, pois € de se considerar que outros 6rgdos podem empreender
investigagbes, como as CPI's (Comissbes Parlamentares de Inquérito), o
Ministério Publico, e outros.

Pelo menos uma dessas normas limitativas, a Orientacdo Normativa 36/2010
do Departamento da Policia Federal, onde certamente se encontrardo as maiores
resisténcias ao cumprimento das novas disposi¢cdes legais, teve revogados seus
artigos 5° e 6° segundo os quais os investigados e seus advogados somente
teriam acesso aos dados e documentos ja incorporados aos autos, relativos a
si, ou no segundo caso, a seus clientes, e que n&o seria concedido aos
investigados, ou aos seus advogados, acesso a diligéncias em curso, nem as
informacgdes que digam respeito exclusivamente a terceiros, investigados ou nao.

Quando no mesmo inciso a lei refere-se a autos de qualquer natureza, fica
claro que o defensor podera examinar os autos de qualquer procedimento que trate
de investigacdo, e ndo somente investigacdes de infracbes penais. Outro fator
existente, ainda neste inciso, apresenta o direito do advogado de realizar
apontamentos ou tirar copias, em meio fisico, como também por meio digital, o que
demonstra que o instituto ndo parou no tempo e esta se coadunando a modernidade
tecnoldgica.

Por via de regra, o advogado nao tem a necessidade de ter a posse de uma
procuragdo para ter acesso aos autos investigatorios. Porém, a Lei também

incorporou o paragrafo 11 no artigo 7° do Estatuto da OAB, o qual preleciona que:

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, 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 (BRASIL, 2016).
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Antes da referida lei 0 acesso era amplo ao defensor quanto aos autos de
investigacdo. Agora, caso 0S autos encontram-se sujeitos a sigilo, havera a
necessidade da procuracdo. Isso porque esse paragrafo certifica que se
determinadas informagdes forem transmitidas ao defensor, a eficacia das diligéncias
restardo comprometidas. Assim, € autorizado pela Lei, que em sendo assim, o
delegado pode nao juntar aos autos documentos que digam respeito adiligéncias
em andamento.

De mais a mais, foi acrescentado ainda pela Lei, no artigo referido, no

inciso XXI, o qual tem a seguinte redacao:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

(...)

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragdo de
infragBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios
e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente,
podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: a) apresentar razdes
e quesitos;

b) (VETADO) (BRASIL, 2016).

Conforme exposto, este dispositivo traduz que o advogado tem o direito
de acompanhar, bem como auxiliar o seu cliente durante um depoimento ou ou
um interrogatério no curso de uma investigacdo. Ndo ha duvidas de que esta
modificacdo soou como a mais importante derivada desta Lei, pois durante muito
tempo havia inquietacbes quanto a participagdo do advogado durante o
depoimento de testemunhas e até mesmo durante o interrogatério de seu cliente.
Depois deste inciso serincluso ao artigo 7°, o direito do advogado quanto a
essas limitagOes tornou-se amparado legalmente.

Apesar de o advogado agora ter o direito de estar presente durante as
fases de investigacdo criminal, as pesquisas e leituras feitas permitem concluir
que, mesmo sendo de fundamental importancia tal presenca, ela ndo é
obrigatéria, e sim facultativa.

Esse meio se assegura como um eficaz controle no que toca a observancia
dos direitos e garantias do indiciado, desde que é razoavel esperar que a medida
venha a resultar, a médio prazo, num aprimoramento do Inquérito e da gradual
extirpagdo das abominaveis praticas que vem sendo reiteradamente denunciadas
pelas entidades de defesa de direitos humanos: a utilizacdo de medidas cruéis, como

torturas psicoldgicas e até fisicas em reparticdes publicas, cujo emprego equivocado
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pela policia decorre da falsa justificacdo desses meios para os fins que culminam na
sancgao penal.

Seguindo a analise do artigo 7°, percebe-se que a alinea “b” do inciso XXl foi
vetada. O seu texto previa como direito do advogado requisitar diligéncias no interesse
de seu cliente. Em contraposi¢cdo a essa alinea, temos o artigo 14 do Cddigo de
Processo Penal que ja trata do tema, este possui a previsdo de que o indiciado pode
sim requisitar diligéncias, porém, estas deverdo estar condicionadas a critério do
delegado. Para evitar possiveis conflitos de norma a alinea foi vetada.

Como dito, o delegado pode resolver se a diligéncia requerida deve ser
acatada ou ndo. Porém, caso a autoridade encarregada pela investigacado recuse a
diligéncia requerida de forma arbitraria, é possivel ao investigado, por meio de sua
defesa técnica, intentar a formulacdo de pedidos de diligéncias junto ao Poder
Judiciario ou ao Ministério Publico.

Foi acrescentado ainda, com o advento da Lei 13.245/2016, o paragrafo 12

ao mesmo artigo, assim disposto:

§ 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 implicara 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 (BRASIL, 2016).

Com a andlise desse dispositivo fica evidenciado que pode estar sujeito a
abuso de autoridade, caso o Delegado de Policia venha a negar o direito ao advogado
de ter acesso aos autos do inquérito, ou os fornecer de forma incompleta, ou ainda,
retirar pecas juntadas ao processo previamente com o fito de obstar a defesa do
indiciado. Ainda, se for negado o direito do advogado na participacao do interrogatorio
ou depoimento das testemunhas, tudo isto, previsto no artigo 7°, inciso XXI, restarao
esses atos eivados pela nulidade absoluta e por consequéncia serdo nulas todas as
provas que decorreram desses atos.

Essa nulidade absoluta trazida por essa Lei, ndo se refere apenas ao
depoimento ou interrogatorio, incluindo-se também elementos investigatorios e provas
dele decorrentes ou derivadas. Logo, qualquer prova que decorre de ato nulo, por
consequéncia sera nula, pois pode prejudicar o préprio processo decorrente deste

Inquérito, conforme a “Doutrina dos Frutos da Arvore Envenenada”, que faz comunicar



33

0 vicio da ilicitude da prova obtida com violacdo a regra de direito material a todas as
demais provas produzidas a partir daquela.

Se faz importante demonstrar a forma como todas essas prerrogativas
decorrem na pratica, no dia a dia do advogado atuando para uma melhor defesa
técnica do seu cliente.

A regra é gue para os advogados o Inquérito Policial € publico, ou seja, nédo
h& necessidade de procuracdo e a excecao € no caso de haver sigilo judicial.

O advogado com procuracdo tera acesso a todos os atos da investigacgéao,
ainda que nao concluidos, ainda que em curso.

A nova lei p6s fim a limitacdo de que 0 acesso seria apenas aos atos ja
praticados, produzidos e documentados. Hoje com o advento dessa lei, isso n&o existe
mais, 0 advogado tem acesso a todos os procedimentos de investigagcao, ainda que
nao concluidos, ainda que em curso.

O advogado pode assistir as oitivas de testemunhas realizadas em
delegacias, participar da producdo de prova pericial, da oitiva da vitima, pois a lei lhe
confere esse direito.

A lei estabelece inclusive que o advogado tem o direito de formular quesitos
no Inquérito Policial, bem como apresentar razdes. A interpretacdo sobre essa
guestdo de quesitos ainda gera alguma divergéncia na doutrina, mas a principio o
advogado pode participar ativamente de toda producéo probatéria dentro do Inquérito
e ainda, apresentar razdes quanto a essa matéria, o acesso hoje é praticamente pleno.

A lei traz uma excecdo de que em alguns procedimentos especificos, quando
pela natureza do procedimento, a presenca do advogado pode atrapalhar a finalidade
dele, nesse caso por decisdo fundamentada é possivel ndo conceder acesso ou vistas
a esse procedimento ao advogado, seria 0 caso por exemplo de uma interceptacao
telefénica no curso de uma investigacao, pois, caso o advogado tivesse conhecimento
do fato de seu cliente ser interceptado, seria 0bvio que essa prova seria totalmente
infundada, pois o cliente teria conhecimento dessa informacéo. Essa excecao existe

com o intento de que a finalidade do procedimento investigativo nédo seja desnaturada.

3.3 A participagdo da defesa no curso das investigagbes e as garantias

fundamentais do investigado
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Pela discusséao levantada até o presente momento, € Obvio que a presenca
do advogado tem o atributo de ser um mecanismo para controle do Poder do
Estado. A presenca de uma defesa técnica se faz de grande importancia, uma
vez que os abusos que costumam ser cometidos nessa fase de investigacao se
devem por conta da fragilidade do acusado frente a discricionariedade da autoridade
policial.

Os ventos que sopram aqui S&0 no minimos assombrosos, uma vez que num
Estado Democratico de Direito, uma investigacado criminal seja realizada sem a
presenca da defesa. Mesmo pelo fato de ndo haver de forma expressa na legislacéo
nada sobre a obrigatoriedade do advogado durante a fase de investigacdo, a sua
obrigacdo restou clara pelos principios mencionados na Constituicdo Federal,

vejamos os dispositivos juridicos que discutem essa ideia:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacfes no exercicio da profissdo, nos limites da lei (BRASIL,
1988).

E importante ressaltar que o artigo 133 da Constituicdo demonstra a
importancia do advogado para a concretude da justica, restando claro que a
indisponibilidade dele se aplica a todo o Processo Penal. Muito se discute que essa
indisponibilidade se estende inclusive no tocante a fase investigativa, pois esta pode
influenciar de forma evidente no corpo do processo.

Avancando no tocante a possibilidade do advogado no curso do Inquérito

Policial apresentar quesitos e razdes, Lopes Junior (2007, p. 70) expde, que:

N&o se trata propriamente de uma grande inovagao, na medida em que o art.
14 do CPP ja dava espaco para isso, mas sem duvida vai reforcar a
participagdo da defesa e sua efetividade. Se bem empregada a faculdade, é
possivel fazer uma defesa escrita no final da investigacdo e postular, nos
casos em que seja viavel, o futuro pedido de arquivamento pelo Ministério
Publico ao Juiz, ja que nem a policia, nem o MP, podem arquivar os autos da
investigacado instaurada. Entdo é uma faculdade importante e que deve ser
bem manuseada conforme a estratégia defensiva.
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O novo diploma legal possibilitou o exercicio do direito de defesa do indiciado
no ambito do inquérito, mesmo sem |Ihe assegurar amplitude e o contraditorio, pois
apesar deste instituto manter o seu carater inquisitorial, ndo quer dizer que este deva
ser arbitrério ou que os direitos do investigado sejam contraditados.

Como ja bem descrito no decorrer deste trabalho, com o advento da Lei
13.245/16 houve importante ganho no tocante ao resguardo dos direitos
fundamentais, apesar de que mesmo antes desta norma juridica, j& haviam outras
garantias ao investigado, dentre elas, o direito a integridade fisica, o direito ao
siléncio, entre outros.

Apesar de vetado o dispositivo que permitiria ao defensor requerer
diligéncias, € viavel que se aceite que o advogado possa sugeri-las ao juizo
discricionario do presidente da investigacdo, tanto quanto, ao assistir 0 seu
cliente no momento da oitiva, justificar fatos e formular perguntas que auxiliem
na apuracdo daqueles.

E evidente a intencdo do legislador de assegurar respeito aos direitos do
investigado, fazendo-o ao prestigiar a atuagdo dos advogados, em tempos que se
exige em nosso Sistema Processual Penal que esteja centrado no principio da
dignidade da pessoa humana.

Entéo, o que se deve levar em consideracéo diante da atual conjuntura é que
a dignidade da pessoa humana encontra-se em posicdo superior em relacéo a
gualquer procedimento criminal ou administrativo, e também em posicédo superior a
gualquer autoridade publica.

A lei 13.245/2016 possui um viés garantista, ou seja, maior foco na esfera de
liberdade do individuo. Com isso, tende diminuir ao patamar minimo necessario o
poder do Estado, com o fito de possibilitar a democratizacdo do procedimento
investigativo e assim dar mais transparéncia aos atos praticados, fortalecendo o que
sera produzido ali em carater probatorio.

Sem duavida, a ampliacdo da atuacéo do advogado trazida pela lei trouxe por
sua vez a ampliagcdo dos direitos e garantias fundamentais do indiciado no Inquérito
Policial.

Apesar dos dispositivos legais apresentados ndo serem capazes de
transformar o inquérito policial em um procedimento ndo inquisitivo, de ter garantido

as investigacbes a tdo aguardada igualdade material. Ainda assim, h4 de se
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reconhecer o avango, mesmao que a passos curtos, para uma real protecéo aos direitos

fundamentais do indiciado.

4. DESIGUALDADE MATERIAL

Por tempos a perspectiva tedrica do Codigo de Processo Penal sempre foi
nitidamente autoritaria, sempre pautado pelo principio da culpabilidade e da
periculosidade do agente.

A Constituicdo Federal caminhou em direc&o oposta, instituindo um sistema
de amplas garantias individuais, transformando-a em um instrumento de garantia do
individuo em face do Estado. Nao € dificil perceber que muitas das previsées contidas
no Codigo de Processo Penal ndo estdo em consonancia com a nova ordem
constitucional.

Para Pacelli (2020, p.32) o devido processo penal constitucional busca, entao,
realizar uma Justica Penal submetida a exigéncia de igualdade efetiva entre os
litigantes. O processo justo deve atentar, sempre, para a desigualdade material que
normalmente ocorre no curso de toda persecucao penal, em que o Estado ocupa
posicdo de proeminéncia, respondendo pelas funcdes investigatérias e acusatorias,
como regra, e pela atuacao da jurisdicao, sobre a qual exerce o monopdlio.

Sabe-se que a igualdade material passa, necessariamente, pelo tratamento
distinto entre iguais e desiguais, ou seja, tratar de forma especial os mais fracos no
intuito de se aproximar dos mais fortes.

Assim, quanto ao fim da desigualdade material na fase de inquérito policial, a
Constituicao foi ineficaz para por fim a esta condicéo. A Constituicdo adotou o principio
da igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidade, mesmo que virtuais, ou seja, todos os cidaddos tém o direito de

tratamento idéntico pela lei.
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Considerando que estamos inseridos em uma sociedade capitalista, onde as
igualdades de condi¢Ges ndo séo de forma alguma as mesmas, onde se observa uma
série de disparidades, a simples previsdo legal ndo é capaz de findar as
desigualdades.

Os individuos possuem diversidades que muitas vezes ndo sao superadas
guando submetidas a uma mesma lei, 0 que aumenta a desigualdade existente no
plano fatico.

O Brasil € um pais com uma péssima distribuicdo de renda, na qual a maior
parte das pessoas sequer tem 0 basico para sobreviver. Isso certamente reflete na
assisténcia juridica ao investigado, seja no acompanhamento do autuado logo apos
uma prisdo em flagrante, no interrogatorio de um investigado em liberdade ou ainda
no acompanhamento do decorrer do Inquérito Policial.

As leis infraconstitucionais, em especial a lei 13.245/2016, surge com o intuito
de diminuir este desequilibrio. De fato, trouxe elementos que permitiram superar o
arcaico modelo inquisitério, porém as inovacdes trazidas dizem respeito a apenas
mudancas no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, e ndo no Cédigo de
Processo Penal.

Houve sim um fortalecimento da defesa e ampliacao do contraditério em sua
primeira etapa. Contudo, diferentemente defendido por alguns, ndo ha no dispositivo
a obrigacdo da presenca de defesa a todos, e nem mesmo poderia, visto que o
dispositivo alterou uma lei que trata da atividade do advogado, e de suas prerrogativas
guando designado pelo investigado.

E bem verdade, que o ideal seria, propostas que visem de certo modo, redimir
essa gritante lacuna nas politicas criminais brasileiras, que reflete na auséncia de
preocupacao, no formular diretrizes da politica criminal para prevencéao do delito, com
as populacdes mais vitimadas pelo crime.

Considerando que a relacédo entre desigualdade de renda e criminalidade ja
foi objeto de andlise de diversos estudos e que a teoria econdmica sugere que a
desigualdade de renda contribui para o0 aumento da criminalidade, temos diariamente
0 surgimento de presos que néo terdo condi¢des de contratar um defensor.

O fim da desigualdade material passa pela ampliacdo dos direitos de defesa.
E premente a necessidade de ampliacdo desses direitos a todos, e ndo apenas aos

economicamente capazes.
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Por se tratar apenas de uma mudanca no Estatuto da OAB, ndo se
estendendo ao Cdédigo de Processo Penal, o que se alterou de fato entéo diz respeito
exclusivamente a uma fatia muito pequena de pessoas que tem a condicdo econdmica
de pagarem para ter uma “Investigacdo Constitucional no Brasil", se assim podemos
dizer.

Para o restante dos investigados, os alvos mais comuns do sistema penal,
pessoas as margens da sociedade, a investigacao preliminar, tem grandes chances
de seguir-se da mesma forma que foi desde 1871, permitindo a mesma sorte de
discriminagcdes procedimentais nas investigacdes, jA que aqueles com condi¢des
terdo um procedimento com os direitos fortalecidos enquanto outros terdo a mesma
sorte de arbitrariedades contra si.

A lei ndo foi suficientemente capaz de trazer a igualdade material para dentro
dos procedimentos de investigacao, vez que a maior “clientela” alvo de investigacdes,
mormente nas delegacias, ndo tém possibilidade de contratar um advogado para a
sua defesa, e portanto padecem dos mesmos e velhos vicios de um procedimento
totalmente inquisitério que permanece magicamente vivo em nosso sistema

processual penal ha mais de 140 anos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A lei 13.245/2016 ampliou a possibilidade de acompanhamento real do
advogado no Inquérito Policial, aumentou o exercicio do direito de defesa do indiciado,
mesmo sem lhe assegurar ampla defesa e o contraditorio, pois apesar deste instituto
manter 0 seu carater inquisitorial, ndo quer dizer que este deva ser arbitrario ou que
os direitos do investigado sejam contraditados.

Se espera que o sentido de “acompanhamento” que a lei autoriza seja aquele
marcado pela proatividade do advogado em dialética com a autoridade investigativa,
no que diz respeito ao intuito e direcionamento da investigacdo. Desta forma, tem-se
um melhor posicionamento da defesa em relacdo a apuracéo dos fatos, ou seja, ha
gestdo da prova em suas mais variadas fases.

Ficou claro que a nova regra ndo trouxe o contraditério para o inquérito
policial. Decerto, pois isso o transformaria em uma primeira fase do processo, ou seja,
um juizado de instrucao sem juiz.

De fato, o que a nova lei assegura € a assisténcia juridica do advogado ao seu
cliente, quando convocado a participar de algum ato no procedimento investigatorio,
com sua presencga e aconselhamento, tendo tomado conhecimento do que ja foi
realizado.

Naturalmente que com o passar do tempo outros desdobramentos estédo por
vir, uma vez que essa tensa relacdo entre o Estado munido com o jus puniendi e 0
individuo com o direito a defesa ampla a tendéncia é a adequac¢éo da norma.

Necessario, portanto, repensar a atual estrutura do pré-jogo criminal, com
vistas a reduzir essa nitida desigualdade entre os sujeitos e tornar-se de fato um
Estado Democratico de Direito. Frise-se que nao se trata de transformar a
investigagdo em procedimento judicial com contraditorio pleno e ampla defesa,
tornando o processo dispensavel, mas apenas de assegurar equilibrio minimo quanto
aos intervenientes (ja que ndo sdo tecnicamente partes) nessa fase preliminar de
apuracao.

Diante do exposto, a finalidade, no fundo, nunca é de assentar respostas
definitivas, mas de promover algum tipo de constrangimento transformador da
realidade. O que ndo se pode admitir é o atual estado de coisas absolutamente

desproporcional. Sem sombra de duvida, a reforma nesse campo é premente,
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inclusive para assegurar a prépria integridade do devido processo legal. Do contrario,
a ampla defesa continuara a ser mera fantasia processual embalada com requintes

superficiais de democraticidade.
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