1 INTRODUCAO

O tema denominaddreflexbes sobre a lei n° 13.245/16: a garantia
fundamental a assisténcia de advogado no inqugntizial” esta diretamente relacionada
aos direitos e garantias fundamentais, sendo cesieulo de grande relevancia social e

juridica.

Isto porque, estando o direito ao devido processmll a propriedade, a
liberdade, a intimidade, assegurados como dir&itocdamentais, conforme preconizado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,es contrapartida, a investigacao
preliminar (ou procedimento de inquérito policigpde afetar sobremaneira direitos e
garantias individuais, ao servir, a guisa de exemgpbmo base para uma prisdo cautelar,
uma quebra do sigilo bancério e telefénico, sequest apreensao de bens.

Nesta arquitetura, o fundamento do estudo basesrrse advento da Lei n°
13.245/16, que alterou o artigo 7°, inciso X3, do Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (Lei n° 8.906/94) que estabeleceu o Mirdbasico do advogado no
acompanhamento do depoimento de seu cliente natigaedo preliminar, bem como a
possibilidade de formular quesitos e apresentd@reaz’or conseguinte, tornando relevante
a discussao acerca da obrigatoriedade da preserdefa@sa técnica na fase pré-processual
como uma garantia fundamental do investigado (iada; suspeito ou qualquer outra
denominacéo que se dé), afinal o direito de defasa direito natural, imprescindivel para

a administracado da justica. Eis 0 que se propdedsimar com o trabalho.

Dessa forma, comeca-se explicando sobre a origavokicdo dos direitos
fundamentais. Apés discorrer sobre tal tema, semodstrado, de forma sucinta, a
importancia do advogado para a defesa dos direitgarantias fundamentais, abordando
seu papel de atuacdo na sociedade. Logo depolsaas@ como € tratada a investigacdo
policial no direito brasileiro, apontando as ceti@o sistema vigente.

Em seguida, utilizando-se de todo o conteudo jéisatt, € enfrentado o tema
diretamente, indicando as correntes doutrinariagurésprudenciais a respeito da
obrigatoriedade da presenca do advogado na inaedbg policial como direito
fundamental do suspeito a luz da experiéncia lktiysl estrangeira, a fim de assegurar o

cumprimento da lei, e, sobretudo garantir a amefasa.



2 DESENVOLVIMENTO

Tarefa ardua é a de fixar a terminologia adequadadaeitos que protegem o
homem, tendo em vista as inUmeras denomina¢cOdemes na literatura juridica, entre as
mais corriqueiras encontramatireitos fundamentajsdireitos humanas direitos do
homem direitos subjetivos publicodiberdades publicasdireitos individuais liberdades
fundamentais direitos humanos fundamentaorém, todas elas, resumem-se, de acordo
com o ensinamento de Ingo Salert (2012, p. 29-8% expressodedireitos humanags

direitos fundamentais direitos do homem

Continua instruindo o jurista que apesar da siundbt aparente das
denominac6es, ha distincdo entre ambos, no setidpie o termdireitos fundamentais
sdo agueles direitos reconhecidos e positivadogsiera do direito constitucional de
determinado Estado, ao passo que a exprebssitos humandsguardaria relacdo com os
documentos de direito internacional, por referirempielas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentendmt sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portadpiram a validade universal para todos

0S povos e tempos.

Ja a expressatireitos do homemestaria vinculada a ideia de direitos naturais
ainda nao positivados que o ser humano possuigmlples fato de existir e, por isso, é

chamado de pré-fundamentais.

Nesse panorama, de particular importancia obseuro reconhecimento dos
direitos fundamentais ndo se deram de uma sé eeanfsendo reconhecidos aos poucos, e
estdo em constante evolucéo até os dias atuaiso degislador positivo publicando novas
leis, com a prolacdo de sentencas que declaramemodno caso concreto, bem como a

propria evolucao da cultura humana.

Desse modo, constata-se a importancia de se estudlarcao histérica dos
direitos fundamentais, com intuito de melhor corepder as mudancas que foram

! Para Ingo Sarleitidem), com base lices de Bobbio, o terdireitos humanosido podem ser equiparados
ao de direitos naturais, uma vez que a propriatipasdo em norma de direito internacional, ja revelie
forma incontestavel, a dimenséo histérica e redaties direitos humanos que assim se desprendeam, a
menos em parte, da ideia de um direito natural.



ocorrendo conforme o reconhecimento dos direit@xistentes, apesar de ndo positivados
ou sO aplicados a uma certa categoria da sociedad®y de outros que foram sendo
introduzidos conforme a evolugéo social, politeegnémico e juridica, por qual estava se

passando.

Nessa esteira, desde os primérdios da humanidaélpo@ conhecida como
Estado de Natureza, o homem ja possuia o dirgitogxiedade, liberdade e a vida, embora
se fizesse necessario o uso da forca pessoal pematigos, uma vez que inexistia regras

de convivéncia tampouco formagcéo de Est&dos.

Assim, constata-se que os direitos fundamentaisntemm e evoluem junto
com a humanidade, contudo, apesar dessa linha alecirao ha doutrinadores que
entendem que os direitos fundamentais surgiramaceonsagracéo da liberdade religiosa,
0 garantismo processual e, por outros, a partiirdala segunda guerra mundial. Acerca

do panorama historico, explica José Adércio Leaéimaio que (2010, p. 133):

O sentido de direitos humanos ou fundamentais tetaroente suas fontes
em processos histéricos muito longinquos no termjpolavia, somente
com as mudancgas sociais, econdmicas e politicasansito da Idade
Média para a Idade Moderna é que assumem taisodirgignificado mais
preciso. [...] Temos dispostas assim as trés gsamdérizes do sistema de
direitos humanos: religido, processo e propried@demais precisamente a
liberdade religiosa, as garantias processuaisieibodde propriedade.

Decerto que a liberdade religidséoi de grande importancia na histéria
mundial, em virtude da mudancga de posicionamentd&stado que teve que passar a
tolerar o pluralismo religioso (liberdade de culo)m periodo, em que ndo se admitia, ou,
pelo menos, ndo se concebia, a liberdade de cAkeim, com o surgimento dos
protestantes que passaram a questionar as formatedperetacdo da biblia, o Estado
passou a ter que aceitar outras formas de mamifesaeligiosas, mesmo que ainda de
forma timida, sem exterminar com a religido oficak hegemonia da Igreja Catdlica

Apostoélica Romana.

2 0 contratualista John Locke defendia que a prdpde, a liberdade e a vida eram direito naturaisotoem,

e que a razdo do governo existir € a preservagseslelireitosv{de Segundo Tratado sobre 0 Governo Civil)
% Alguns entendem que a liberdade religiosa naa sennarco inicial dos direitos fundamentais e, sm,
liberdade de locomocédo e sua protecdo contra pegditraria, por constituir o pressuposto necessao
exercicio das demais liberdade, inclusive da ligedde culto e religido. Neste sentido, Ingo Safetit, pg
43 et seq.



Tanto é assim, que o rei da Franga Henrique IV1&88 d.c., assinou o Edito
de Nantes, consentindo aos franceses calvinistberaade de praticarem o seu préprio
culto, o qual foi posteriormente revogado por L¥I¥ em 1.685 d.c. Doutro modo, a
Carta do Convénio entre o Rei Afonso | de Aragars élouros de Tudela, em 1.119 d.c.,
também é indicado como um dos marcos para a liderddigiosa, pois nela assegurava a

liberdade de transito dos Mouros e o respeito @es sostumes religiosds.

Por sua vez, a necessidade de protecdo a algusitoglilnerentes ao ser
humano, vinculada a compreensdo de que sem a @ootessses direitos jamais haveria
uma sociedade justa, surgiram as chamadas garprd@sssuais ou como denominada nos
Estados Unidos, due process of latv com o objetivo de diminuir a arbitrariedade na
detencdo, aplicacdo de penas de castigo e naagéibzde tortura como forma de

investigacao.

Ja a matriz do direito de propriedade consistia pnatecdo contra a
expropriacao arbitraria de propriedade em nomentdydsse publico ou comum, invasoes,
cobranca abusiva de impostos e taxas, a titulo xéengo temos aMagna Charta
Libertatum pacto firmado em 1.215 pelo Rei Jodo sem Tepal@s bispos e bardes na
Inglaterra, servindo, ainda que discriminatoriarees@mo referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeasuspip devido processo legal e a garantia

da propriedad®.

Na evolucdo social, outros documentos foram firrsadoncedendo novas
liberdades. As declaracdes de direitos inglesesédalo XVII, denominad#etition of
Rigths de 1628, firmada por Carlos |H&beas Corp A¢tde 1679, firmada por Carlos Il e
o Bill of Rigthsde 1689, promulgado pelo Parlamento Inglés, qu®@rem vigor como
resultado da Revolucdo Gloriosa de 1688. Posteeioten a Declaracdo de Direitos do
povo da Virginia, de 1776 incorporando de maneirtual os direitos e liberdades ja
concebidos pelos ingleses do século XVII, com unaade diferenca, ao ser introduzida
no direto americano, ingressaram com caracterstieauniversalidade e supremacia dos

direitos naturais, vinculando assim, a todos o% pesd

* Op cit, pg. 42et seq.

® Devido processo legal, traducao livre.

® Para Ingo Sarlet|fidem,pg. 41) esses documentos ndo possuem caratereite Hlindamentais, pois foram
outorgados pela autoridade real num contexto seciatondmico, marcado pela desigualdade. Entretanto
conclui que ndo se pode deixar de reconhecer waery principalmente no que concerne as liberdaeeso
sido a base para ulterior reconhecimento e deseamanto dos direitos fundamentais nas constituicdes



Penetrando na idade moderna, a devastacdo caustalssqgunda guerra
mundial proporcionou o0 surgimento de uma nova ordendireitos, o mundo passou a
olhar e preservar o direito da pessoa humana, & widlignidade, a liberdade etc. Uma
verdadeira redoma dos direitos fundamentais, a petemos a criacdo da Organizacéo
das Nacbes Unidas, em 1945, a Convencado Americdoma Bireitos Humanos (Pacto de

San José da Costa Rica), em 1969, entre tantassoutr

Entrementes, a advocacia capitaneada pelos homéness surge pela
necessidade de defender aqueles que tinham seeitoglie garantias desprezados.
Tamanha a importancia do trabalho que o advogadiexque ele ndo recebia qualquer
salério ou gratificacbes, mas apenas honrarias mpaboe servigco prestado, dai vindo a

expressao remuneratoria da atualidade, qual sd@paadvogado receber honorarios.

Neste diapasédo, o advogado merece o reconhecirderdgoande defensor dos
direitos fundamentais na historia da humanidadesesodo sobre a importante atuacéo na
defesa da liberdade, propriedade e outros dirdieoprimidos, afinal, a palavra advogado
deriva do latimadvocatusou seja, aquele que é chamado em defesa do aéudad, do
gue adiantaria direitos se ndo houvessem quemaiefen e vigia-los?

Dado a isso, a participagao do advogado no proaspoocedimento constitui
uma garantia de que as leis serdo observadasapaiogindo a finalidade da justica que
se espera. Feita tais elucidacdes, adentra-seocfisngezas da questdo proposta a se

debater.

Pois bem! A evolucéo do sistema processual bresilpermite a conclusao de
gue a ordem constitucional adotou o sistema aaiusatd mercé de nao conter na
constituinte mencao expressa neste sentido. Deeotsto por causa do imenso zelo da

Constituicdo Federal de 1988 com as garantiaseedhioles individuais, visualizados pelos

"“E no Império Romano que se encontram as raizdim@ito e bem assim é nele que se localizam a@&osi

da advocacia representada em duas figuras distimtadvogado e o jurisconsulto. Sob o prisma histor
pode-se dizer que a advocacia tem sua origem nessidade moral de defesa daqueles que por serem
hipossuficientes e inocentes acabavam por serasdtie injusticas de todos os géneros. Nesta esteigem
cidaddos que, inconformados com as iniquidadesapa® a exercer, gratuitamente, a defesa daquedeson
serem fracos tinham seus direitos desprezadosmAssim base na verdade, direito e justi¢ca, surgemehs
justos dispostos a lutar por outrem e, assim, daeje a uma profissdo pautada na dignidade da pesso
humana.” (TAKEDA, Tatiana de Oliveira. A origem éss&io do advogado. In: Ambito Juridico, Rio Grande,

XIll, n. 75, abr 2010. Disponivel em: <http://wwwmnahito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aotg leitura&artigo_id=7667>. Acesso em fevereiro de
2016.)

8 Disponivel em:fittp://www.priberam.pt/dipo/advogadoAcesso em: fevereiro de 2016.




inimeros principios e direitos fundamentais exm®sgontraditorio, separacdo entre

acusacao e 6rgao julgador, publicidade, ampla defgesuncéo de inocéncia etc).

Nada obstante, o vigente Codigo de Processo Remagurado em 1941,
ainda sob os sombrosos tempos do Estado Ngassui grande afinidade ao sistema
inquisitivo que é evidentemente contrario as gaanfundamentais previstas no Texto
Maior. Neste passo, apesar que 0 processo segsima acusatorio, permanece 0 rango

da inquisitividade na investigacéo preliminar.

Essa dicotomia de sistemas processuais nos diderdsiry Lope® é “a
divisdo do processo penal em duas fases (pré-psaaég processual propriamente dita)
possibilitaria o predominio, em geral, da forma umgjtiva na fase preparatoria e

acusatoria na fase processual, desenhando assanaber ‘'misto’.”

O sistema mistd (ou sistemaneoinquisitéri) surgiu com o Cédigo
Napolednico em 1808, e o seu modelo serviu come pasa diversos paises, inclusive, o
Brasil € um de seus signatérios. Duras criticasdé&s a esse sistema, principalmente
porque quando as provas produzidas no inquéritmpapham o processo, contaminam

(mesmo que inconsciente) o pensamento do julgador.
Neste sentido, mais uma vez citamos Aury L&pes

[...] Enquanto ndo tivermos um processo verdadeiréenacusatorio, do
inicio ao fim, ou, ao menos, adotarmos o paliatiacexcluséo fisica dos
autos do inquérito policial de dentro do processopessoas continuardo
sendo condenadas com base na “prova” inquisitodefarcada no
discurso do 'cotejando’, ‘corroboral...] e oufdamulas que mascaram a
realidade: a condenagéo esta calcada nos atosvetigacdo, naquilo
feito na pura inquisicao.

Sob a influéncia de tais aspectos, vé-se que olmaddeinvestigacao criminal
adotado pelo sistema brasileiro € um procedimedtoirastrativo, sigiloso, meramente
informativo, desenvolvido unilateralmente pela adede policial e destinado a fornecer

° O Estado Novo foi um periodo autoritario da ndsstria, que durou de 1937 a 1945.

19 OPES JR., Aury. Sistema de investigacdo prelimimaprocesso penal. - Rio de Janeiro: Editora lume
Juris, 2001, pg. 181-182)

™ QOutros autores, contudo, classificam o sistemsilbie de acusatério (Mirabette, Tourinho etcdséados
gue a fase investigatéria, inquisitiva, ndo é peopente processual, pois tem carater administrativo

*? Ibidem pg. 186.



elementos de indicio de autoria e materialidada fias de instrumentalizar a instauracao

do processo criminal ou nao.

Nesse modelo inquisitorial, existe ampla discriaiigdade para a producéo de
provas com o0 objetivo de atingir a pretensa verdadé admitindo-se, pois, quaisquer
métodos e meios para a descoberta dessa verdade, giee, logicamente, respeitem o0s

limites da Constituicéio Feder4l.

Fixada essa premissa, em que pese os 28 (vinte)eanos da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, ainda existem celifeesildades na defesa do investigado,
entre elas, destaca-se a presenca de advogaddiv@ada eventual suspeito (por vezes

chamados apenas de testemunhas) do crime invespgé Autoridade Policial.

Os cenarios das delegacias brasileiras, especi@naguelas mais remotas,
ainda persistiam em dizer que o carater da inguisdade veda qualquer intromissao do
advogado no curso do inquérito com o intuito deo“atapalhar as investigacdes”. Tanto é
que foi preciso o Supremo Tribunal Federal editaS@mula Vinculante n° 14
estabelecendo o direito do advogado a acesso &ws @ulocumentos ja produzidos pela

investigacdo, como garantia do direito de defesa.

Por esta arquitetura, causou alvorogo o adventdedan® 13.245/16, que
alterou o artigo 7°, XXl;a” do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (i
8.906/94)° para estabelecer o direito basico do advogado awmpanhamento do

depoimento de seu cliente na investigacdo prelimibam como a possibilidade de

1341...] Dotado de amplos poderes instrutérios, o ratigdo pode proceder a uma completa investigacéo do

fato delituoso. No sistema inquisitorial, 0 acuséduoero objeto do processo, ndo sendo considetgeitosde
direitos. Na busca a verdade material, admitiateeajacusado fosse torturado para que uma configsée
obtida.” (LIMA, Renato Brasileiro de. Manual deoPesso Penal, volume 1 — Rio de Janeiro: Impefikl],2
pag. 09)

14 SUMULA VINCULANTE 14 - E direito do defensor, noteresse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em proeathminvestigatorio realizado por 6rgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeitoeaercicio do direito de defesa. (BRASIL. SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel:<
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?seodjurisprudenciaSumulaVinculanteacesso em fevereiro
de 2016)

15 Art. 1° - O art. 7° da Lei n° 8.906, de 4 de juli® 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil
passa a vigorar com as seguintes alteracdes: 7Aft..] XXI - assistir a seus clientes investigadurante a
apuracdo de infracGes, sob pena de nulidade ahsdlotrespectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos invesiigagdprobatérios dele decorrentes ou derivadostadou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso daeesm apuracao: a) apresentar razdes e queB3; (



formular quesitos e apresentar razdes. E mais,iwpr@vnulidade dos procedimentos

posteriores acaso seja violada a disposicao naraati

Baixada a euforia, vieram as lamentacdes e o sentonde que nada mudou,
afinal numa analise aprofundada ndo parece guejwéiito tenha perdido seu carater
inquisitoria’®, ndo passando o novo dispositivo legal de ser dmsavarias prerrogativas

gue ja possuem o advogado no exercicio da profissdo
Sobre o tema, importante nota de HOFFMANN (2016):

[...] Ora, sempre foi uma luta dos advogados terativa no contexto de
apuracOes inquisitoriais, principalmente quandoeddizacdo de oitivas.
Frequentemente, os advogados queriam expor rapdeseaidente das
investigacdes, bem como fazer questionamentosnsitanciados a seus
clientes, e acabavam sendo silenciados, sob o argande que n&o
deveriam interferir no curso da oitiva. Certameasse parece ser um dos
motes de tal dispositivo, o qual permite ao defeagoesentar razbes e
quesitos nesse contexto, ou seja, garante ao waysédeém de poder
assistir o seu cliente quando de sua oitiva, tampéstificar fatos e
formular perguntas que auxiliem na apuracdo dosfé&videntemente, a
participacdo do defensor no interrogatoério policiab deve se convolar
em protagonismo na direcdo da colheita de elemefAtosndugéo do ato
deve ser feita pela autoridade policial, que aal foode admitir perguntas
pertinentes e relevantes (artigo 188 do CPP).

Outro problema verificado na novel legislacédo € ggeeles que ndo possuem
condi¢gbes de custear um advogado particular — grgadie da populacdo — nao teriam
acesso a defesa no procedimento investigatorimtwaedo a desigualdade de tratamento

entre as pessoas.

Porém, ndo ha como negar a importancia da Lei eesgquefere a mudanca de
paradigma da legislacdo brasileira, a qual estéirsgég a tendéncia de novas garantias e

direitos.

Desta maneira, a mudanca trazida pela Lei n° 18l84pesar de ndo tornar a

presenca do advogado durante o inquérito polidabatoria, traz uma nova garantia ao

6 4..] o que demarca o sistema inquisitorio ousatdrio é a gestdo da prova nas maos de quem decide

(acimulo de funcdes). Em se tratando de sistemeegsoal, a figura do juiz-ator, com poderes para
determinar a producédo de provas de oficio, é aaneaacacteristica do sistema inquisitério. Ja ardigio juiz
espectador e a gestdo da prova nas médos das panea, o sistema acusatorio.” LOPES JR., Algi
13.245/2016 ndo acabou com o carater "inquisitorio"da investigacdo Artigo publicado na revista
Consultor  Juridico.  Disponivekitp://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penai-132452016-nao-
acabou-carater-carater-inquisitorio-investigagaacesso em fevereiro de 2016.




cidaddo durante uma investigacdo, qual seja, aiyagio do direito de defesa e a

participacdo da defesa técnica, ainda que timesanfase procedimental.

Nessa perspectiva, apesar da nova lei apenas aefas; prerrogativas do
advogado prevendo a nulidade absoluta do ato qualbstaculizada a sua participagdo no
procedimento, inaugurou-se (ou destacou-se) astifowse a presenca de defesa técnica na
fase pré-processual seria uma garantia fundameatadvestigado (indiciado, suspeito ou

gualquer outra denominacao que se dé). Eis a questa

Pois entdo. Ha& um capitulo especifico dentro dalditv da Constituicdo
Federal do Brasil, versando sobre as organizagdeRoderes, as funcbes que considera
essenciais a Justica Publica, dentre elas, gans@mqde que o texto constitucional
preocupou-se em dizer que o advogado é indispens&administracdo da justitadessa
forma, dentro dos fundamentos constitucionais, looise que a indispensabilidade do

advogado reflete no direito de defesa, do contiedie o devido processo legal.

E necessario capitular que a indispensabilidadaddogado nio se restringe
aos ambitos do Poder Judiciario, mas sobretudodielsy pois 0 que se pretende alcancar €

gue o imperativo da lei seja estritamente cumpeiticsua universalidade.

Sob esse prisma, sabe-se que o procedimento gat&b tem a natureza
juridica informativa, uma vez que se presta commldmento para o ingresso ou nao da

acao penal.

Mas ndo é sé. A investigacdo preliminar pode afetdnremaneira direitos e
garantias individuais, ao servir, a guisa de exditgtdo, como base para uma prisao
cautelar, uma quebra do sigilo bancario e tele@nsequestro ou apreensao de bens,
portanto, somente pelos exemplos citados, verdicajue estd em jogo a liberdade, a

intimidade e propriedade das pessoas.

Neste sentido, destaca LOPES®igue:

7 Art. 133. O advogado é indispensavel a administraga justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestacdes no exercicio da profissdo, nos lgmite lei. (BRASIL. CONSTITUICAO FEDERAL. Vade
mecun compacto — 122 ed. — Sao Paulo: Saraiva) 2014

18 LOPES JR., Aury. Investigacéo preliminar no preogsenal — 62 ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014,23g. 3



[...] os atos do inquérito servem de base parangsta liberdade pessoas
(através das prisbes cautelares) e a disponibdidial bens (medidas
cautelares reais, como arresto, sequestro etc). €@racom base no
inquérito o juiz pode decidir sobre a liberdadedisaonibilidade de bens
de uma pessoa, fica patente sua importancia!

A realidade, entretanto, esta longe do que se ploaimar de ideal, pois avista-
se confissbes que foram obtidas a forca pelas idat@s policiais, parcialidade na
persecucdo das provas, ma infraestrutura dos pesiasais, e pouco treinamento na
humanizacéo dos procedimentos. Ressalte-se quknésimente, essas caracteristicas nao

se aplicam a todos, mas, tristemente, ainda fazeta go cotidiano brasileiro.

Destarte, por tratar sobre direitos fundamentaisbtEsicos e valiosos deve-se
acautelar a investigacdo preliminar dos maioredaclas, sobretudo pela forca probatéria
que, infelizmente, ainda transborda ao processaci@ld Para tanto, as garantias
fundamentais somente estardo protegidas caso arisainar seja obrigatéria a presenca
do advogado, precisamente na oitiva do interrogadm acompanhamento de provas cuja

a repeticao fica comprometida.

Nesse ponto especifico, a Constituicdo Federal 988 Inovou ao inserir
diversas garantias no corpo de seu texto, e fai,auxe em seu Titulo Il os direitos e
garantias fundamentais, subdividindo-os em cincpitalms, quais sejam, direitos
individuais e coletivos, direitos sociais, naciotadle, direitos politicos e partidos

politicos.

Inegavelmente uma das mais importantes garant@essamente positivadas
pela atual Constituicdo foi a do principio do devptocesso legal, do qual derivam os
principios do contraditorio e a ampla defesa. Csal®ntado por MORAES (2006, p. 95),
ao tratar sobre o tema:

O devido processo legal configura dupla prote¢dmdividuo, atuando

tanto no ambito material de protecdo a liberdadegntp no ambito

formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigd@m o Estado-

persecutor e plenitude de defesa (direito a deééeséca, a publicidade do
processo, a citacdo, de producdo ampla de proeaserdprocessado e
julgado por juiz competente, aos recursos, a dedisétavel, a revisdo

criminal).

E continua advertindo que:



O devido processo legal tem como corolarios a angdfesa e o
contraditério, que deverdo ser assegurados agari#s, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em gerahforme texto
constitucional expresso (art. 5°, LV). [...] Porgandefesa entende-se o
asseguramento que € dado ao réu de condi¢cdesegpedkibilitem trazer
para o processo todos 0s elementos tendentesageestla verdade ou
mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender neiessfiquanto o
contraditério € a propria exteriorizacdo da ampddesh, impondo a
conducao dialética do procesgmai conditig, pois a ato produzido pela
acusacao cabera igual direito de defesa de oplireseu de dar-lhe a
versao que melhor Ihe apresente, ou, ainda, dederruma interpretacéo
juridica diversa daquela feita pelo autbr.
Seguindo o fluxo, a propria Constituicdo Federakmeina que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentams #plicacdo imediata, desprezando,

assim, a necessidade de qualquer regulamentagiia péetividade deldS.

Inclusive, convém salientar que no sistema de tmeagso criminal dos
Estados Unidos da América, ber¢co do devido prockssa, a participacdo do advogado
constitui garantia do suspeito, sendo assim, adanag depoimento do suspeito formal
deve ser realizada com o acompanhamento e presimcdefensor, sob pena da

imprestabilidade de seu valor probatério.

No direito portugués, esta assegurada a presencadwmyado no ato do
interrogatorio. No direito francés, no procedimed&instruction o sujeito, também, tem
direito a assisténcia de advogado por toda a fas@rpcessual. Ja no direito espanhol, o
investigado, também, tem o direito a assisténciadi®gado, inclusive podendo ser-lhe
nomeado um defensor publico, nos termos do arti§oda LECcrint*

Esse direito reveste-se de carater fundamentad, gmnpde o proprio estatuto
constitucional do direito de defesa, enquanto cermlde principios e de normas que
amparam qualquer acusado em sede de persecuc@#matrseja perante o Tribunal, seja

na fase da investigacao preliminar.

Desse modo, como afirma LOPES?JRo principal direito que detém o

suspeito, nessa fase, é o de ser assistido porduogado, assim, inobstante a inércia

¥ |bidem pg. 95

2 Art. 5°, 81° - As normas definidoras dos direiéagarantias fundamentais tém aplicagéo imediaRA®L.
CONSTITUICAO FEDERAL. Vade Mecun — 122 ed. — S&alPaSaraiva, 2014).

2L Conclusdes sobre o direito estrangeiro retiradabia de Investigacdo Preliminar no processo f@ral
cit., et seq, pg. 363-397; pg. 448)

?? Ibidem pg. 396



legislativa, a luz da interpretacéo sistematic&dastituicio Federal do Brasil poder-se-ia
afirmar que a assisténcia de defesa técnica defsde aa investigacdo preliminar criminal
seria direito fundamental da pessoa humana, a® pres constitui verdadeira efetivagao

do principio-norma da ampla defesa.

Neste ponto, reprise-se, que no direito positiviadisileiro, a necessidade da
presenca do advogado nos atos relacionados a adaitivanvestigado somente sera

obrigatdria nos casos em que houver defensor pnevige constituido.

Ocorre, como visto, que a presenca do advogadoistensa protecdo do
individuo investigado e que sofre a persecucaoiraintdo Estado, de que todas garantias
previstas em leis e principios serdo rigorosamegpeitadas, trazendo a sensacdo de um

processo justo e equilibrado.

Neste passo, as pessoas desprovidas de recur@oseinos para a contratacéo
de um advogado particular para que tenha habilimdeeu direito de defesa seriam

socorridas por quem?

Sem medo de errar, a Defensoria Publica deveranassal funcdo, a qual,
inclusive, ja estd dentre seus objetivos previstos art. 4°, inciso XIV, da Lei
Complementar n° 80/1994, com a redacéo dada peladreplementar n® 132/2009, a qual
estabelece expressamentart. 4° - Sdo funcgdes institucionais da DefensoRablica,
dentre outras:[...] XIV — acompanhar inquérito pmdl, inclusive com a comunicacéo
imediata da prisdo em flagrante pela autoridadei@al, quando o preso nao constituir

advogado;”

Acrescente-se que deve ser prestada pelo Estatistéacia juridica e gratuita
para qualquer do povo que necessite dela, nos sedooartigo 5°, inciso LXXIV, da

Constituicao Federal.

E, aqui, a obrigacdo constitucional de criar cobelc objetivas que
possibilitem, de maneira concreta, o efetivo acesgastica, sob pena de configurar-se
inaceitavel omissao governamental, apta a frusingustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacadakspae lhe impds o proprio texto da

Constituicdo Federal.



Desta feita, sendo o investigado integrante de wapog economicamente
vulneravel, a Defensoria Publica, por forca da n@dacédo do artigo 7°, XXI, do Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil - EOAB, deverstass investigado.

Isso porque ndo ha razéo juridica que justifiqaainento diferente entre
pessoas de distintos niveis sociais, sob penaotc@id ao principio da igualdade que é a

base do Estado Democratico de Direito.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Em tempos onde se idealiza a efetivacdo dos dirédtisicos das pessoas
humanas, o Estado ndo pode desamparar o seu mxando a mercé de sofrerem danos
dos mais variados tipos, sobretudo porque a irgagsp preliminar (ou procedimento de

inquérito policial) pode afetar direitos e garamiiadividuais tdo valiosos.

Dessarte, apesar da Lei n® 13.245/16, que alteastigm 7°, inciso XXI, “a” do
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei .00@&94) estabelecer apenas uma
prerrogativa ao advogado dentre tantas outras $iiyarlas no ordenamento juridico
vigente, mesmo assim, verifica-se a sua importgoeia destague que ela trouxe sobre 0
direito fundamental do sujeito passivo em ser fdsispor advogado na fase pré-

processual.

Com efeito, numa interpretacdo sistematica da @oitsto Federal do Brasil,
sem titubear, conclui-se que a presenca do advagadtireito de participacdo nas provas,
guando possivel, na fase da investigacao prelintnarinal constitui grande avanco aos
direitos fundamentais da pessoa, ao passo queitaongtrdadeira efetivacdo dos
principios-normas da ampla defesa e do contraditori

Nessa perspectiva, garante-se ao individuo que soflrersecucao criminal do
Estado, de que todas garantias previstas em lemineipios serdo rigorosamente

respeitadas, trazendo a sensacdo de um processe gpuilibrado.



Em raz&o disto, por se coadunar com a implementafg&oa dos direitos
fundamentais aos cidaddos, a obrigatoriedade dssemga do advogado no
acompanhamento da investigacdo preliminar fundastedo Democratico de Direito.

4 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BRASIL. CONSTITUIGAO FEDERAL. Vade Mecun — 122 ed. — S30 Paulo: Saraiva, 2014.

HOFFMANN, Henrique. Advogado é importante no inquérito policial, mas nao obrigatério. Artigo
publicado na revista Consultor Juridico. Disponivel: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-
14/advogado-importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio>, acesso em fevereiro de 2016.

LEITE SAMPAIOQ, José Adércio. Direitos Fundamentais — 22 ed. — S3o Paulo: Editora DelRey, 2010.

LIMA, Renato Brasileiro deManual de Processo Penal, volume 4 Rio de Janeiro:
Impetus, 2011.

LOPES JR., Aurylnvestigacdo preliminar no processo penal 62 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

LOPES JR., Aury.Lei 13.245/2016 ndo acabou com o carater "inquisiti®" da
investigacao Artigo publicado na revista Consultor Juridico.
Disponivel:<http://www.conjur.com.br/2016-jan-28@dite-penal-lei-132452016-nao-
acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacamwesso em fevereiro de 2016.

LOPES JR., AurySistema de investigacdo preliminar no processo pdna Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001.

MORAES, Alexandre deDireito constitucional - 192 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2006.



SARLET, Ingo WolfgangA eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria gal dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional 112 ed. — Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2012.

TAKEDA, Tatiana de OliveiraA origem e missdo do advogaddn: Ambito Juridico, Rio
Grande, X, n. 75, abr 2010. Disponivel em: <htypww.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_aog leitura&artigo_id=7667>.  Acesso
em fevereiro de 2016



