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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre as garantias do Contraditorio e da
Ampla Defesa. No entanto, a efetivacdo do Contraditério na fase de inquérito policial € objeto
de diversas discussbes acerca de sua funcionalidade. A partir disso, surgem correntes
doutrinarias que defendem a caracteristica inquisitorial como objeto fundamental para a
plenitude do sucesso das investigacdes. Em contrapartida, ha aqueles que defendem o plano
de adequacdo do Codigo de Processo Penal a previsdo abrangente do rol de garantias e
direitos fundamentais estabelecidas na Carta Magna. Portanto, a constitucionalizacdo desta
norma infraconstitucional deve ser analisada criteriosamente, pois colide diretamente em
alguns pontos com a eficacia da busca dos elementos de prova necessarios para a
continuidade do Processo Penal. Dessa forma, o Paper apresenta inicialmente as alteracOes
advindas da Lei 13.245/16 no artigo 7° do Estatuto da OAB e as principais garantias
constitucionais dos acusados na fase de investigacdo; passa a descrever as alteracdes no artigo
7° do Estatuto da OAB e a possibilidade de uma ruptura do paradigma inquisitorial da fase
investigatdria; por fim, destaca o papel da participacdo dos advogados no inquerito policial e
a criacao das audiéncias de custodia.
Palavras-chave: Contraditorio. Ampla Defesa. Investigacdo Policial. Advogado. Inquérito

Policial.
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INTRODUCAO

Apdbs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o surgimento de um
Estado Democréatico de Direito, surgiram novas propostas de interpretacdo constitucional,
devido diversas modificagdes sociais, econémicas, politicas e culturais do pais. Diante de tais
propostas, houve a necessidade de uma maior aproximagao entre o texto constitucional e os
anseios sociais, principalmente em relacdo as garantias dos direitos fundamentais. Aliado a
isso, sérias transformacgdes ocorreram também nas prerrogativas infraconstitucionais,
apresentando assim um rol de mudancas significativas em diversas areas do direito, entre elas,
topico especifico do Estatuto da OAB.

Nesse contexto, o advento da Lei 13.245/16, que alterou o artigo 7° do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94) foi motivo de intensas discussées no que diz
respeito ao estabelecimento de regras para atuagdo dos advogados na defesa de clientes
investigados por suspeita de atos ou participacdo em ilicitos. Diante de tal mudanca, a crencga
de que o inquérito policial possa dispor aos acusados a garantia de direitos fundamentais, se
aproximando da caracteriza¢do de um sistema acusatorio ndao exclui todo o carater inquisitéorio
que ainda o identifica.

Apesar de a natureza inquisitorial ser de facil entendimento (se os atos realizados
na investigacdo dependessem de comunicagdo prévia a defesa, a eficiéncia dos resultados em
relacdo a localizacdo de fontes de prova seria minima e comprometida estaria a eficacia da
Policia Judiciaria, que na maioria das vezes atua a partir do elemento surpresa) é possivel
afirmar que o inquérito policial é uma ferramenta inquisitorial de extrema importancia para a
producéo de elementos de prova e informacao desde que ndo se desvincule de seu objetivo no
gue tange ao resguardo dos direitos e garantias fundamentais de acusados e investigados,
mesmo com todas as suas limitacdes.

Expor esta teoria neste artigo é fundamental para o entendimento deste tema de
extrema relevancia para o Processo Penal em nosso pais. Esta pesquisa sera discutida sob a
perspectiva dos Direitos Fundamentais e a eficiéncia da fase de Inquérito Policial,
resguardadas desta forma as acgdes pertinentes aos atos que obrigatoriamente devem ser

efetivados nesta fase tdo importante do processo:

A finalidade do inquérito policial deve ser a producdo de diligéncias investidas de

modo a se colher todos os possiveis pontos de vista do fato, devidamente respeitados
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os direitos fundamentais dos afetados pela investigacdo policial, confirmando (ou
ndo) a autoria e a materialidade. (ZANOTTI; SANTOS, 2013, pag.136)

Desta forma, o artigo assim sera quanto a estrutura: no primeiro capitulo serdo
analisadas as alteracGes advindas da lei 13.245/16 no artigo 7° do estatuto da oab e as
principais garantias constitucionais dos acusados na fase de investigacdo, suas principais
prerrogativas e as sua maiores dificuldades diante de um processo de caracteristica
basilarmente inquisitorial; no segundo, serdo abordadas as alteragdes no artigo 7° do Estatuto
da OAB, a possibilidade de uma quebra no paradigma inquisitorial da fase investigatoria e as
principais criticas ligadas a ndo efetivacdo de direitos fundamentais nesta fase; no terceiro,
realizaremos a andlise da participacdo dos advogados no inquérito policial, a criacdo das
audiéncias de custddia, seus objetivos e reflexos no Processo Penal e na sociedade brasileira

atual.

1. As alteragOes advindas da Lei 13.245/16 no artigo 7° do Estatuto da OAB e as

principais garantias constitucionais dos acusados na fase de investigacao.

O art. 7° do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94) traz uma série de direitos dos
advogados. A Lei n° 13.245/2016 alterou o inciso XIV e acrescentou o inciso XXI a este
artigo.

As mudancas apontam alteracdes especificas em relacdo ao direito do advogado

de examinar os autos de investigagéo (inciso X1V):

Art. 7° Sdo direitos do advogado:

()

X1V - 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 pegas e tomar apontamentos; (BRASIL,1994)

Com a alteracéo prevista na Lei n° 13.245/2016, o inciso passa a indicar :

Art. 7° S8o direitos do advogado:

()

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigaco,
mesmo sem procuracgdo, autos de flagrante e de investigacfes de qualquer natureza,
findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e
tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; (BRASIL,1994)
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Quando o Estatuto da OAB foi criado em 1994, as investigagdes eram conduzidas
quase que unicamente pelas policias. Desde entdo o rol de legitimados a conduzir

investigacOes de diversas naturezas aumentou:

[...] ao longo dos anos, esta realidade foi se alterando. Outros 6rgdos comegaram a
realizar, de forma mais intensa e frequente, investiga¢des de infracBes penais. Nesse
sentido, podemos citar o Ministério Pablico, as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAFI), a Comisséo
de Valores Mobilirios (CVM), entre outros]...] (DIZER O DIREITO, 2016).

A desatualizagdo do texto do inciso XIV, ao falar apenas em "reparticdo policial™
e em "inquérito™ indicou a necessidade de alteracdo, que teve como principal objetivo indicar
gue os advogados possuem a prerrogativa de examinar autos de procedimentos de
investigacdo de qualquer natureza e em qualquer instituicdo, tendo também o direito de obter
copias e fazer anotacGes em meio fisico ou digital (0 que é inevitavel diante dos avancos
tecnoldgicos que surgiram de 1994 até os dias atuais).

E importante ressaltar que a alteracdo segue entendimento firmado na decis&o do
STF no RE 593727/MG. Neste recurso, o Plenario do STF decidiu que “o Ministério Publico
dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e por prazo razoavel,
investigacbes de natureza penal” (STF. Plenario. RE 593727/MG, red. p/ o acérddao Min.
Gilmar Mendes, julgado em 14/5/2015. Repercussao geral. Info 785).

No entanto, o STF afirmou que, nestes casos, 0 MP devera respeitar as prerrogativas
dos advogados previstas no art. 7°, notadamente os incisos I, Il, 111, XI, XIII, XIV e
XIX. Assim, mesmo antes da alteragdo do inciso XIV, o STF j& havia determinado
expressamente que este direito dos advogados fosse observado também nos
procedimentos de investigagdo criminal (PIC) realizados no mbito do Parquet
(DIZER O DIREITO, 2016).

A Lei n° 13.245/2016 também acrescenta o inciso XXI ao art. 7°, com a seguinte

redacgéo:

Art. 7° S8o direitos do advogado:

()

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes, sob pena
de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuracao: a)apresentar razdes e quesitos (BRASIL,1994).
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De acordo com o art.5° inc.lV, da Constituicao Federal de 1988, “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).

Apesar de prevalecer na doutrina e jurisprudéncia o entendimento de que o
contraditorio sO é obrigatorio no processo penal na fase processual, devido o dispositivo do
art. 5° inc. LV, da Constituicdo Federal de 1988 prever que sua observancia se da em
processo judicial ou administrativo, existem exce¢cGes como no caso de contraditorio em

medidas cautelares e na alteracdo da participacdo do advogado na fase de investigacéo.

O nucleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussdo dialética dos fatos
da causa, devendo assegurar a ambas as partes, e ndo somente a defesa, a
oportunidade de fiscalizagao reciproca dos atos praticados no curso do processo. Eis
o motivo pelo qual se vale a doutrina da expressdo “audiéncia bilateral”,
consubstanciada pela expressdo audiatur et altera pars (seja ouvida também a parte
adversa). Seriam dois portanto, os elementos do contraditorio: a)direito a
informagdo;b)direito de participagdo. O contraditdrio seria, a necesséria informacéo
as partes e a possivel reacdo a atos desfavoraveis( LIMA, 2016, pag.19).

Enquanto o contraditério implica em paridade de armas, a ampla defesa garante o
contraditério e por ela se manifesta. A alteracdo do art.7° do Estatuto da OAB, permite por
exemplo, a participagdo do advogado em um interrogatério, onde existe a plena possibilidade
da defesa técnica intervir , apresentando razdes e quesitos. Isso ndo significa que a presenca
do advogado passou a ser obrigatdria, mas apresenta a possibilidade de exercer ampla defesa e
melhor acompanhar o seu cliente no curso das investigacoes.

A partir desta mudanca, é possivel compreender a amplitude que esta nova
participacdo na fase de inquérito policial pode vir a tomar, pois, 0 inquérito, além da funcédo
de identificar os possiveis indicios de autoria e materialidade de crime, também possibilita a
promocdo do préprio arquivamento do inquérito, fato que, sendo consubstanciado no
principio da busca da verdade, auxilia o poder publico em relagdo ao “inchago” existente no
Poder Judiciario e consequentemente no sistema prisional brasileiro. Nas precisas palavras do
Delegado de Policia e Professor Me. Cleopas lIsaias, o inquérito policial exerce dupla funcéo,
fazendo desta forma um paralelo com a dupla instrumentalidade do processo , ou seja, ser
substrato para o exercicio do poder punitivo (fungdo adotada pelos doutrinadores em geral), e
a outra (a qual ele se filia) é a funcdo garantista, onde seria substrato também para a nao
propositura da acdo penal ou para o arquivamento do inquérito policial.

2. As alteracbes no artigo 7° do Estatuto da OAB : Uma quebra no paradigma

inquisitorial da fase investigatoria?
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O sistema acusatorio vigorou durante quase toda a antiguidade grega e romana,
bem como na ldade Média, nos dominios do direito germano. A partir do século XIllII entra
em declinio, passando a ter prevalencia o sistema inquisitivo. Atualmente, o processo penal
inglés é o que mais se aproxima de um sistema acusatério puro (LIMA, 2014, p.67).

O codigo de processo penal, logo que comegou a vigorar, trouxe o entendimento a
maioria da doutrina de que era misto, ou seja, trazia em duas fases distintas (uma inquisitorial
e outra acusatoria) todas as suas caracteristicas basicas.

Todavia, com a promulgacdo da Constituicdo federal de 1988, a previsdo em seu
conteido traz a possibilidade de uma nova interpretacdo, trazendo consigo a necessidade de

intensas modicagdes nas prerrogativas infraconstitucionais:

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que prevé de maneira expressa a
separacdo das funcBes de acusar, defender e julgar, estando assegurado o
contraditério e ampla defesa, além do principio da presuncéo de ndo culpabilidade,
estamos diante um sistema acusatério (LIMA, 2014, [?]).

O contetdo da Carta Magna deve ser respeitado pelas prerrogativas
infraconstitucionais, independentemente de suas influéncias externas, pois sdo pilares que

conferem aos cidadaos seus direitos e garantias fundamentais:

De fato, ha de se ter em mente que o cddigo de processo penal tem nitida inspiracéo
no modelo fascista italiano. Torna-se imperioso, portanto, que a legislacdo
infraconstitucional seja relida diante da nova ordem constitucional. Dito de outro
modo, ndo se pode admitir que se procure delimitar o sistema brasileiro a partir do
cédigo de processo penal. Pelo contrario. S8o as leis que devem ser interpretadas a
luz dos direitos, garantias e principios introduzidos pela Carta constitucional de
1988 (LIMA, 2014, [?]).

De acordo com a maioria dos doutrinadores, ndo se trata de um sistema acusatorio
puro, pois tem em sua fase investigatdria atos que devem ser necessariamente inquisitoriais
sob o risco de ineficacia de suas a¢des. Um exemplo disso, sdo os documentos relacionados a
diligéncias em andamento. Algumas vezes pode acontecer de estarem sendo realizados
determinados tipos de diligéncias que, se forem reveladas ao investigado, se tornardo
completamente inuteis, como uma interceptacdo telefonica com autorizagdo judicial ou uma
busca e apreensdo na casa de um indiciado. Se tais informacbes forem transmitidas ao
advogado, a eficiéncia das acOes estara totalmente comprometida, pois o investigado néo ira
falar nada ao telefone que possa incrimina-lo ou retirard de sua casa qualquer documento que

Ihe prejudique. Portanto, o legislador autoriza que, nestas hipoteses, a autoridade responsavel
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pela investigacdo ndo junte aos autos os documentos relacionados com as diligéncias ainda
em andamento. E o que dispde o § 11 do art. 7° do Estatuto da OAB, também acrescentado
pela Lei n° 13.245/2016:

§ 11. No caso previsto no inciso X1V, a autoridade competente poderd 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,1994).

A alteracdo prevista no art.7° do estatuto da OAB, principalmente a que aponta a
participacdo do advogado na fase de inquérito policial, indica o inicio de uma série de
adequacdes e mudancas. Além da previsdo constitucional, existe uma proposta de emenda
constitucional, para que o codigo de processo penal consiga se adaptar a realidade atual.
Nesse sentido, a constitucionalizacdo do cédigo de processo penal reiterando principalmente

seus principios indica que:

Os principios gozam de plena eficacia normativa, pois sao verdadeiras ‘normas’. Os
principios (especialmente os constitucionais) s&o normas fundamentais ou gerais do
sistema. E fruto de uma generalizagdo sucessiva e constituem a prépria esséncia do
sistema juridico, com inegavel carater de ‘norma’(LOPES JUNIOR, 2013, p.134).

E necessario entender que a fase de investigacdo ndo serve apenas & identificaco
do criminoso, pois também possui a caracteristica de impedir que inocentes sejam
processados, através de materiais falsos, mentiras e insinua¢es sem nenhum teor probatdrio.
Podem-se citar os crimes que causam grande comocao na sociedade e que muitas vezes levam
a opinido publica a incriminar inocentes apenas pelo “calor” do momento (D’URSO, 2016, p
189).

Temos ai, a grande importancia da participacdo do advogado na fase de inquérito
policial e a necessidade de adequacgdo do processo inquisitorio ao acusatorio. Nesta fase é de
suma importancia que todas as averiguacdes e possiveis buscas a elementos de prova ligados
a autoria e materialidade de possiveis crimes sejam esgotadas, para que desta forma a
propositura ou promocdo do arquivamento do inquérito policial esteja consubstanciada em

elementos concretos e precisos.

3. A participagdo dos advogados no inquérito policial e a criagdo das audiéncias de

custddia.
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A participacdo do advogado na fase de inquérito policial busca a legitimagdo dos
atos concernentes a atuacdo da advocacia em prol de seus clientes e a tutela de direitos e
garantias fundamentais dos acusados nesta fase inicial. Apesar de alguns atos da fase de
investigacdo ndo permitirem contraditorio, a presenca da defesa é fundamental para que nédo
ocorram atos que cologquem em risco o prestigio do processo, pois este estara comprometendo
toda a eficiéncia do Judiciério.

A alteracdo do art.7° do Estatuto da OAB representa um exemplo de mudanca que
deve ocorrer, inclusive, no codigo de processo penal. E o sinal de uma inevitavel adequaco,
tendo em vista todas as modificagdes sociais que ocorreram nas Ultimas décadas.

As politicas criminais devem acompanhar essas mudancas, sem perder de vista, as
prerrogativas constitucionais, pois o sistema penal, deve continuar sendo considerado como
ultima ratio. Portanto, a participacdo do advogado na fase de inquérito, pode contribuir para

efetivacdo de uma politica criminal que viabilize novas formas de resolucéo de conflitos:

Em primeiro lugar, numa sociedade de classes a politica criminal ndo pode reduzir-
se a uma “politica penal”, limitada ao ambito fungdo punitiva do estado, nem a uma
“politica de substitutivos penais”, vagamente reformista ¢ humanitaria, mas deve
estruturar-se como politica de transformacdo social e institucional, para a construgéo
da igualdade, da democracia e de modos de vida comunitaria e civil mais
humanos(BATISTA, 2007, p.167).

Como aponta o professor Nilo Batista, a possibilidade de uma forma alternativa
para resolucdo de conflitos deve ser sempre privilegiada, para isso a participacdo do advogado
na fase de inquérito policial pode também ser uma forma de viabilizacdo de politicas
criminais:

[...] Em segundo lugar, a partir da consideracdo do direito penal como direito
desigual, deve-se compreender dois movimentos: 1) instituir a tutela penal em
campos que afetem interesses essenciais para a vida, a salde e o bem estar da
comunidade (o chamado “uso alternativo do direito”): criminalidade econdémico e
financeira, crimes contra a salde publica, 0 meio ambiente, a seguranga do trabalho,
etc; 2)contrair 0 maximo o sistema punitivo, observando-se sob o signo de uma
concepcdo autoritaria e ética do estado(para o Brasil, basta ler a Exposi¢cdo de
Motivos do vigente Codigo Penal), descriminalizando pura e simplesmente ou

substituindo por forma s de controle legal ndo estigmatizantes(sancGes
administrativas ou civis)[...] (BATISTA, 2007, p.145)

Em linha de sentido semelhante, temos a criacdo das audiéncias de custodia em
fevereiro de 2015, onde o CNJ em parceria com 0 ministério da justica e TISP langaram o
projeto que consiste na garantia da rapida apresentagcdo do preso a um juiz nos casos de priséo
em flagrante. A ideia é que o acusado seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em um

audiéncia em que serdo ouvidas tambem as manifestacdes do MP, Defensoria publica ou
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advogado do preso Isso permite ao juiz analisar a prisdo sob o aspecto da legalidade, da
necessidade e da adequacdo, para isso torna-se imprescindivel a participagdo do advogado
neste meio alternativo de efetivacdo da justica (CNJ, 2015, [?]).

O projeto prevé a estruturacdo de, centrais de alternativas penais, centrais de
monitoramento eletrénico, centrais de servigos e asisténcia social e cdmaras de mediacéo
penal, que serdo responsaveis por representar ao juiz, op¢des de encarceramento provisorio
(CNJ, 2015, [?]).

A participacdo do advogado nesta fase e a realidade das audiéncias de custddia, de

acordo com dados aprentados pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, apontam que:

Cerca de 8 mil pessoas presas em flagrante deixaram de entrar em presidios em
2015, 40% dos presos sdo provisorios, ou seja, sdo pessoas que sofrem torturas e
maus —tratos, além de serm liciadas para 0 mundo do crime organizado, houve
economia de cerca de 500 milhGes de reais, tendo em vista que cada peso custa 3mil
reais aos cofres publicos, 51% continuaram presas, 45% ganharam a liberdade
provisoria e 4% foram prisGes ilegais(CNJ, 2015, [?])

Portanto, faz-se mister ressaltar que a mudanca na Lei n°® 13.245/2016 é
substancial em relacdo a participacdo do advogado na fase de inquérito, mas também o Estado
é potencialmente capaz de criar politicas publicas que associadas a isso pode indicar um norte
favoravel em relacdo a diminuicdo de injusticas e a possibilidade de um melhor

funcionamento do sistema misto, existente em nosso pais.
CONCLUSAO

Devido as consideracdes e andlises realizadas, tornou-se possivel perceber a
importancia das alteragdes executadas no art. 7° do Estatuto da OAB (Lei n° 8.906/94). A Lei
n° 13.245/2016 que alterou o inciso XIV demonstra a necessidade e justifica a inevitavel
atualizagdo do supracitado dispositivo, pois, com o passar dos anos e a ampliagdo dos 6rgaos
relacionados a investigacdo e também pela introdugdo na sociedade de novas tecnologias
(meios digitais de armazenamento e troca de informacdes) restou mais que oportuna tais
mudancas. Foram contextualizados os aspectos historicos ligados a inquisitoriedade da fase de
investigacdo, que a partir da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 passou a ser objeto
de diversas discussdes relacionadas a efetivacdo ou ndo das garantias de direitos fundamentais
aos acusados nesta fase do processo penal. Com o objetivo de ampliar a pesquisa,

apresentamos as caracteristicas basilares da fase de inquérito policial e como tais alteracbes
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puderam ser vistas como uma quebra do paradigma inquisitorial, ou seja, as formas pelas
quais as garantias de direitos fundamentais poderiam ser promovidas aos acusados sem
impactar de forma negativa o decorrer das diligéncias. Analisamos também a participacdo do
advogado na fase de inquérito ap0s as alteracOes, de quais formas isso poderia implicar na
efetividade das investigacOes, como o Estado pode contribuir para que esse processo nao
venha a ser prejudicado e também executar politicas publicas que contribuam para garantir os
direitos fundamentais dos acusados. Percebemos que a implementacdo das audiéncias de
custddia foi uma significativa acdo do Poder Judiciario que visou instituir um programa que
minimizasse problemas histéricos ligados ao abarrotamento de processos criminais e sistema
carcerario cadtico. Contudo, salientamos que os resultados de todas as acdes devem ser
analisados com ponderacdo, pois em hipotese alguma a eficiéncias das acdes na fase de
investigacdo deve ficar comprometida. Atualmente, a expectativa ligada a tais mudancas é
grande, pois em conjunto podem representar a expectativa real de mudancas que viabilizem a
garantia de direitos fundamentais aos acusados sem comprometer a eficiéncia da investigacao
policial e consequentemente proporcionar a possibilidade de um sistema mais justo e

comprometido com politicas publicas que respeitem todas as esferas da sociedade brasileira.
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