/, Unifametro

CENTRO UNIVERSITARIO FAMETRO (UNIFAMETRO)
CURSO DE DIREITO

RISOCASSIA DE JESUS ALVES

AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE INQUISITORIAL: UMA
ANALISE ACERCA DA EFETIVIDADE DA LEI N° 13.245/2016

FORTALEZA
2021



RISOCASSIA DE JESUS ALVES

AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE INQUISITORIAL: UMA
ANALISE ACERCA DA EFETIVIDADE DA LEI N° 13.245/2016

FORTALEZA
2021



RISOCASSIA DE JESUS ALVES

AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE INQUISITORIAL: UMA
ANALISE ACERCA DA EFETIVIDADE DA LEI N° 13.245/2016

Artigo de TCC apresentado ao curso de
Graduagcdo em Direito, do Centro
Universitario Fametro (Unifametro), como
requisito parcial para a obtengdo do grau
de bacharel em Direito, sob a orientagao
do Prof. M.e Pedro Eduardo Pompeu de
Sousa.

FORTALEZA
2021



RICASSIA DE JESUS ALVES

AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE INQUISITORIAL: UMA
ANALISE ACERCA DA EFETIVIDADE DA LEI N° 13.245/2016

Artigo de TCC, apresentado no dia 17 de
dezembro de 2021, ao curso de
Graduagdo em Direito, do Centro
Universitario Fametro (Unifametro), como
requisito parcial para a obtengao do grau
de bacharel em Direito, tendo sido
aprovado pela banca examinadora
composta pelos professores abaixo:

BANCA EXAMINADORA

Prof. Me. Pedro Eduardo Pompeu de Sousa
Orientador

Centro Universitario Fametro (Unifametro)

Prof. Especialista Mikaelton Matias de Oliveira
Membro

Centro Universitario Fametro (Unifametro)

Prof. M.e Pedro Henrique de Araujo Cabral
Membro

Centro Universitario Fametro (Unifametro)

FORTALEZA
2021



AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE
INQUISITORIAL: UMA ANALISE ACERCA DA EFETIVIDADE DA LEI
N° 13.245/2016

Risocassia de Jesus Alves?!

Pedro Eduardo Pompeu de Sousa?®

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo principal examinar as prerrogativas
do advogado na fase inquisitorial apds o advento da Lei n°® 13.245/2016, por meio da
qual foi possivel verificar as mudancas trazidas desde o seu surgimento. A referida
Lei alterou, exatamente, o artigo 7° da Lei n° 8.904/94, que, por sua vez, mudou dois
incisos (XIV e XXI) e trés §’s (do 10° ao 12°) da Lei 8.904/94, que dispde sobre o
Estatuto da Advocacia e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Com intuito de
garantir a concretizacdo desses principios e valores constitucionais, a pesquisa se
desenvolve por intermédio de uma abordagem tedrica e apresenta reflexdes no campo
do direito processual penal, utilizando argumentos técnico-cientificos de estudiosos
com notério saber juridico; possui carater exploratorio, abordagem qualitativa e foi
desenvolvido pelo método dedutivo. Neste sentido, buscou-se analisar as
prerrogativas do advogado na fase inquisitorial, bem como na etapa processual e,
ainda, identificar as garantias com relacdo aos demais institutos legais, verificar o
inquérito policial, o panorama da persecucéo penal e a participacdo do advogado na
investigacdo preliminar. E por fim, conhecer o que mudou com a Lei n° 13.245/2016,
apos o advento, fazendo uma analise pratica na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Lei n° 13.245/16. Prerrogativas do advogado. Inquérito policial.
Investigacao preliminar.

1 Graduanda do curso de Direito do Centro Universitario Fametro (Unifametro).
2 Professor Orientador do curso de Direito do Centro Universitario Fametro (Unifametro).



1 INTRODUCAO

Tendo como base a garantia constitucional apresentada nos principios do
contraditrio e da ampla defesa, pode-se dizer que as prerrogativas do advogado ja
eram legalmente consideradas, desde entéo, ao se falar em um devido processo legal,
de carater eminentemente justo.

No entanto, os direitos reconhecidos como atinentes a defesa de seu
cliente foram, ao longo dos anos, passando a ter outros contornos, para além do
constitucionalmente definido, a exemplo da Lei escolhida como foco desta andlise, a
saber, Lei n° 13.245/2016.

A supracitada Lei, por sua vez, vem alterar dois incisos (XIV e XXI) e trés
§’s (do 10° ao 12°) da Lei n® 8.904/1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Embora a sua aplicagéo abranja os processos
civeis e os criminais, o presente trabalho teve, por objetivo maior, fazer a analise da
Lei n° 13.245/2016 apenas nos casos em que se tem a fase inquisitorial, ou seja,
processos penais onde ha a fase de inquérito policial.

Conforme ja assinalado, o surgimento da Lei n° 13.245/2016 alterou
especificamente, entdo, o artigo 7° da Lei n° 8.904/1994, visando garantir a
concretizacdo desses principios e valores constitucionais, assegurando ao
investigado a efetividade de seus direitos de defesa na fase de investigacao criminal
preliminar, ou seja, na fase inquisitorial.

No entanto, objetivou-se compreender e apreender ao longo desta
pesquisa, para muito além da mera aplicagdo da Lei jA em vigor desde 2016. De fato,
tal aparato legal veio a somar, indo ao encontro das prerrogativas conhecidas e
usualmente formalizadas no cotidiano pratico-profissional.

Diante do exposto, teve como objetivo geral investigar como se deu o
processo de alteracéo da legislacdo anterior (texto original da Lei n® 8.904/1994) no
gue diz respeito a atuacdo dos advogados quanto a Lei n° 13.245/2016 na fase de
inquisitorial, apresentando, para tanto, uma breve analise pratico-profissional.

Concernente aos objetivos especificos, foram: Compreender como se da a
atuacao dos advogados na fase de inquérito policial, no tocante as prerrogativas até
entao ja existentes e seria possivel o fomento a novas a partir do advento da Lei n°
13.245/2016; Tracar um paralelo (temporal, histérico, caracteristico e

legal/jurisprudencial) entre o antes e 0 depois da vigéncia da lei em apreco; e Analisar
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como tem ocorrido, na pratica, a aplicacdo dessa lei, identificando possiveis
beneficios ou maleficios.

Enquanto justificativa para a realizacdo desta pesquisa, a aproximacao e
escolha do tema por parte da autora ocorreu a partir do interesse pessoal pela area
penal/criminal desde o primeiro momento em que houve a escolha pelo curso de
Direito como ramo de atuacgéo profissional. Ademais, soma-se a isso, a relevancia da
tematica, uma vez que, considerando ndo ser o mesmo de estudo muito recorrente.
Portanto, a pesquisa pretende ampliar o arcabouco teérico acerca do assunto em
guestdo, trazendo beneficios a quem atua e/ou ira atuar na area, tornando-se,
também, mais uma referéncia bibliografica sobre o tema.

A metodologia aplicada neste estudo baseou-se em pesquisa bibliografica
doutrinaria em fontes impressas e virtuais, como livros, revistas, artigos e monografias
académicas, bem como pesquisa documental baseada na lei pertinente. Além disso,
0 método de abordagem aplicado foi o dedutivo, pois a pesquisa parte de uma analise
aprofundada da nova Lei n® 13.245/2016. ApoOs o levantamento de todos os dados
colhidos no decorrer da pesquisa, serdo apresentadas as consideracfes finais

vislumbradas por meio deste estudo.

2 AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO NA FASE INQUISITORIAL:
EXPLANACOES BASILARES PARA O SEU ENTENDIMENTO

Objetivando melhor compreender a tematica escolhida, convém,
inicialmente, apresentar o contexto de como se deu a implementacdo da Lei n°
13.245/2016, bem como os conceitos que alicercam e que sdo mais relevantes, 0s
quais embasarao o entendimento dos demais pontos que serédo abordados. Dentre as
possibilidades de atuacéo no curso do processo de investigagéo criminal, e ainda do
inquérito policial, os advogados passaram a apresentar uma ampliacdo de suas
prerrogativas com o advento da Lei aludida.

A Lei n° 13.245/2016 modificou a redacédo do artigo 7° do Estatuto da OAB
desde que entrou em vigor em 2021, logo, trouxe grandes mudanc¢as nas prerrogativas
dos advogados, pois passaram a ter mais atuacao no procedimento administrativo do
inquérito policial, garantindo ao cidadéo, os principios fundamentais e a ordem juridica
(BRASIL, 2016).
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A redacdo do art. 7°, dada pela Lei n° 8.906/94 — Estatuto da OAB,
estabelecia que:

Art. 7° Sao 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).

A partir do advento da Lei n° 13.245/16, a redacao do mencionado art. 7°

passou a ter o seguinte texto:

Art. 7° S&o direitos do advogado: [...] XIV- examinar, em qualquer instituicdo
responsavel por conduzir investigacdo, XXI - assistir a seus clientes
investigados durante a apuracéo de infragBes, sob pena de nulidade absoluta
do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos
os elementos investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados,
direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracao:
(Incluido pela Lei n® 13.245, de 2016). Apresentar razdes e quesitos; a)
VETADO) § 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar
procuracdo para o exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV. (Incluido
pelaLein® 13.245, de 2016) § 11. No caso previsto no inciso X1V, 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. (Incluido pela Lei n°® 13.245, de 2016) § 12. A
inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o fornecimento
incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que houve
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. (NR). (Incluido pela Lei n°®
13.245, de 2016) (BRASIL, 2016).

Observa-se que, apés o advento da Lei n°® 13.245/16, o advogado passou
a ter uma efetivagdo mais intensa na fase preliminar, tendo em vista que a redagéao
do artigo 7°, X1V, foi alterada acrescentando o inciso XXI e os paragrafos 10,11 e 12.
De acordo com Lobo (2017, p. 82):

A Lei n. 13.245/2016 ampliou o elenco de direitos privativos dos advogados,
ao incluir o de assistir aos seus clientes que estejam submetidos a
investigacdes, durante a apuracdo das infracdes. Trata-se de explicitacdo da
garantia do amplo direito de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes
(Constituicdo, art. 5°, LV).

A expressao anterior fazia referéncia a autos de investigacédo em reparticao

policial e a autos de flagrante e de inquérito, o que levava a um discurso de que o
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direito dos advogados se limitava apenas aos inquéritos policiais e termos
circunstanciados. A primeira alteracdo foi a substituicdo no inciso XIV da palavra
inquérito policial por investigacdo de qualquer natureza. Esse inciso diz respeito a
prerrogativa do advogado no sentido de acessar os autos de investigacdo de seu
cliente.

Para Lobo (2017), investigacOes de qualquer natureza, resta claro que o
advogado, quando solicitado por seu cliente, podera acompanhar todos os
procedimentos de apuracdo de infragbes, assim consideradas em lei, de qualquer
natureza, incluindo depoimentos, interrogatérios e formacgéao probatdéria, e ndo apenas
investigacdes de infragdes penais. Apos as mudancas, os advogados passaram a ter
direito expresso de examinar os autos dos procedimentos de investigacdo em
gualquer instituicao.

Portanto, o que antes levava a narrativa de que o advogado se limitava aos
termos circunstanciados e ao inquérito policial, atualmente, passa a vislumbrar a
relevancia do advento trazido pela Lei n® 13.245/2016, pois as mudancas presentes
nela foram e sdo de grande importancia para o exercicio da advocacia, ampliando
ainda mais as prerrogativas do advogado, o qual é indispensavel a administracao da

justica.

2.1 Das garantias constitucionais aos demais institutos legais

Estando o processo penal a lidar diretamente com um dos mais relevantes
direitos individuais, o direito a liberdade, os principios constitucionais do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio deverdo ser as diretrizes, 0s pontos
norteadores iniciais a serem considerados na pratica profissional em tal &mbito, com
atencao especial ao art. 5°, inciso LXIll, da referida Carta Magna, ao afirmar que “O
preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
Ihe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

Reforcando tal entendimento e somando-se a isso, Gaviorno (2006, p. 132,

grifo nosso) alegara que

A garantia de assisténcia juridica, publica ou privada, s6 pode ser
compreendida como uma garantia técnica efetiva, ndo podendo exigir
do advogado ou defensor publico que assista passivamente aos atos
praticados no inquérito, sem que possa se manifestar. Se dessa maneira
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fosse, ndo se poderia falar em garantia, mas numa mera formalidade in6cua.
Dai se afirmar que o carater garantistico da Constituicdo de 1988
reclama uma reflexdo calcada numa acepcédo assecuratoria dos direitos
fundamentais (GAVIORNO, 2006, p.132, grifo nosso).

Tais aparatos constitucionais deverdo servir, ainda, de base aos demais
institutos legais que dispuserem sobre a tematica. A este respeito, Tucci (2016 ou)

preceitua que:

Impdem-se ao estudioso do Direito Processual Penal, preambularmente, a
verificacdo, entre outras no¢Bes que ostentam real importancia, dos
regramentos constitucionais atinentes ao processo penal, tidos [...] como
"principios constitucionais do processo penal” (TUCCI, 2016, p. 464).

Para além disso, vale indicar a propria Lei n° 8.904/1994, que trata em seus
artigos do regramento referente a pratica profissional dos advogados, sendo também
uma fonte de pesquisa para a identificacdo das prerrogativas de atuacao diante das
causas processuais, a exemplo do seu art. 2° ao indicar que “O advogado é
indispensavel a administragcao da justica” (BRASIL, 1994). Traz, inclusive, a funcao
social de tal categoria para a garantia da plena e justa defesa.

Os Cddigos Penal e de Processo Penal vigentes também sao exemplos de
institutos legais que fundamentam a temética porque apresentam em seus capitulos,
embora nao diretamente relacionados com a fase inquisitorial, alguns elementos que
complementam o seu entendimento, como no caso de condutas ndao permitidas, a
exemplo do que dispdem os artigos 321 e 355 do Diploma Penal em vigor, bem como
o art. 185 do Cédigo de Processo Penal, ao considerar a participagdo do advogado no

interrogatorio do acusado, a saber:

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso
do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu
defensor, constituido ou nomeado. [...] 8 5° Em qualquer modalidade de
interrogatorio, o juiz garantira ao réu o direito de entrevista prévia e reservada
com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também
garantido 0 acesso a canais telefoénicos reservados para comunicagdo entre
o defensor que esteja no presidio e o advogado presente na sala de audiéncia
do Forum, e entre este e o preso. (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009). § 6°
A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizacdo de atos
processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos
corregedores e pelo juiz de cada causa, como também pelo Ministério Publico
e pela Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela Lei n° 11.900, de 2009)
(BRASIL, 1941).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11900.htm#art1
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Por fim, mas ndo menos importante, pode-se apresentar o que aduz a
sumula vinculante n® 14, muito recorrente enquanto fundamento legal de defesa e

base para alegacGes de cerceamento daquela, uma vez que determina que

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

Diante do exposto, tendo em vista os dispositivos legais que poderéo vir a
embasar tais prerrogativas, parte-se, entdo, para as explanacgfes referentes a fase
inquisitorial propriamente dita, com a apresentacdo de suas particularidades
concernente a Lei n® 13.245/2016.

2.2 O inquérito policial e as prerrogativas do advogado na fase processual

Sendo o inquérito policial um procedimento administrativo informativo, “Em
praticamente todos 0s paises, 0 processo penal propriamente dito € precedido de uma
fase preliminar ou preparatéria destinada a apurar indicios da materialidade e da
autoria do delito” (AZEVEDO; VASCONCELLOS, 2011, p. 59).

J& para Lopes Jr. (2019, p. 45):

O sistema inquisitério, na sua pureza, € um modelo histérico. Até o século XIl,
predominava o sistema acusatério, ndo existindo processos sem acusador
legitimo e idéneo. As transformacdes ocorreram ao longo do século Xll até o
X1V, quando o sistema acusatério foi sendo, paulatinamente, substituido pelo
inquisitorio originariamente, com relacao a prova, imperava o sistema legal
de valoracdo (a chamada tarifa probatéria). A sentenca ndo produz coisa
julgada, e o estado de prisdo do acusado no transcurso do processo era uma
regra geral.

O inquérito policial, entdo, € uma fase distinta e preliminar do processo. Na

concepcgao de Lima (2012, p. 113):

O principal motivo de distincdo € que na investigacdo criminal se objetiva a
colheita desses elementos informativos, para que sejam analisados pelo
Orgdo acusatdrio na fase processual a fim de se averiguar a capacidade de
sustentacdo da propositura da acdo penal; e nessa segunda fase, o 6rgao
acusador procede em juizo com o proposito de reunir provas interessando
apresentar a materialidade da infracao penal, a validade na vontade de punir
esse delito ou da pretensao do direito de defesa.
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De acordo com Lopes Junior (2014), no Cédigo de Processo Penal ndo
existe uma definicdo legal sobre inquérito policial, porém, na interpretacdo de seus
artigos 4° e 6°, torna-se possivel a compreensdo da atividade desenvolvida pela
policia judiciaria, tendo como finalidade apurar a materialidade e a autoria de um delito
na fase do inquérito policial.

Para a compreensao dos dispositivos acima aludidos, tem-se:

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territorio
de suas respectivas circunscrigdes e tera por fim a apuracao das infragfes
penais e da sua autoria. (Redacéo dada pela Lei n°® 9.043, de 9.5.1995)
Paragrafo Unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo.
Art.6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infrac@o penal, a autoridade
policial devera: | - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem
0 estado e conservacdo das coisas, até a chegada dos peritos criminais;
(Redacao dada pela Lei n® 8.862, de 28.3.1994) (Vide Lei n° 5.970, de 1973).
Il - apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apés liberados pelos
peritos criminais; (Redacéo dada pela Lei n® 8.862, de 28.3.1994) IlI- colher
todas as provas que servirem para o0 esclarecimento do fato e suas
circunstancia. 1V -ouvir o ofendido; V-ouvir o indiciado, com observancia, no
que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo
0 respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham
ouvido a leitura; VI-proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a
acareacoes; Vll-determinar, se for o caso, que se proceda a exame de corpo
de delito e a quaisquer outras pericias; VIII- ordenar a identificacdo do
indiciado pelo processo datiloscépico, se possivel, e fazer juntar aos autos
sua folha de antecedentes; IX- averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o
ponto de vista individual, familiar e social, sua condigcdo econbmica, sua
atitude e estado de &nimo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento
e carater. X- colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsével pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016) (BRASIL, 1941).

Ao verificar essa analise, foi possivel compreender o inquérito policial como
investigacdo preliminar, pois as atividades séo realizadas por 6rgaos do Estado, a
partir de uma noticia-crime com carater de natureza preparatdria concernente ao
processo penal, para que, uma vez averiguadas a autoria e as circunstancias de um
fato delituoso, haja justificativa quanto ao exercicio da acdo penal ou ao arquivamento

em que nao havera processo.
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3 A PARTICIPACAO DO ADVOGADO NA PERSECUCAO PENAL

De acordo com Bello (2020), o Estado tem um grande papel na persecucéo
penal, tendo em vista a apuracédo dos delitos, pois busca investigar a autoria e a
materialidade, para que seja aplicada uma sentenca justa aqueles que praticam
crimes.

Um exemplo significativo da fase preliminar € o inquérito policial (art. 4.° e
seguintes do Cédigo de Processo Penal) conduzido pelo delegado de policia, sem
contar com a possibilidade de investigacéo regida pelo Ministério Publico no que diz
respeito aos procedimentos investigatérios criminais (PIC), manifestamente
constitucional (art. 144 da Constituicdo Federal), em que o delegado preside o
inquérito policial (BELLO, 2020).

O autor ainda destaca que a persecucao penal pode ser dividida em duas
fases: investigativa e processual, sendo que a primeira é dispensavel desde que se
tenham indicios de autoria e materialidade do crime configurando a justa causa. No
entendimento de Silva (2016, p. 24), “[...] o direito do investigado/indiciado de se fazer
acompanhar por advogado ou defensor publico € evidente. O que ndo se exige € a
indispensabilidade da presenca do causidico.”

Para Avena (2017, p. 143), a relevancia da lei,

[...] estda no estabelecimento de nulidade absoluta do interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e
probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, como
sancdo ao ato da autoridade que preside a investigacdo, caso obste a
mencionada assisténcia.

Ao que se pode verificar, a persecucao penal na Lei n°13.245/2016,
constitui um marco e um avancgo para a investigacao criminal, atualizando a forma de
abordagem no inquérito policial, pois devido ao direito que o advogado tem de
acompanhar o investigado na fase pré-processual, ocorrem maior evidéncia e
popularizacdo das acdes praticadas, isso porque o acompanhamento do advogado

nessa fase é obrigatorio.
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3.1 Da atuacao do advogado na investigacao preliminar

Refletindo a importancia da atuacdo do advogado na fase preliminar,
segundo Bello (2020), durante a investigagdo, a postura do advogado é de grande
importancia na atuacdo em defesa do acusado, haja vista que o advogado exerce um
papel fundamental na protecéo dos direitos e garantias de seus clientes no momento

preliminar. O autor ainda destaca que:

[...] Eventuais arbitrariedades ou desrespeitos devem ser objeto de
intervencao juridica protetiva por parte do advogado. Ainda, eventuais
medidas judiciais s6 sédo permitidas por quem tem capacidade postulatoria,
como os pedidos de relaxamento de priséo, liberdade provisoria e revogagéo
da prisdo preventiva. Evidentemente que o habeas corpus também podera
ser impetrado, mas ndo existe a necessidade de isso ocorrer por meio de
advogado, como todos nés sabemos (BELLO, 2020, p. 108).

Observou-se a nao aplicacao dos principios constitucionais durante a fase
processual, entretanto, o principio do processo legal, bem como o principio do
contraditério e da ampla defesa estdo expostos no artigo 5.°, LIV, da Constituicdo
Federal: “Art. 5.° (...) LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” (BRASIL, 1988).

De acordo com os ensinamentos de Lima (2016):

[...] ndo se pode perder de vista que a prépria Constituicdo Federal, em seu
art. 5°, LXIIl, assegura ao preso a assisténcia de advogado. Ora, se a Carta
Magna assegura ao preso a assisténcia de advogado, evidente que essa
assisténcia passa, obrigatoriamente, pelo acesso do defensor aos autos do
inquérito policial, sob pena de se tornar in6cua a referida garantia
constitucional (LIMA, 2016).

Diante disso, fica evidenciado que seria de grande importancia que a
referida Lei passasse a ampliar o acesso dos advogados as investigacbes
preliminares de qualquer natureza, considerando que a sumula vinculante n° 14, do
Supremo Tribunal Federal, garante a defesa do investigado em ambito inquisitorial,
bem como em nivel processual, 0 que assegura 0 cumprimento das garantias

constitucionais descritas naquela sumula, que expde:

E 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 (BRASIL, 2009).
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Diante disso, em sentido amplo, os enunciados acrescidos ou alterados no

Estatuto da OAB se reportam as investigacfes. Cabette (2015) destaca:

na redacao anterior a referéncia era feita a autos de investigacdo em
“reparticao policial” e a “autos de flagrante” e de “inquérito”. Uma
interpretacdo restritiva desse inciso levava alguns individuos, em nossa
visdo totalmente miope para uma sistematica processual penal
constitucional, a entenderem que esse direito do advogado se restringia
aos “Inquéritos Policiais” e “Termos Circunstanciados”. Dessa forma, por
exemplo, havia membros do Ministério Publico que, arbitrariamente,
vedavam acesso aos autos de Procedimento Investigatério Criminal aos
advogados, sob o pretexto de que a lei tinha uma redacdo restritiva
(CABETTE, 2015).

Na mesma vertente, o inciso a seguir foi incluido no art. 7°, do Estatuto da
OAB:

XIX - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infracdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatdrio ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuracdo: a) apresentar razdes e quesitos; a sua alinea
b, todavia, foi vetada pela Presidente da Republica (BRASIL, 2016).

Ademais, o Estado imp&e que, por mais grave que seja a pratica do crime,
todas as pessoas tenham direito a um julgamento justo, ou seja, em quaisquer
momentos processuais precisam ser respeitadas, pois no que tange ao principio do
processo legal, este consiste nas garantias que o acusado tem durante a fase
processual da persecucgéo criminal, exigida na ordem procedimental, fazendo jus a

atuacao do advogado naquela fase.

3.2 Lei n°®13.245/2016: O que mudou com o seu advento?

Embora a sua aplicacdo abranja os processos civeis e criminais, o presente
trabalho teve por objetivo geral fazer a analise da Lei n° 13.245/2016 apenas nos
casos em que se tem a fase inquisitorial, ou seja, processos penais onde ha a fase de
inquérito policial. No entanto, esta lei veio alterar dois incisos (XIV e XXI) e trés §’s (do
10° ao 12°) da Lei n® 8.904/1994, que dispde sobre o Estatuto da Advocacia e Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB).
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Na licdo de Lima (2016, p. 119), o autor expde que:

Aprovada em regime de urgéncia pelo Congresso Nacional, quica devido ao
incdbmodo causado a diversos parlamentares federais pelas investigacdes
levadas a efeito pela Policia Federal e pelo Ministério Publico Federal no
curso da operagao “Lava-Jato”, a Lei n. 13.245 (vigéncia em 13 de janeiro de
2016) devera acirrar as discussdes quanto a verdadeira natureza juridica das
investigacoes preliminares (LIMA, 2016, p. 119).

Assim, houve uma preocupacdo com os direitos e garantias dos individuos
na fase de investigacao preliminar, haja vista as alteracdes introduzidas pela Lei em
guestao, visando ampliar a participacdo dos advogados, propiciando, entdo, a defesa
técnica antes da instauracdo da acdo penal. Contudo, o primeiro artigo modificou o
artigo 7° do Estatuto da OAB, alterando o inciso XIV e incluindo o inciso XXI, bem
como em seus respectivos paragrafos 10, 11 e 12 (LIMA, 2016).

Com a finalidade de observar que mudancas podem ser efetivamente
verificadas com a criagcdo da Lei n® 13.245/2016, de modo a perceber se contribuiu
para a ampliacdo e/ou reforco das prerrogativas dos advogados ja existentes, quando
da sua pratica profissional ao defender seus clientes, é que se pensou na realizacdo
de tal comparativo a partir do eshoco de um paralelo entre tais normas, o que sera
apresentado no item a seguir.

Eduardo Cabette (2016) assevera que:

O que efetivamente ocorre é uma ampliacao e explicitacao das prerrogativas
do defensor na fase inquisitiva. O parcial exercicio da defesa nessa fase da
persecucao criminal € agora mais abrangente, mas a tornar-se a investigacao
um procedimento marcado pelo contraditério e ampla defesa, vai um longo
caminho (CABETTE, 2016).

De acordo com Lopes Jr (2014), o contraditério e a ampla defesa séo
direitos fundamentais, que justificam o entendimento do termo “acusado” previsto no

art. 5°, LV da Constituicdo Federal, de modo geral, informando que na fase preliminar

0 exercicio do contraditorio ndo pode ser limitado,

Sucede que a expressdo empregada ndo foi s6 acusados, mas,
sim, acusados em geral, devendo nela ser compreendidos também o
indiciamento e qualquer imputacdo determinada, pois ndo deixam de
ser imputacao em sentido amplo (LOPES JR, 2014, p. 470).
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Contudo, o autor afirma que o contraditorio defendido ndo seria o
contraditério amplo, mas sim, o contraditério em primeira fase, que seria a etapa de
informacéo, todavia, tendo em vista que néo € possivel se falar em contraditorio pleno
devido as caracteristicas da investigacdo preliminar. ISSO ocorre porque um
contraditorio pleno poderia prejudicar a eficacia do inquérito policial, visto que
em certos momentos da investigacdo, o Estado deve se valer de acdes

sigilosas para alcancar a veracidade dos fatos.

4 TRACANDO UM PARALELO ENTRE O ANTES E O DEPOIS DA LEI N°
13.245/2016

Antes mesmo de apresentar as diferencas praticas decorrentes da
implementacao da Lei n° 13.245/2016, vale apresentar algumas limitacdes anteriores
a referida Lei, encontradas no transcorrer dos anos na atuacdo dos advogados na
pratica criminal.

A esse respeito, Fernandes (2002, p. 69, grifo nosso) acredita que:

[...] maior dificuldade podera surgir quanto as pericias realizadas na fase
policial, sem prévia manifestagdo da defesa e que, muitas vezes,
representam a comprovagao da prépria materialidade do crime. Excluidos os
casos em que hé urgéncia, seja porque héa risco de desaparecerem o0s sinais
do crime, seja porque € impossivel ou dificil conservar a coisa a ser
examinada, ou ainda as hipteses em que inexiste suspeita contra pessoa
determinada, a autoridade policial deveria dar oportunidade ao indiciado
de apresentar quesitos para maior garantia de defesa.

Nucci (2015, p. 71) complementa tal argumento, ao dizer que:

Assim, quando uma prova for produzida por mecanismos ilicitos, tal como a
escuta ilegalmente realizada, ndo se pode aceitar as provas que dai
advenham. Exemplo: gragas a escuta ilegal efetivada, a policia consegue
obter dados para a localizacdo da coisa furtada. A partir disso, obteve um
mandado judicial, invadiu o lugar e apreendeu o material. Note-se que a
apreensdo esta eivada do veneno gerado pela prova primaria, isto é, a escuta
indevidamente operada. Se for aceita como licita a segunda prova, somente
porgue houve a expedicdo de mandado de busca por juiz de direito, em ultima
andlise, estar-se-ia compactuando com o ilicito, pois se termina por validar a
conduta ilegal da autoridade policial.

Tendo conhecimento acerca dos enfrentamentos do cotidiano profissional,

sera iniciada, a seguir, a apresentacao das prerrogativas identificadas e ja alcancadas
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antes do surgimento da Lei n® 13.245/2016, bem como seréo tracados, em paralelo,

as alteracBes e o0s acréscimos evidenciados a partir da implementacédo daquela Lei.

4.1 Uma analise da préatica jurisprudencial a respeito

Para que se possa verificar como a aplicagao da Lei n° 13.245/2016 vem
sendo empregada nos casos concretos, buscou-se realizar a analise mais
pormenorizada de jurisprudéncias em que haja a clara indicagdo da lei em comento,

objetivando enriquecer o debate acerca da tematica. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. PROCESSUAL PENAL. REITERACAO DOS ARGUMENTOS
EXPOSTOS NA INICIAL QUE NAO INFORMA OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA. ALEGACAO DE NULIDADE DE
INTERROGATORIOS PRESTADOS EM INQUERITO POLICIAL SEM A
PRESENCA DE ADVOGADO. IMPROCEDENCIA. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DE NATUREZA INQUISITORIAL. ALTERACOES
INTRODUZIDAS PELA LEI 13.245/2016 NA LEI 8.906/1994 IMPLICAM
REFORCO DAS PRERROGATIVAS DOS PROFISSIONAIS DA
ADVOCACIA, SEM CONSTITUIR DIREITO SUBJETIVO. AGRAVO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. | — O agravante apenas reitera 0s argumentos
anteriormente expostos na inicial da pretenséo recursal, sem, contudo, aduzir
novos elementos capazes de afastar as razBes expendidas na decisdo
agravada. Il — Os fundamentos expostos pela Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica para denegar a ordem e julgar legitimos os atos praticados
pela Autoridade policial alinha-se perfeitamente a jurisprudéncia desta
Suprema Corte sobre a matéria, no sentido de que, por se tratar de
procedimento informativo de natureza inquisitorial destinado precipuamente
a formacao do opinio delicti, o inquérito ndo prevé contraditdrio. Precedentes.
Il — Em que pese a alteracdo do art. 7°, XXI, da Lei 8.906/1994 (Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil), promovida pela Lei 13.245/2016, ter
implicado reforco das prerrogativas da defesa técnica, a falta desta na fase
pré processual ndo configura automaticamente nulidade do inquérito,
mormente como no caso sob exame em que o préprio indiciado dispensou a
presenca de advogado para acompanhar seu interrogatério. IV - Agravo
regimental a que se nega provimento (BRASIL, 2019).

No caso acima, embora ndo existam indicios de cerceamento de defesa,
h& mencéo direta ao refor¢o dado as prerrogativas do advogado com a publicacéo da
Lei n°® 13.245/2016, com a respectiva alteracdo ensejada na n° Lei 8.904/1994,
evidenciando, de forma positiva, a implementacéo de tal Lei para a pratica profissional

dos operadores da advocacia.
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HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO. 1. TESES DE AUSENCIA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA PRISAO PREVENTIVA, DE AUSENCIA DE
CONTEMPORANEIDADE E DE EXISTENCIA DE CONDICOES PESSOAIS
FAVORAVEIS. NAO CONHECIMENTO. COISA JULGADA. REPETICAO DE
PEDIDOS. MATERIA JA ANALISADA EM HABEAS CORPUS ANTERIOR
(HC N° 0635767-13.2020.8.06.0000). 2. TESE DE OFENSA AO PRINCIPIO
DO JUIZ NATURAL. NAO CONFIGURADO. JUIiZO COMPETENTE. A
PRISAO PREVENTIVA PODE SER DECRETADA EM QUALQUER FASE DA
INVESTIGACAO POLICIAL OU DO PROCESSO PENAL. SURGIMENTO DE
FATOS NOVOS. ART. 311 DO CPP. 3. TESE CERCEAMENTO DE DEFESA
EM VIRTUDE DE RESTRICAO DE ACESSO AOS AUTOS.
INAPLICABILIDADE. SUMULA VINCULANTE N° 14 do STF. DILIGENCIAS
EM CURSO. FRANQUEAMENTO DE ACESSO AOS FOLIOS GARANTIDO
APOS O ENCERRAMENTO DAS DILIGENCIAS. ART. 7.°, § 11°, EOAB. 4.
ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E NA EXTENSAO COGNOSCIVEL,
DENEGADA. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos de
habeas corpus de 0622187-76.2021.8.06.0000, interposto por José Valdir de
Castro Moura Neto, em favor de Marcus Vinicius Gadelha Barreto, contra
suposto constrangimento ilegal praticado pelo Juiz de Direito da Vara Unica
Criminal de Limoeiro do Norte, nos autos da Acdo Penal n° 0050768-
33.2020.8.06.0115. Acordam os Desembargadores integrantes da 22 Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Ceard, por unanimidade, em
conhecer, parcialmente, da ordem de habeas corpus, e, na extensao
conhecida, denegar-lhe, nos termos do voto do eminente Relator
(FORTALEZA, 2021, grifo nosso).

Considerando que foram buscados casos de atuacéo recente, observa-se
que, a exemplo do encontrado acima, apesar de serem alegadas situacdes de
cerceamento de defesa, com pleitos de nulidade dos atos processuais, quer pela
auséncia do advogado durante a oitiva de testemunhas, quer pelo ndo acesso aos
autos, tais pedidos foram indeferidos pelos respectivos magistrados que os julgaram,
valendo uma analise mais profunda de tal aspecto, a fim de verificar se tal
posicionamento reflete uma tendéncia a parcialidade nos julgamentos quando se trata

de temética aqui apresentada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apoés apresentar os diversos posicionamentos doutrinarios acerca do tema
abordado, quais sdo as implicacdes das alteragcdes e mudancas trazidas pela Lei n°®
13.245/2016 ao Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (EAOAB), foram
apresentadas as prerrogativas do advogado na fase inquisitorial, mostrando as
explanacdes basilares para o seu entendimento. Discorreu-se, ainda, sobre as
garantias constitucionais aos demais institutos legais, destacando suas

caracteristicas. Foram, também, explicadas as prerrogativas do advogado no
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inquérito policial na fase processual. E, por ultimo, foram debatidas as mudancas
ocasionadas pela referida Lei e suas implicag6es no inquérito policial.

Além disso, constatou-se que o inquérito policial € uma peca de informacéao
com o objetivo de reunir informacdes quanto a autoria e a materialidade das infracfes
penais para futura propositura de acdo penal. Suas caracteristicas, como a
inquisitividade e o sigilo, foram abordadas sob a andlise da possivel aplicacdo do
contraditorio e da ampla defesa na fase preliminar.

Portanto, pesquisou-se também sobre a persecucao penal e a atuacao do
advogado na investigacdo preliminar, mostrando a importancia nessa fase em que o
papel do advogado é de fundamental importancia para a defesa do acusado, no
tocante aos direitos e garantias do cliente o qual representa.

Foi analisada a alteracdo de alguns artigos do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil (EAOAB), com o advento da Lei n° 13.245/216, indicando
agueles que foram desenvolvidos pela referida Lei e evidenciando as mudancas
acontecidas, dentre elas, mais atuagdo do advogado no inquérito policial e nas
investigacOes de quaisquer natureza e instituicao.

Torna-se notdrio que a Lei n°® 13.245/2016 ampliou os direitos dos
causidicos e a estrita obediéncia do presidente da investigacao aos conceitos trazidos
pela inovagdo legislativa e, consequentemente, resguardou as garantias
fundamentais individuais do investigado.

Acresca-se que também foram tracados paralelos entre o que era antes da
nova Lei, confirmando evidentemente algumas mudancas desde que ela entrou em
vigor. Aprofundou-se na pesquisa jurisprudencial sobre o tema, trazendo resultados
das decisfes dos tribunais pertinentes a Lei n® 13.245/2016, ratificando a hipotese
inicialmente considerada de que ha uma efetiva aplicagdo da Lei, com o consequente
reforco das prerrogativas dos advogados e garantia dos direitos dos seus clientes.

Conclui-se, portanto, que a legislacdo brasileira vem possibilitando
participacdo ampla dos advogados na fase pré-processual, em cuja fase preliminar
os advogados por meio de suas prerrogativas podem examinar autos, apresentar
quesitos ou auxiliar na defesa do seu cliente, garantindo, assim, os principios de um

Estado democratico de direito.
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