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César Dario: Pode existir investigacao
secreta?

27/08/2022

Questao controvertida e que comumente ocorre no meio juridico: pode ser obstado o acesso aos
autos pelo investigado ou seu advogado, seja no ambito criminal, civil ou administrativo?
Perguntando de forma mais objetiva e de acordo com nossa realidade: pode o investigado ser
inquirido sem que lhe seja informado qual o teor da investigacao e do que esta sendo
"acusado"?

OPINIAO

E pior. Pode o investigado ser preso provisoriamente

(prisao temporaria ou preventiva) e ser negado acesso aos autos por seu advogado?

Nao esperava na altura do desenvolvimento do nosso direito ter de discutir tema que se
aprende nos primeiros anos da faculdade e facil de ser resolvido a luz do nosso sistema
constitucional e processual penal.

Para possibilitar o amplo acesso dos advogados a autos de investigacao de qualquer natureza, a
Lei 13.245, de 12.01.2016, deu nova redacao ao artigo 79, inciso XIV, da Lei 8.906, de
04.07.1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil). Assim, o advogado podera examinar,
em qualquer instituicao responsavel por conduzir investigagdao, mesmo sem procuracgao, autos
de flagrante e de investigacoes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital.
A procuracgao sera necessaria apenas para o exame dos autos que correm em sigilo (artigo 79,
§10).

E isso vale para todas as instancias do Poder Judiciario sem nenhuma excegao ou hipodtese, ja
que as normas positivadas vigem para todos os procedimentos e em qualquer grau de
jurisdicao.

Por outro lado, a fim de que nao ocorra risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou
da finalidade das diligéncias investigatérias, a autoridade que conduz as investigacdes podera
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delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a diligéncias em
andamento e ainda nao documentadas nos autos (artigo 72, §11).

Vejam bem. Estando as provas dentro do caderno investigatorio, seja nos autos principais ou
apensadas a eles, nao podem ser sonegadas do investigado (fase de investigacao) ou do acusado
(fase processual).

As diligéncias em andamento que possam comprometer as investigagcoes deverao ser realizadas
em procedimento a parte e, quando finalizadas, todo o procedimento e material produzido
deverao ser disponibilizados a defesa no chamado contraditério diferido (que ocorre apods a
realizagao do ato procedimental). Isso € muito comum nas interceptacgoes telefonicas ou de
telematica, que devem necessariamente correr em sigilo para nao atrapalhar as investigagoes e
o proprio ato.

Entretanto, isso ndao implica ser o procedimento secreto, o que é vedado em nosso ordenamento
juridico. Qualquer pessoa investigada deve saber o teor da investigagdo e as provas existentes
contra ela, notadamente quando sera interrogada ou devera prestar informacoes por escrito.
Nao podem, assim, as diligéncias estar constantemente fora do caderno investigatoério, a
pretexto de nao atrapalhar o éxito das investigacoes.

A respeito do tema, a Excelsa Corte editou a Simula Vinculante 14, que propicia acesso
irrestrito do advogado aos autos de investigacdo criminal realizado por 6rgao com competéncia
de policia judiciaria, em que haja interesse de seu representado. Diz a simula: "E direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, jad
documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia
judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa".

Ha de ser observado, porém, que a simula vinculante possibilita acesso somente as provas ja
documentadas e que facam parte de um procedimento investigatorio de érgao com competéncia
de policia judiciaria, quando disser respeito ao exercicio do direito de defesa. Diligéncias em
andamento nao sao alcancgadas pela simula, ou seja, para ser possivel o acesso as provas pelo
advogado elas deverao estar juntadas aos autos do inquérito policial ou outro procedimento
investigativo. Trata-se de interpretacgdo ldgica, pois, caso contrario, o conhecimento delas
obstaria a correta apuracgao da infracao penal.

Por conta da limitagdo da simula vinculante e visando o acesso a todo procedimento
investigatorio realizado por qualquer autoridade competente (delegado de policia, membro do
Ministério Publico, auditor da Receita Federal, dentre outras), ocorreu a alteragao legislativa.

Oportuno ressaltar que, ocorrendo a violagao dos direitos do advogado de obter amplo acesso
aos autos de investigacao (inciso XIV do artigo 79), o fornecimento incompleto de autos ou de
que houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo, importara
responsabilizacao criminal e funcional por abuso de autoridade do responsavel, quando agir
com o intuito de prejudicar o exercicio da defesa (artigo 72, § 12), podendo o agente que assim
proceder ser penalizado nos termos do artigo 32 da Lei n® 13.869/2019, que diz: "Negar ao
interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos de investigacdo preliminar, ao termo
circunstanciado, ao inquérito ou a qualquer outro procedimento investigatorio de infracdo
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penal, civil ou administrativa, assim como impedir a obtengdo de copias, ressalvado o acesso a
pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a realizagdo de diligéncias futuras, cujo
sigilo seja imprescindivel: Pena — detenc¢do, de seis meses a dois anos, e multa".

Lembro, porém, que para a ocorréncia desta espécie de delito é exigida a intencao especial de
abusar da autoridade de que o agente publico é investido, que é elemento subjetivo especifico
do tipo, sendo que a divergéncia de interpretacao sobre fatos e normas o afasta, nos exatos
termos dos §§1¢2 e 22, do artigo 12 da Lei n® 13.869/2019.

Ressalto, ainda, que, a novel norma tem de ser interpretada de modo a nao atrapalhar o éxito
das investigacoes. Deve ser preservada a ampla defesa, mas esse direito nao pode ser exercido
a ponto de prejudicar investigacoes que correm em sigilo e que ainda nao tenham sido
documentadas nos autos. Nessa hipotese, o contraditério sera exercido em outro momento
(diferido), de forma a nao ocorrer prejuizo ao exercicio do direito de defesa.

Com efeito, podendo o acesso do advogado a diligéncias em andamento, que ainda ndo estejam
juntadas aos autos, causar risco ao éxito das investigacoes, deve a autoridade competente,
fundamentadamente, limitar o acesso a provas que naquele momento nao possam ser
conhecidas pela defesa. Do contrario, ndao havera mais investigacoes frutiferas que dependam
do sigilo das diligéncias, o que certamente nao é o espirito da lei.

Cuida-se de medida excepcional, ja que a regra ¢ a publicidade das investigagcdes para o
investigado e a defesa. Nao pode existir procedimento secreto e que perdure indefinidamente,
obstando o acesso dos investigados as provas contra si existentes, o que viola a ampla defesa e
o contraditoério, ja que qualquer pessoa alvo de investigacao deve ter conhecimento de todos os
elementos de prova existentes em seu desfavor para que possa montar sua defesa e nao ser
surpreendida no caso de ser proposta a acao penal.

E importante salientar que o sigilo das investigacées ndo pode ser oposto ao Ministério Publico,
que, além de ser o titular da acao penal publica (artigo. 129, I, da CF), atua como fiscal da
ordem juridica. Ora, se o Ministério Publico é o destinatario da prova produzida no inquérito
policial ou procedimento similar, exceto no caso de acao penal privada em que funciona como
fiscal da ordem juridica, é ébvio que, a qualquer momento, terd acesso aos autos, podendo,
inclusive, requisitar diligéncias investigatorias (artigo 129, VIII, da CF). Assim, nao é possivel
obstar que o 6rgao ministerial tenha acesso aos autos do procedimento investigativo, que apura
qualquer espécie de crime.

O que nunca pode ocorrer € a pessoa ser intimada ou conduzida para ser interrogada, mesmo
que de forma travestida de depoimento como testemunha, e nao saber do que se trata a
investigagdo e o porqué de estar sendo inquirida. Tal proceder é absolutamente ilegal e ndo se
coaduna com o devido processo legal e o estado democratico de direito. Toda e qualquer pessoa
tem o direito de saber quais sao as suspeitas que recaem sobre si e as provas existentes no
caderno investigatorio antes de ser inquirida, formal ou informalmente. Por isso, o
interrogatorio é o ultimo ato processual por se tratar de meio de defesa, muito embora seu teor
possa ser igualmente empregado como prova.
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Todas as pessoas podem ser investigadas quando houver suspeita da pratica de infracao penal,
civil ou administrativa. No entanto, nosso sistema constitucional prevé diversas garantias
processuais que devem ser observadas por todas as instancias do Poder Judiciario e demais
orgaos da persecucao penal, pressuposto do estado democratico de direito, que visa a
salvaguarda de todos, independentemente de quem seja e da ilegalidade cometida.

Apurar crimes, sim. Ninguém em sa consciéncia e que esteja de boa-fé pode compactuar com
atos contrarios a democracia ou que impliquem crime de qualquer espécie. No entanto, nao é
possivel, a pretexto de apurar eventuais delitos deixar de se observar os principios e regras
constitucionais que preservam a regularidade das investigagbes e, por consequéncia, a garantia
de producgao probatoéria isenta de vicios, que poderao fundamentar eventual propositura de uma
acao penal.

Investigacao sigilosa, claro que é possivel, dentro dos parametros legais e com o amplo acesso
do advogado, acusado, indiciado ou investigado as provas produzidas apds sua finalizagdo e
antes do interrogatorio (formal ou informal) para que seja observado o contraditério e a ampla
defesa. Ja a investigacao secreta, em que somente algumas pessoas integrantes da persecucao
penal tenham acesso, essa € vedada pelo nosso sistema normativo.

A investigacdo secreta, nos moldes que expusemos, torna inadmissiveis processualmente as
provas produzidas e sua derivagdo, que sao ilicitas por violagao a ampla defesa, contraditério e
devido processo legal, além de eventualmente caracterizar crime de abuso de autoridade por
parte do agente publico que assim proceder.

Em direito, os fins nunca podem justificar os meios.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2022-ago-27/cesar-dario-existir-investigacao-secreta/
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