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RESUMO

O presente artigo objetiva identificar os principais reflexos praticos acarretados pelas
alteracdes trazidas pela Lei n. 13.245/2016, a qual alterou o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (Lei n. 8.906/1994), em especifico no que tange a participagéo
do advogado em procedimentos investigatérios, abrangendo os pontos positivos e
negativos referentes ao principio do contraditério e ampla defesa. Para o presente
artigo, utiliza- se de pesquisa qualitativa de método dedutivo, partindo da
generalidade, consideragdes gerais a respeito do sistema processual penal brasileiro,
para o tema especifico, qual seja, a participagdo do advogado no inquérito policial.
Com aporte bibliografico na legislagdo especifica, doutrina e jurisprudéncias
pertinentes aplicaveis ao problema da pesquisa. O inquérito policial, considerado
majoritariamente pelos doutrinadores brasileiros, como sendo de natureza inquisitiva,
necessita ser algado como um instrumento de garantias fundamentais. Nesse curso,
verifica-se que as alteragdes do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil se
equiparam as evolugdes do ordenamento juridico brasileiro, causando um impacto
direto na relagdo entre advogados e a condugdo dos procedimentos investigatérios.
Dessa forma, proporciona ao profissional do direito uma maior atuagao no inquérito
policial, sendo necessario se observar as garantias fundamentais que norteiam a
ampla defesa, com o escopo de evitar equivocos nos procedimentos, assegurando a
integridade do investigado, mantendo a coesédo de uma estratégia defensiva. Assim
questiona-se: quais os limites impostos a atuagao do advogado na esfera do inquérito
policial sob os aspectos positivos e negativos do direito constitucional da defesa e do
contraditorio.
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ABSTRACT

This article aims to identify the main practical consequences caused by the changes
brought by Law n. 13.245/2016, which amended the Statute of the Brazilian Bar
Association (Law No. 8.906/1994), specifically with regard to the participation of the
lawyer in investigative procedures, covering the positive and negative points related to
the principle of contradictory and broad defense. For the present article, it was used
qualitative research of deductive method, considering that the present study is part of
the generality, general considerations about the Brazilian criminal procedural system,
for the specific theme, that is, the participation of the lawyer in the police investigation.
With bibliographic contribution to the specific legislation, doctrine and relevant
jurisprudence applicable to the research problem. The police investigation, considered
mainly by Brazilian doctrinators, as being of an inquisitive nature, needs to be raised
as an instrument of fundamental guarantees. In this course, it will be concluded that
the amendments to the Statute of the Brazilian Bar Association are related to the
evolutions of the Brazilian legal system, causing a direct impact on the relationship
between lawyers and the conduct of investigative procedures. Providing the legal
professional with a greater performance in the police investigation, being necessary to
observe the fundamental guarantees that guide the broad defense, with the scope of
avoiding misunderstandings in the procedures, ensuring the integrity of the
investigated, maintaining the cohesion of a defensive strategy. Thus, the question is:
what are the limits imposed on the lawyer's performance in the sphere of police
investigation under the positive and negative aspects of the constitutional right of
defense and contradictory.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo busca identificar os reflexos praticos retratados pela Lei n.
13.245/2016, a qual alterou o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n.
8.906/1994), em especial no que concerne a participagdo do advogado em
procedimentos investigatorios possibilitando o acesso amplo aos elementos de provas
realizados e documentados pela Policia.

A alteragao trazida pelo artigo 7° do Estatuto da Advocacia, atende o obijetivo
de assegurar a concretizagdo de principios e valores constitucionais, ampliando
substancialmente as prerrogativas do advogado, preservando a defesa nessa fase

preliminar.
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Nesse sentido, as referidas alteragbes que garantem a ampla atuagdo do
advogado em sede de investigagdo devem ser analisadas com cautela, sob a luz do
sistema processual penal brasileiro e da Constituicao Federativa do Brasil, para evitar
equivocos na sua analise.

A referida inovacgao legislativa reflete diretamente na relagéo entre advogado e
a condugao dos procedimentos investigatorios, com o acesso amplo aos autos e a
possibilidade de uma maior participagao no curso investigatoério.

A problematica se encontra nas controvérsias geradas acerca dos limites
impostos ao direito de defesa no ambito do inquérito policial, quanto ao sigilo
necessario a elucidacao dos fatos.

Em um primeiro momento da pesquisa, conceitua-se o inquérito policial e a sua
natureza inquisitéria, frente as normas vigentes, especialmente a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e o Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Na sequéncia, a identificacdo das alteragdes arroladas pela Lei n. 13.245/16,
as quais modificaram o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e a importancia
da participagao do advogado no inquérito policial, sob a égide do artigo 7° da referida
Lei 13.245/16, na garantia do controle de legalidade e integridade do investigado.

Tem-se como intuito também observar as garantias constitucionais que
norteiam a ampla defesa, a importancia de uma nova visao do inquérito policial a luz
dos direitos fundamentais, assegurando a integridade do investigado contra coagdes
em sede policial, mantendo a coesdao de uma estratégia defensiva, bem como
demonstrar a vital relevancia da presengca do advogado nos procedimentos
investigatorios, com seu acesso as diligéncias, aos documentos acostados, bem como
a presencga durante as oitivas de seus clientes em sede policial.

A metodologia adotada € qualitativa e o método de abordagem €& dedutivo,
tendo em vista que se parte da analise de artigos cientificos e doutrinas referentes ao

tema em questao.
2 O INQUERITO POLICIAL: SUA NATUREZA INQUISITORIA
O Cddigo de Processo Penal em seu Titulo Il, dispde a respeito do inquérito

policial. Um procedimento pré-processual instaurado de oficio pela autoridade policial
ou mediante requisicado do Ministério Publico ou do Juiz.
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Sendo um procedimento administrativo, preparatério, conduzido pela Policia
Judiciaria, possui como finalidade colher elementos de autoria e materialidade de
determinada infragéo penal.

Concatenadamente por 6rgaos do Estado, o Inquérito Policial emerge a partir
de uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza preparatoria, resultando na
devida justificativa do processo ou n&o processo (LOPES JUNIOR, 2021).

Urge destacar, que por carecer de uma autoridade com poder jurisdicional, néo
se pode considerar como atividade judiciaria e sequer processual, visto que o
desenvolvimento do inquérito Policial ndo possui estrutura dialética do processo. A
existéncia da relagdo de indole administrativa entre a Policia, sendo um o6rgao
administrativo, analogo ao Ministério Publico, se vinculado ao Poder Executivo,
recaindo a suspeita aquele de haver cometido o delito (MANZINI, 1951 apud LOPES
JUNIOR, 2021).

O Inquérito Policial, por sua natureza, € um procedimento inquisitivo, ndo
abarcado pela ampla defesa e contraditério.

Os resquicios inquisitivos presentes no Codigo de Processo Penal brasileiro,
estdo presentes notoriamente em seu artigo 156, inciso |, ao permitir que o juiz
requisite provas de oficio mesmo antes do inicio da agao penal.

Ainda que o advogado de defesa possua como prerrogativa o direito de
acompanhar determinados atos do inquérito, ndo se vislumbra a denominada
“paridade de armas”, onde mostra-se necessaria a presenca da defesa em todos os
atos, possibilitando-a de se manifestar ou atuar em todos os momentos de interesse
do representado (TAVORA, 2016).

Em suma, no Inquérito Policial ndo se pode invocar o principio da par conditio,
igualdade de armas, pois os elementos informativos colhidos na fase pré-processual,
nao podem ser exclusivamente respaldados para um decreto condenatdrio.

Salienta-se que a autoridade policial ndo deve acusar e sim investigar. E
investigacao contraditéria € um nao senso. Se assim for, ndo ha sentido estender o
instituto do contraditério ao inquérito, em que nao ha acusagao (TOURINHO FILHO,
2010).

Segundo Aury Lopes Junior (2021, p. 272): “Nao objetiva alcangar a certeza,

mas apenas um juizo de probabilidade de existéncia do delito”.
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Sucintamente abrangidos as duas caracteristicas do Inquérito Policial trazidos
a baila, parte-se para a analise dos impactos ocasionados pelas inovag¢des do Estatuto
da Ordem dos Advogados no desenrolar dos procedimentos investigatorios.

Discorre o artigo 20 do Cdodigo de Processo Penal “a autoridade assegurara no
inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da
sociedade”, por se tratar de procedimento investigatério.

Leciona Guilherme Madeira Dezem (2016, p. 146) acerca da restricdo a

publicidade e o sigilo que podem ser classificados como externo e interno.

No entanto, a publicidade pode ser restringida, e dai, passa-se a falar em
sigilo. O sigilo nada mais é do que a restricao da publicidade. Pode haver dois
tipos de sigilo:

a) Sigilo interno — consiste na limitagdo da informagéo a determinado sujeito
da investigagdo. Normalmente a publicidade é limitada ao investigado.

b) Sigilo externo — consiste na limitagdo da informagao para o publico externo,
para a sociedade em geral.

Nota-se que o denominado sigilo externo trazido por Dezem (2016), faz mencgao
ao conhecimento ofertado para o publico externo, publico em geral, acerca dos atos
investigativos.

Entretanto, esse sigilo ndo abrange os interessados no Inquérito Policial. Sendo
assim, os responsaveis pela conducado do IP, o membro do Ministério Publico, o
defensor do investigado, o membro do Poder Judiciario, podem ter acesso ao
procedimento.

Por ser o Inquérito Policial um procedimento administrativo, € necessario
relembrar que em regra, os atos da Administracao Publica devem ser publicos, em
consonancia com o principio da publicidade, presente no artigo 37 da Constituigao
Federal, bem como as decisdes oriundas do Poder Judiciario, descrito no inciso IX do
artigo 93 da Constituicao Federal.

Mas ha excecgdes, previstas nos casos em que o sigilo seja imprescindivel a
sociedade e ao Estado (art. 5°, XXXIll, CF), a defesa da intimidade ou do interesse
social (art. 5°, LX e art. 93, IX, CF, BRASIL, 1988).

O Supremo Tribunal Federal na Sumula Vinculante n° 14, de 2 de fevereiro de

2009, discorre a respeito da excecgao de sigilo:
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Direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimentos investigatorios
realizados por 6rgaos com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa (BRASIL, 2009).

As licdes de Lucino Moreira Gorrilhas (2016, p. 50) seguem na linha de
entendimento do Supremo Tribunal Federal e clareiam eventuais obscuridades no

texto da citada Sumula:

O acesso aos elementos de prova ja documentados significa que o advogado
tera direito & vista de todos os elementos informativos dos autos. E dizer:
aqueles ja realizados e documentados pela autoridade policial. Eventuais
diligéncias, fruto da atividade de investigagéo, que ainda ndo foram realizadas
pela policia, a nosso juizo, enquanto ndo forem formalizadas, ndo estédo
abrangidas pela Sumula e, portanto, ndo devem ser disponibilizadas,
notadamente quando, para o seu éxito, o sigilo for imprescindivel, como é o
caso de busca e apreensao.

E inegavel, que a excegado ao sigilo de acesso aos autos do Inquérito Policial
incorpore o proprio investigado, mesmo sem a presenga de seu defensor.
Considerando que o advogado € um representante de interesses do seu cliente,
constituido pelo préprio, seria discrepante permitir o acesso ao defensor e negar o
acesso aos autos por parte do indiciado.

Por conseguinte, o sigilo (externo) do procedimento sera atribuido as demais
pessoas, uma vez que, o acesso comprometeria as investigagdes, sendo necessario
assegurar a elucidacao dos fatos, evitando o fracasso do procedimento investigatorio.

Igualmente, o art. 14 do Cddigo de Processo Penal assegura que o ofendido,
ou seu representante legal, “poderao requerer qualquer diligéncia, que sera realizada,
Ou nao, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941).

A lei cominou com pena de “nulidade absoluta” o depoimento, o interrogatério
e as provas dai resultantes que nao podem produzir os efeitos pretendidos. Com
intuito de amplificar os meios de obtencgao de informagdes que permitam ao advogado
tornar mais efetivo o direito de assisténcia ao cliente, o Provimento n. 188/2018 faculta
ao advogado promover diligéncias investigatérias para instrugdo em procedimentos
administrativos ou judiciais, regulamentando o que denominou “investigagcéo
defensiva”, com ou sem o apoio de consultores ou peritos profissionais, que |he

permita obter acervo probatdrio licito (LOBO, 2020).
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3 DIREITO DE DEFESA E CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

O principio do contraditorio, originou-se do latim, contradictorius e significa “que
a outra parte também tenha o direito de ser ouvida”. Em outras palavras, esse principio
visa, justamente, garantir que as duas partes de um processo sejam ouvidas e tenham
as mesmas chances e ferramentas para fazer valer seus direitos e pretensoes.

Isso, na pratica, faculta ao autor do processo manifestar alegacbes e provas
possibilitando ao réu a participagao e compreensao da existéncia do processo no qual
essas alegacdes foram apresentadas e qual o conteudo dele. Assim, com ambas as
partes tendo conhecimento da mesma realidade, elas podem tentar convencer o
julgador ao longo do processo.

O principio do contraditério € uma consequéncia do principio do devido
processo legal, e traduz que todo acusado possui o direito de resposta contra a
acusacao que lhe foi investido, utilizando, entretanto, todos os meios de defesa
permitidos em direito.

Nessa senda, discorre Renato Brasileiro (2016, p. 54):

De acordo com esse conceito, o nucleo fundamental do contraditério estaria
ligado a discussao dialética dos fatos da causa, devendo se assegurar a
ambas as partes, e ndo somente a defesa, a oportunidade de fiscalizagdo
reciproca dos atos praticados no curso do processo. Eis o motivo pelo qual
se vale a doutrina da expressao ‘audiéncia bilateral’, consubstanciada pela
expressdo em latim audiatur et altera pars (seja ouvida também a parte
adversa).

Sendo imprescindivel citar o pensamento de Fazzalari, acerca do contraditério
“processo é procedimento em contraditério”. Atribuindo ao principio citado, o papel na
democratizagdo do processo penal, o pensamento de Fazzalari outorga ao
contraditério duas dimensdes: “no primeiro momento, o direito ao conhecimento, no
segundo a participacao igualitaria e efetiva das partes” (FAZZALARI apud LOPES
JUNIOR, 2020, p. 148).

A ampla defesa esta diretamente ligada ao principio do contraditério, uma vez
que, ambas as partes conhegam o processo e seu conteudo (contraditorio). A ampla
defesa da garantias de que elas tenham os mesmos direitos para se manifestar,
produzir provas e que as partes sejam ouvidas no julgamento (OLIVEIRA;
FIGUEIREDO, 2020).
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Menciona Renato Brasileiro (2016, p. 56):

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério. A
defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o exercicio da
ampla defesa so6 € possivel em virtude de um dos elementos que compdem
o contraditério — o direito a informacgao.

Os dois principios coadunados tém o propdsito final de procurar pela verdade,
Ou seja, guarnecer as situagdes para que ambas as partes possam ter um dialogo
imparcial ao longo do processo e, assim, ao pronunciar a sentenga, o juiz julgue a
causa da forma mais justa.

Posiciona-se contrario a implementacdo do contraditério e ampla defesa
Renato Brasileiro (2016, p. 190), ao afirmar: “E uma ilusdo — e até mesmo ingénuo —
imaginar que o exercicio do contraditorio diferido e a ampla defesa na fase
investigatdria possa colaborar com as investigagdes, pois esta ndo é a regra que se
nota no cotidiano policial”.

Nesse sentido, leciona Carl Joseph Anton Mittermaier (2008, p. 58): “No crime,
o autor do delito toma todas as precaugdes imaginaveis para tornar a prova
impossivel, e apagar todos os vestigios; adrede procura a escuridao e afasta todas as
testemunhas que possam comprometer”.

Porém, os principios da ampla defesa e do contraditério sdo deveres que
assiste ao Estado de prover ao acusado a prospeccao de realizar a plena defesa
quanto a imputagao que Ihe foi efetuada (LOPES JUNIOR, 2021), assim como garantir
aos hipossuficientes um sistema de servigo publico de defesa, sendo garantido pela
Constituicao Federal a assisténcia juridica integral e gratuita aqueles sem condigcbes

de constituir um defensor, como menciona Aury Lopes Junior (2021, p. 149):

O Estado deve organizar-se de modo a instituir um sistema de ‘Servico
Publico de Defesa’, tdo bem estruturado como o Ministério Publico, com a
fungdo de promover a defesa de pessoas pobres e sem condi¢cdes de
constituir um defensor. Assim como o Estado organiza um servigo de
acusacao, tem esse dever de criar um servigo publico de defesa, porque a
tutela da inocéncia do imputado ndo é s6 um interesse individual, mas social.

Outrossim, os dois principios se originam de um outro principio, que € o da
igualdade de armas, garantindo oportunidades analogas para que nao haja prejuizo a

defesa. Assim, o principio do contraditério exige a igualdade de armas entre as partes
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no processo, possibilitando a existéncia das mesmas possibilidades, alegacoes,
provas e impugnacg¢des (MORAES, 2021).

A primeira Constituicao Brasileira, de 1824, ja trazia alguns elementos inerentes
ao principio do contraditério e da ampla defesa.

O art. 179, inciso VIl trazia: “ninguém podera ser preso sem culpa formada,
exceto nos casos declarados na Lei” (BRASIL, 1824). Ou seja, para que um individuo
pudesse ser preso, era preciso antes de tudo ser considerado culpado, em julgamento
que possibilitasse ter conhecimento e ainda pudesse se defender (OLIVEIRA;
FIGUEIREDO, 2020).

Ja, na Constituicao de 1891, a primeira apos a Proclamacao da Republica, o
termo “ampla defesa” surge pela primeira vez, no art. 72 “[...] § 16: Aos acusados se
assegurara na lei a mais ampla defesa, com todos os recursos e meios essenciais a

”

ela”. E possivel visualizar que ndo havia ainda uma referéncia proferida ao
contraditério (OLIVEIRA; FIGUEIREDO, 2020).
E comum nas doutrinas, a afirmacao da inexisténcia do contraditério e o direito

de defesa no inquérito policial, como menciona Renato Brasileiro (2016, p. 187):

As atividades investigatdrias estdo concentradas nas maos de uma unica
autoridade — Delegado de Policia, no caso do inquérito policial (Lei n°
12.830/13, art. 2° § 1°); Ministério Publico, em se tratando de um
procedimento investigatério criminal (art. 1° da Resolucdo n°® 13/2006 do
CNMP) —, que deve conduzir a apuragado de maneira discricionaria (e nao
arbitraria) de modo a colher elementos quanto a autoria e materialidade do
fato delituoso. Logo, ndo ha oportunidade para o exercicio do contraditério ou
da ampla defesa.

De acordo com Aury Lopes Junior (2021), de forma contraria ao argumento
acima mencionado, afirma-se ser infundada, genérica e pecando por reducionismo,
vez que o indiciado durante o inquérito policial detém da possibilidade de exercer no
seu interrogatorio a autodefesa, isto €, apresentar sua versao dos fatos ou se utilizar
do seu direito de siléncio.

Assim, com as recentes alteragdes no Estatuto da Ordem dos Advogados, o
indiciado pode se valer da sua defesa técnica, através do seu advogado, que podera
intervir no final do seu interrogatério, postular por diligéncias e apresentar razdes

como preceitua o artigo 7°, XXI, da Lei n. 8.906, e através de Habeas Corpus ou
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mandado de seguranca, o advogado podera exercer a defesa exogena (LOPES
JUNIOR, 2021).

Assim, o principio da ampla defesa e do contraditorio existentes no inquérito
policial, ndo sao inseridos de forma ampla, mas sim, como um exercicio de defesa
pessoal e técnica com alcance limitado, embora sendo o Inquérito Policial um
procedimento administrativo, pré-processual, ha de possibilitar o regular direito de
defesa.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, LV, possui carater protetor, garantindo

a ampla defesa e o contraditério aos acusados em geral:

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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988).

A confuséo terminolégica causada pela palavra “acusado” em vez de “indiciado”
nao tem o condado de aniquilar ou gerar impedimentos para sua aplicagdo em
investigacao pre-processual, tendo em vista que, a expressao utilizada é “acusados
em geral’, devendo ser inseridas nelas os indiciados e qualquer imputacao
determinada, haja vista, que qualquer imputagédo determinada gera uma acusagao de
sentido amplo.

E importante destacar que a defesa esta umbilicalmente ligada ao contraditério.
Porquanto, é do contraditério que desponta a defesa como direito de todos, previsto
como garantia constitucional, em que ambos devem ser plenos, por conseguinte, a
defesa, garante o contraditorio.

A Lei n. 13.245/2016 que amplia a participacdo do advogado na esfera
investigativa possibilita o acesso aos autos, sendo notoria a insergao do contraditorio
nesta fase, possuindo como prerrogativa em seu artigo 7°, inciso XXI, que o advogado
tem o direito de assistir seu cliente investigado em depoimentos e interrogatérios
podendo no curso da respectiva investigagcdo apresentar razdes e quesitos,
caracterizando o direito de defesa (BRASIL, 2016).
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O principio do contraditorio presente na fase pré-processual, eclode na garantia
de acesso aos autos, sendo inexequivel a proibicdo de acesso as pecas e a extragao
de cdpias que elucidaram a defesa do investigado, garantindo sua manifestagao. A
proibicdo da atuagao do advogado no colhimento de depoimentos e inquiricbes pode
resultar em nulidade absoluta com a implementacdo das novas prerrogativas
(BRASIL, 2016).

Na fase investigativa, presente o direito de defesa, como se posiciona
minoritariamente parte da doutrina, leciona o professor Nestor Tavora (2016, p. 116-
117), acerca da defesa endogena desenvolvida no interior do inquérito quando o
advogado solicita diligéncias para a autoridade competente e o direito de defesa
exodgena, presente fora dos autos do inquérito policial, através dos remédios
constitucionais por parte do advogado do investigado, sendo possivel pela impetragao

de Habeas Corpus ou Mandado de Seguranca.

[...] HA quem sustente a existéncia de ampla defesa no inquérito policial.
Trata-se de posicao minoritaria que inclusive diferencia duas formas de
exercicio de direito de defesa: (1) exercicio exdgeno (o etmo 'exo' significa
topicamente 'fora' do inquérito policial): trata-se de manejo de técnica paralela
ao inquérito, mediante o ajuizamento, por exemplo, de agdo autbnoma de
impugnag¢ao com o fito de obter o trancamento da investigagdo preliminar
(habeas corpus trancativo); (2) exercicio endégeno, cujo etmo 'endo’ da ideia
de ato praticado no curso da investigagdo, declaragées do acusado ou
intervencdo do advogado em situagdo excepcional, para garantir o
acatamento as garantias individuais.

Sendo assim, é possivel se verificar a existéncia do direito de defesa e
contraditério no inquérito policial, ambos limitados. E sua auséncia pode contaminar o
processo se nao forem repetidos os atos caso o advogado seja impedido de assistir
seu cliente, atingindo inclusive, 0 senso comum de que “ndo existe nulidades no

inquérito”.

4 A LEIN. 13.245/16 E SUAS ALTERAGOES NO ESTATUTO DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

Em 13 de janeiro de 2016, a Lei n. 13.245 amplia substancialmente as
prerrogativas do advogado. Altera especificamente o artigo 7° da Lei n. 8.906, de 4 de

julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil). Aprovada em regime de

1720
Acad. Dir. (ISSN: 2763-6976)
v. 4, p. 1710-1731, 2022



O papel do advogado no inquérito policial perante as alteragdes do estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil

“‘urgéncia” pelo Congresso Nacional, realizada no curso das investigagdes da
operagao Lava Jato (SOUZA, 2018).

Assim, a Lei n. 13.245/2016 inclui o direito do advogado de assistir aos seus
clientes que estejam submetidos a investigag¢des, durante a apuragéo das infragdes.
Trata-se de explicitagdo da garantia do amplo direito de defesa, “com os meios e
recursos a ela inerentes”, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988 em seu art.
5°, inciso LV (BRASIL, 1988).

As alteracgdes legislativas ocasionam maior participacdo do advogado na fase
preliminar das investigagbes, possibilitando o acesso aos autos, objetivando a
concretizagao de principios e valores constitucionais ao investigado.

Dentre as alteragdes, destaca-se primeiramente, a do inciso XIV do artigo 7° do
Estatuto da OAB, que faz referéncia do acesso aos autos de prisdao em flagrante delito
e de investigagdes de qualquer natureza. Sendo necessario demonstrar para melhor
compreensao, a antiga redacéo frente a atual, o que se faz a seguir.

Antes da alteragao do inciso XIV do artigo 7° da Lei n. 8.906/94, a redacgao se

dava com o seguinte teor:

Art. 7° Sao direitos do advogado:
[...]

XVI — examinar reparticdo policial, mesmo sem procuragdo, autos de
flagrante e de inquérito, findo ou em andamento, ainda que conclusos,
podendo copiar pecas e tomar apontamentos (BRASIL, 1994).

A atuacdo do advogado se limitava apenas as reparticdes publicas policiais
antes das alteragdes no inciso. Agora a atual redacdo do inciso XIV do referido

Estatuto:

Art. 7° Sao direitos do advogado:

[...]

XVl — examinar em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procurac¢édo, autos de flagrante e de investigacdes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecgas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital (BRASIL, 1994).

Indiscutivelmente, nota-se que houve uma ampliacdo do acesso do advogado
aos autos de investigacdo. Estendendo as prerrogativas do advogado a outras

reparticdes, alcancando até mesmo as investigagdes promovidas pelo Ministério
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Publico, as Casas Legislativas, Receita Federal e Estadual e o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras (ROSA NETO, 2019).

Assim, o advogado pode acompanhar, se assim for solicitado por seu cliente,
todos os procedimentos de apuragao das infragdes, assim consideradas em lei, de
quaisquer naturezas, incluindo depoimentos, interrogatérios e formagéo probatoria.
Como consequéncia, pode, no curso da apuracdo, apresentar razbes e quesitos a
autoridade competente. Essa especifica assisténcia ao cliente investigado, protege-o
do arbitrio e de eventual abuso na producéo das provas (LOBO, 2020).

Consoante escdlio doutrinario, esclarece Alvaro de Azevedo Gonzaga (2020,
p. 39):

O conhecimento técnico do advogado é adquirido nos anos em que estuda o
Curso de Direito e, principalmente, quando sai da sala de aula e no dia a dia
passa a trabalhar com todas as situagdes que, até entdo, somente lhe haviam
sido apresentadas de maneira hipotética, ou mesmo com os cursos de
especializagdo que porventura comece apds o término da graduagéo. Seu
conhecimento dos fatos, porém, advém nao apenas das partes que seu
cliente relata ao contrata-lo, mas também tomando ciéncia daquilo que a
outra parte alega, formando seu juizo de valor sobre o todo e exercendo com
base nesses principios a advocacia.

Desta forma que os incisos Xlll e XIV garantem ao advogado examinar
processos e procedimentos judiciais, do Legislativo ou da Administragdo Publica,
ainda que sem procuragao, em andamento ou findos, inclusive para obtencao de
copias, valendo o mesmo entendimento para autos de flagrante e de inquérito, desde
que nao se encontrem sob sigilo.

Segundo Alvaro de Azevedo Gonzaga (2020, p. 39), deve-se observar trés
momentos distintos com relagao ao direito de vistas, dentro e fora das reparticoes, de

processos por parte dos advogados:

a) Processo Administrativo ou Inquérito Policial: o IP possui natureza
administrativa, sendo, portanto, categoria de processo administrativo. O
advogado pode ver, anotar ou tirar copia mesmo sem procuragao. Para
realizar carga, somente com procuragao (regra geral). Sobre os inquéritos
policiais, o STF entendeu que os advogados podem ter acesso aos
documentos que o instruem, ainda que se encontrem em andamento, por
forga da Sumula Vinculante n® 14, colocando que “é direito do defensor, no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.
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b) Processo em Andamento: assim como no processo administrativo, o
advogado pode ver, anotar ou tirar copia mesmo sem procuragao. Para
realizar a carga dos autos, somente com procuragao.

c) Processo Findo: o advogado pode ver, anotar, tirar copia e até mesmo
realizar a carga dos autos sem procuragdo pelo prazo de dez dias. No
cotidiano, porém, quando se pede o desarquivamento, 0 magistrado costuma
intimar para regularizagdo da situagdo processual juntando procuragao.
Descumpre-se o EAOAB.

Assim, a carga regular do processo pode ser requerida por advogado com
procuracdo nos autos, de acordo com o que disciplina o art. 107 do Cddigo de
Processo Civil, seja pelo prazo legal de cinco dias ou quando tiver que se manifestar
por determinacéo do juiz (BRASIL, 2015).

Se o prazo for comum para as partes, os procuradores devem retirar os autos
em conjunto ou combinar previamente a forma que se dara a carga e,
independentemente de ajuste, podera retirar os autos para extragdo de cépias num
periodo entre duas e seis horas, direito este que foi aumentado com o NCPC, isto
porque no antigo diploma o prazo maximo para carga nestes casos era de apenas
uma hora (GONZAGA, 2020).

Nota-se, que no artigo 7° em seu paragrafo 10, a alteragdo impde que para o
acesso a investigagdo que se encontra em sigilo, o advogado tera que possuir
procuracdo: “[...] §10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar
procuracao para o exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV” (BRASIL, 2016).

Portanto, visando a preservacao de intimidade das demais pessoas envolvidas
no inquérito que tramita em sigilo, a autoridade policial competente somente permitira
0 acesso do advogado aos autos se este estiver munido de procuragao.

Pois, de acordo com o EAOAB, antigamente no que se referia ao processo em
sigilo, ainda assim, ndo poderia se fazer carga, o que por vezes poderia soar estranho,
ja que existem processos que a grande midia tem acesso e o advogado nao,
conseguindo informagdes de forma ilicita ao quebrar o sigilo/segredo do processo.
Mesmo que findo, ndo se poderia fazer copia ou carga, muito menos quebrar o sigilo
e mostrar documentos em rede nacional (GONZAGA, 2020).

Prosseguindo, a Lei n. 13.245/16 inseriu ao artigo 7° o inciso XXI, configurando

mais um expresso direito do advogado, nos seguintes termos:
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Art. 7°...]

XXI- assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de infragdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatdrios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragao:

a) apresentar razoes e quesitos;

b) (VETADO) (BRASIL, 2016).

A inovacgao trazida por este inciso, garante ao advogado o direito de assisténcia
de seus clientes investigados durante a apuracgao de infragbes penais.

Garantindo como prerrogativa do advogado o acompanhamento e o direito de
assistir seu cliente investigado, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos
investigatérios e probatorios dele derivados, obtendo respaldo, inclusive, para no
curso da respectiva apuragao apresentar razées e quesitos.

Defendida por Renato Brasileiro (2016), uma amplitude de defesa ao advogado
em assistir seu cliente no inquérito e, possibilitando a defesa apresentar razdes e
quesitos de forma inovadora ao ordenamento, sob pena de nulidade da prova colhida,
com a projegao da derivagao de prova ilicita.

O Estatuto da OAB assegura aos advogados o direito de assistir a seus clientes
investigado durante a apuragdo de infragbes, podendo até mesmo no curso da
apuracgao apresentar razdes e quesitos, nos termos do artigo 7°, XXl, alinea “a” da Lei
n. 8.906/94. Além disso, a jurisprudéncia é firme no sentido de assegurar ao acusado
essa possibilidade de apresentar contrarrazdes (BRASILEIRO, 2016).

Além disso, Alvaro de Azevedo Gonzaga (2020, p. 42) demonstra a importancia

que o interrogatorio e o depoimento possuem no curso da investigagao:

Tamanha é sua importancia que o interrogatério ou depoimento podem ser
considerados absolutamente nulos se este novo preceito legal nao for
observado nas delegacias ou nas repartigdes publicas pelas autoridades
responsaveis, assim como tudo o que deles derivar ou decorrer, direta ou
indiretamente.

Constata-se no inciso supracitado, a presencga de dois direitos ao advogado. A
possibilidade de apresentar razdes e quesitos, direitos, estes, que possuem amparo
para que ocorram durante o interrogatério/depoimento, inclusive por escrito, durante

o curso do procedimento de investigagao.
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Mas é preciso cautela na interpretagéo do inciso XXI, pois, o advogado apesar
de possuir suas novas prerrogativas com as alteragdes no Estatuto, ele ndo podera
interferir no andamento do inquérito policial, que visa a elucidagao dos fatos.

Entretanto, o referido texto da lei, ndo menciona a respeito de ser obrigatéria a
presenga do advogado no curso da apuragao, mas apenas salienta como prerrogativa
a sua participacdo no acompanhamento das oitivas e participacédo aos autos, sob pena
de nulidade absoluta.

Sob esse prisma, a Sumula Vinculante n. 14 do Supremo Tribunal Federal

discorre a respeito do tema:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdos com competéncia de policia judiciaria, digam respeito
ao exercicio do direito de defesa (BRASIL, 2009).

No tocante ao acesso amplo aos elementos de prova ja documentados, é
necessario garantir o sigilo referente aos atos investigatorios que se encontrando em
andamento ou ainda nao realizados, com o escopo de preservar o prosseguimento do
inquérito.

Assim, ressalta-se que caso a autoridade competente considere que a
liberacao de determinadas informacgdes, documentos e elementos de provas possam
prejudicar ou comprometer a eficiéncia, a eficacia ou a finalidade das diligéncias,
podera delimitar o acesso do advogado a esses elementos, sem que se impega o
acesso aos demais elementos que nao incidam em prejudicialidade as investigagbes
em curso, até mesmo porque a inobservancia a este direito ou o fornecimento
incompleto dos autos pode ocasionar em responsabilidade criminal e funcional por
abuso de autoridade (GONZAGA, 2020).

Entre os direitos do advogado, em especial nestes incisos do artigo 7°, &
relevante mencionar, também, a possibilidade de o proprio advogado realizar,
diretamente, investigagdo defensiva em beneficio de seu constituinte, em qualquer
fase da persecugéo penal (BRASIL, 1994).

O Conselho Federal da OAB editou o Provimento de n° 188/2018, com a

finalidade de disciplinar e regulamentar o exercicio da investigacao defensiva por
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parte do advogado. Em seu art. 1° define o conceito do que se pode entender por

investigacéo defensiva, estatuindo que:

Art. 1°. Compreende-se por investigacao defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecucao penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatoério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte (OAB, 2018).

Desta forma, trata-se de tipico exercicio de atividade investigatoria, no caso,
exercida pela defesa e nos interesses desta, seja com o auxilio de assistente técnico
ou n3o. E licito, nesses termos, por exemplo, ao advogado, colher depoimento de
testemunha dos fatos investigados em inquérito policial, devendo neste ato empregar
todo o zelo e imparcialidade necessarios (GONZAGA, 2020).

Assim, as atividades de investigacao defensiva, de acordo com o artigo 4° do
Provimento 188/2018, compreendem todas as diligéncias investigatorias necessarias
ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e
obtencdo de dados e informacgdes disponiveis em orgaos publicos ou privados,
determinar a elaboragcdo de laudos e exames periciais e, realizar reconstitui¢oes,
ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicdo. Em tais diligéncias, o advogado
podera, caso queira, valer-se do auxilio de peritos, detetives particulares, entre outros
(OAB, 2018).

De acordo com o art. 3° do Provimento, a finalidade das diligéncias produzidas

em sede de investigacao defensiva é:

Art. 3° A investigagao defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-
se, especialmente, para a produgéo de prova para emprego em:

| — pedido de instauragdo ou trancamento de inquérito;

Il — rejeigdo ou recebimento de denincia ou queixa;

lll — resposta a acusagao;

IV — pedido de medidas cautelares;

V — defesa em agao penal publica ou privada;

V| —razdes de recurso;

VIl — revisdo criminal,

VIII — habeas corpus;

IX — proposta de acordo de colaboragao premiada;

X — proposta de acordo de leniéncia;

Xl — outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.
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Paragrafo unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizagdo de diligéncias investigatérias visando a obtengédo de elementos
destinados a producdo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria (OAB, 2018).

O arcabouco de atos e finalidades que podem ser atingidos pela investigagao

defensiva € muito amplo, vez que o novel provimento deve ser incorporado, pouco a

pouco, aos instrumentos de profunda utilizacdo no exercicio da advocacia criminal. A

edicdo do Provimento 188/2018 pelo CFOAB é plenamente compativel com a

Constituicao Federal e, ainda, vem a atender um essencial anseio da advocacia

criminal brasileira no exercicio de seu munus. Mais importante ainda, afigura-se como

uma efetiva protecdo ao proprio cidaddo sujeito a persecucdo penal do Estado

(GONZAGA, 2020).

Outro aspecto relevante diz respeito ao procedimento realizado por érgaos com

competéncia de policia judiciaria, esclarecedoras sdo as palavras de Aury Lopes
Junior (2021, p. 210).

O mandamento dirige-se, obviamente, a policia judiciaria e aos atos
realizados no curso do inquérito policial. Contudo, vislumbramos plena
aplicacdo nas eventuais investigacdes feitas pelo Ministério Publico ou
mesmo no dmbito de CPIs ou sindicancias administrativas. Significa dizer que
0 acesso deve ser garantido a qualquer procedimento investigatério, ainda
que realizado por outras autoridades, mas que naquele ato equiparam-se a
policia judiciaria no que diz respeito ao conteiudo e finalidade dos atos
praticados. Nao haveria sentido algum em assegurar — acertadamente — o
acesso do advogado aos autos do inquérito policial, mas nao ao
procedimento investigatério similar realizado pelo Ministério Publico, apenas
porque a investigagao preliminar é levada a cabo por outro agente estatal.

E importante destacar, que negar o acesso do advogado aos autos do Inquérito

Policial, constitui crime, como discorre o artigo 32 da Lei n. 13.869:

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos
de investigacdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a
qualquer outro procedimento investigatorio de infragdo penal, civil ou
administrativa, assim como impedir a obtencdo de cdpias, ressalvado o
acesso a pegas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagcao
de diligéncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel:

Pena - detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa (BRASIL, 2019).

Em relagdo ao veto presidencial da alinea “b” do inciso XXI do artigo 7°, que

constava o poder de requisicdo do advogado, sob o prisma constitucional,
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especificamente a alinea “a” do inciso XXXIV do artigo 5° da Constituicdo Federal, o
advogado pode requerer ao encarregado do Inquérito Policial diligéncias e provas,
mas nao as requisitar.

Sob esse prisma, € de suma importancia transcrever a mensagem de veto:

[...] poderia levar a interpretacdo equivocada de que a requisicao a que faz
referéncia seria mandatéria, resultando em embaragos no ambito de
investigagdo e consequentes prejuizos a administragdo da justica.
Interpretacdo semelhante ja foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal —
STF, em sede de Acado Direta de Inconstitucionalidade de dispositivos da
propria Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 — Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta, de qualquer
forma, assegurando o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de

direitos ou contra ilegalidades ou abuso de poder, nos termos da alinea “a”,
do inciso XXXIV, do art. 5°, da Constituicado (BRASIL, 2016).

Por fim, o objetivo do advogado é a defesa do investigado, nada impede de
peticionar nos autos do Inquérito Policial, postulando por uma determinada produgao
de prova.

Percebe-se que a Lei n. 13.245/16 trouxe diversas alteracdes significativas no
ambito do exercicio da advocacia, sendo que agora, com a possibilidade do advogado
ter maior liberdade para ajudar o acusado no curso da investigagcao, traz uma maior
efetividade do principio do contraditério e ampla defesa para o réu, vez que o seu

defensor possui o direito de acompanhar o processo desde a fase pré-processual.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao encerrar o presente artigo, percebeu-se a importancia e relevancia do tema
abordado tanto para o investigado quanto para o seu advogado.

O inquérito policial por ser um procedimento inquisitivo, ndo possui a
prerrogativa da ampla defesa e do contraditério. E pelo fato do inquérito policial ser
um procedimento administrativo, deve garantir ao interessado que tenha acesso ao
seu conteudo. Foi desta forma que o Supremo Tribunal Federal proferiu a Sumula
Vinculante n. 14, garantindo que o advogado do acusado tenha acesso amplo aos
elementos de prova documentados pela autoridade policial.

Nessa senda, o presente trabalho teve como intuito demonstrar a importancia

do contraditério e ampla defesa ja no inquérito policial, visto que ambos os principios
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tém como intuito a colaboragao para que as duvidas presentes na investigagéo sejam
sanadas, além de garantir ao acusado o direito de defesa. O direito a ampla defesa
do acusado, na fase investigativa, se traduz através de remédios constitucionais,
como o habeas corpus ou mandado de seguranga, ou através de apresentagao de
razdes e quesitos a autoridade policial. E o principio do contraditério € efetivado
justamente quando ha a garantia do advogado do acusado ter amplo acesso ao
inquérito policial e todos os procedimentos e documentagdes nele presente.

Por fim, abordou-se precisamente a Lei n. 13.245/16 e as suas alteragdes no
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, focando principalmente no artigo 7° da
EOAB, que ocasionou uma maior participagdo do advogado na fase preliminar das
investigacdes (inquérito policial), possibilitando assim o acesso aos autos, garantindo
a concretizagao dos principios do contraditério e ampla defesa. Observa-se também
a importancia da edicao do Provimento n. 188/2018 pelo Conselho Federal da OAB,
que disciplinou e regulamentou o exercicio da investigagcdo defensiva por parte do
advogado, conferindo a ele o exercicio de atividade investigatéria pela defesa e nos
interesses desta.

Assim, concluiu-se que através da edicdo da Lei n. 13.245/16, da Sumula
Vinculante n. 14 e do Provimento n. 188/2018 do Conselho Federal da OAB, a
integridade do investigado passou a ser garantida de melhor forma contra coagdes
em relagdo a autoridade policial e a policia judiciaria, podendo agora, 0 acusado
possuir uma defesa efetiva através de seu advogado.

Indiscutivelmente, sendo demonstrado a necessidade do acesso a um
processo dialético para todos, independentemente da sua classe social, género ou
idade, o direito ao principio do contraditério e ampla defesa fundados no devido

processo legal, € a garantia de uma investigagao pré-processual fidedigna.
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