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Resumo: 0 objetivo deste texto é analisar os acdrddos que
fundamentaram a edigdo da simula vinculante 14, para melhor compreender
as alteracdes legislativas ocorridas a partir de 2009 quanto ao caréter
sigiloso da investigacao e direito de acesso do investigado a ela. Com base
nessa analise foi possivel perceber que o acesso pelo investigado aos
autos da investigacao sigilosa é excecao, limitando-se as hipdteses em que
0 investigado ja esta preso ou que, tendo sido indiciado, esta na iminéncia
de ser interrogado em sede policial.

Palavras-chave: Stimula vinculante 14 - Precedentes - Investigacdo sigilosa -
Inacessibilidade a defesa - Excecdes.

I. Introdugdo

De um lado, o cardter sigiloso do inquérito é instrumento
imprescindivel do cumprimento do dever estatal de protecéo
de bens juridicos pela aplicagéo da lei penal. De outro, o acesso
aos elementos de prova é indispensavel ao direito a ampla defesa
dos investigados e ao exercicio da advocacia. Portanto, quando é
possivel aos investigados ter amplo acesso ao inquérito? O que é
o “quando necessdrio” previsto no art. 3-B, caput e inciso XV do
Cddigo de Processo Penal ("CPP") (BRASIL, 1941)?

Abstract: The purpose of this text is to analyse the judgments that were
the basis for the edition of the binding precedent no. 14 in order to better under-
stand the legislative changes that have occurred since 2009 regarding the con-
fidential nature of the investigation and the right of access of the investigated to
it. Based on this analysis it was possible to realize that the access by the inves-
tigated to the records of the secret investigation is an exception, being limited
to the hypotheses in which the investigated is already arrested or that, having
been indicted, is in the imminence of being questioned in police headquarters.

Keywords: Binding precedent 14 - Leading cases - Confidential investigation -
inaccessibility to the defense - Exceptions.

A questdo do acesso, pela defesa, aos elementos de prova da
investigacdo havia sido resolvida em 2009, com a edi¢cdo pelo
Supremo Tribunal Federal ("STF") da Sumula Vinculante 14 ("SV14"),
que diz: "E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, j4 documentados em
procedimento investigatdrio realizado por érgdo com competéncia
de policia judicidria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”
(BRASIL, 2009). Porém, a SV 14 resolvia apenas muito parcialmente
a questao do acesso.

Em 20N, o art. 23 caput e inciso VIII da Lei 12.527 (BRASIL, 2011),
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passou a prever que:

Séo consideradas imprescindiveis a seguranga da sociedade ou
do Estado e, portanto, passiveis de classificagdo as informagdes
cuja divulgagdo ou acesso irrestrito possam: VIII - comprometer
atividades de inteligéncia, bem como de investigagao ou fiscalizagéo
em andamento, relacionadas com a prevencédo ou repressdo de
infragdes.

Reforgou, assim, a tese do sigilo das investiga¢des e dos elementos
de prova colhidos.

Em 2016, a Lei 13.245 alterou o art. 7°, X1V, da Lei 8.906/94, para dizer:
“Séo direitos do advogado: (..) examinar, em qualquer instituicao
responsavel por conduzir investigagao (..) autos de flagrante e de
investigacdes (...), findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade (..)" Também houve acréscimo, no art. 7°, de um §7°, que
diz:

No caso previsto no inciso XIV, 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.

Ou seja, tratou-se da questdo do acesso aos elementos de prova
da investigagdo ndo como um direito do investigado, mas como um
direito do advogado para o exercicio da advocacia.

Por fim, a Lei 13.964/2019 acrescentou ao CPP o art. 3-B, caput e
inciso XV, que dizem:

O juiz das garantias € responsével pelo controle da legalidade da
investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais
cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do
Poder Judicidrio, competindo-lhe especialmente: (..) assegurar
prontamente, quando se fizer necessério, o direito outorgado ao
investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos
informativos e provas produzidos no ambito da investigag&o criminal,
salvo no que concerne, estritamente, as diligéncias em andamento.

Na verdade, toda essa profusao legislativa decorre de uma positivagéo
de recortes das razoes de decidir usadas preponderantemente nos
precedentes que culminaram com a edi¢ao da SV14. Assim, a melhor
forma de se compreender sistematicamente essa profuséo legislativa
é analisar o inteiro teor destes precedentes e entender os contextos
faticos sobre os quais as decisdes foram proferidas. A partir destes
precedentes, torna-se relativamente simples compreender (a) se
os investigados tém acesso amplo a investigagdo, (b) a partir de
gue momento esse acesso passa a ser possivel e, por sua vez, (c)
“quando [€] necessario” o acesso amplo a investigagado, previsto no
art. 3-B, XV, do CPP.

2. A SVi4

A edigdo de simulas vinculantes exige reiteradas decisGes sobre a
matéria (art. 2°, Lei 11.417/2006). Mas nao basta conhecer o texto da
stimula vinculante ou de qualquer simula.

Sem saber o contexto fatico por detrds dos julgados nao ha
como entender adequadamente a razdo de decidir adotada ou
compreender qual a premissa fatica que exige a aplicagdo da
Slmula. Por conta disso, serdo resumidos abaixo os relatérios dos
julgados que, segundo o site do STF, foram usados para demonstrar
a existéncia de reiteradas decisOes e, assim, editar a SV14. Seréo
igualmente transcritos alguns trechos dos debates orais.

Os julgados, ocorridos entre 2004 e 2008, foram: (1) HC 82354, 12
Turma, relator Min. Sepulveda Pertence (2) HC 87827, 12T, rel. Min.

Sepulveda Pertence, (3) HC 88190, 22 Turma, relator Min. Cezar
Peluso (4) HC 88520, Pleno, acordao redigido pelo Min. Marco
Aurélio, (5) HC 90232, 12 Turma, relator Min. Sepllveda Pertence,
(6) HC 92331, 12 Turma, relator. Min. Marco Aurélio, (7) HC 91684, 12
Turma, relator Min. Marco Aurélio.

Em relagdo ao HC 82354, o relatério informa que o pedido de
acesso ao inquérito teria sido feito “pelos advogados para orientar
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as declaragdes do cliente ou o eventual apelo ao direito de silenciar”.

Em relagdo ao HC 87827 o relatdrio expde que se tratava de
pedido de acesso ao inquérito policial em razdo da iminéncia de
interrogatdrio que seria prestado em sede policial.

No HC 88190, o relatdério informa que havia uma investigagéo sigilosa
decorrente do envio de informagdes por parte do Banco Central e do
COAF. Apesar de sigilosa, a existéncia da investigagdo fora noticiada
em jornal de grande circulagdo. Com a ciéncia de que havia uma
investigagao contra a sua empresa e contra si, o investigado pugnou
pelo acesso aos seus autos, o que foi negado pelo Ministério Plblico
Federal, 6rgdo que a conduzia, e posteriormente pelo Tribunal
Regional Federal da 22 Regiao, porquanto nao haveria risco iminente
a liberdade de locomogao do investigado. A razao de decidir neste
HC 88190 néo é Unica ou univoca. O Ministro Cezar Peluso transcreve
letra por letra trechos da fundamentagao proferida pelo Ministro
Sepulveda Pertence no HC 82354, o que indicaria sua concordancia
com as teses | langadas. Contudo, depois da transcricdo, adota
uma linha argumentativa que é em tudo contréaria ao precedente por
ele utilizado ao afirmar (a) que é possivel o contraditério durante a
investigacao e (b) que o acesso deve ser relativo, pelo menos, a fatos
relacionados ao investigado.

No HC 88520, o relatério do caso, feito pela Ministra Carmem Ldcia,
deixa claro que se tratava de investigado solto que, em vias de ser
interrogado perante a autoridade policial, pretendeu ter acesso aos
autos da investigacédo, inclusive de sua parte sigilosa (interceptagao
telefonica), para poder exercer o seu direito de defesa durante tal
oitiva.

O relatério do HC 90232 né&o é téo claro. Apesar de tratar o caso
de acesso aos autos do inquérito policial, ndo deixa claro em que
momento da investigagdo ou da acd@o penal que se requereu o
acesso.

J&d no HC 92331 estava o STF diante de pedido dos advogados e dos
préprios investigados de ter acesso ao inquérito e demais diligéncias,
uma vez que os investigados haviam sido presos temporariamente e
estavam em vias de serem interrogados.

No HC 91684 h& algumas particularidades. Tratava-se de pedido
feito por advogados em favor de sua cliente que, segundo eles, seria
supostamente investigada e ndo teria tido acesso a investigagao
que se realizava perante o Ministério Publico Federal no Parana.
A manifestagdo da Procuradoria Geral da Republica perante o
STF afirma que ela seria testemunha e a investigagéo correria em
sigilo, ndo sendo, portanto, o caso de lhe dar acesso a investigagao.
De outro lado, ha a informagéo de que a pessoa a ser ouvida era
mulher de um dos investigados. Logo, é possivel notar que neste
HC h4, em sintese, duas diferengas: (a) a investigacéo estava sendo
conduzida, ndo pela policia, mas pelo Ministério Publico, (b) nao
havia a qualidade formal de interrogada ou de investigada por parte
da paciente do HC.

Dos sete HCs mencionados, quatro trazem exatamente a mesma
fundamentacdo: 82354, 87827 88190 e 90232. Os principais excertos
do voto exarado pelo Ministro Sepulveda Pertence no HC 82345 e
repetidos nos outros trés séo:
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23. No mérito, penso que a discussao do problema da oponibilidade
ao advogado do indiciado do sigilo do inquérito policial tem sido
conturbada pela intromiss&o indevida do art. 5°, LV, da Constituig&o:

‘Art.5° (...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes!

24. A extensdo inovadora do alcance do preceito ao processo
administrativo ndo atinge o inquérito policial.

25, (...) o certo é que inquérito policial ndo é processo, mas
procedimento administrativo (...). [N]do porque seja administrativo,
mas porque nele, inquérito, nada decide a autoridade policial (...).

26. (...) [N]ao visa a uma deciséo (...). [N]ele ndo ha litigantes, mas
simples interessados.

27."A garantia constitucional do contraditério, no campo probatério”
- assentou com razdo o extinto Tribunal de Algada galcho, em
acérdao do il. Juiz Vladimir Giaconuzzi (RT 711/378) - “consiste no
direito de a defesa dispor, antes da sentenga, da oportunidade de
se pronunciar sobre a prova produzida pela acusagédo e de fazer a
contraprova. N&@o antes da realizagao da prova ou concomitante com
ela. O inquérito policial, por ser um procedimento administrativo,
de cardter investigatério, destinado, precipuamente, a subsidiar
a atuagdo judicial do Ministério Publico, ndo é nem precisa ser
contraditério. E inquisitivo e por isso mesmo n&o conclusivo”

28. (...) [Alssim, no inquérito, ainda ndo ha falar da "ampla defesa”
no sentido em que a assegura, aos acusados, o texto constitucional
referido. (...)

30. Da evidéncia de nao estar diretamente sob a protecéo das
garantias do contraditério e da ampla defesa - com a densidade que
lhe dé o art. 5°, LV, da Lei Fundamental - ndo se pode, contudo, "4
outrance", reduzir o indiciado, no curso do inquérito, a mero objeto
ou sujeito inerme de investigagdes administrativas. (...)

39. (...) [A] oponibilidade ao advogado do indiciado do decreto de
sigilo do inquérito esvaziaria uma garantia constitucional especifica.

40. Dispde a Constituicdo no art. 5° que “LXIll - o preso serd
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”

41. O dispositivo tem alcance maior que o de sua expressao literal:
certo -inspirado claramente na doutrina do Caso Miranda, a garantia
é nominalmente enderecada ao preso; mas, no que a ele, preso,
assegura, tem como pressuposto que ao indiciado, ainda que solto,
também se estende o direito ao siléncio (que tem como premissa o
nemo tenetur se detegere) e, no minimo, a faculdade da assisténcia
do advogado que constituir.

42. (...) o que se pretendeu assegurar ao preso e, pelo menos,
facultar ao indiciado solto, foi a assisténcia técnica do advogado.

43. E(...) a assisténcia técnica, ndo a pode prestar o advogado se
lhe é sonegado o acesso aos autos do inquérito sobre o objeto do
qual haja o investigado de prestar declaragdes. (...)

45, E claro que ndo sou indiferente as preocupagdes com o
resguardo das exigéncias da eficacia da investigagdo policial do
fato criminoso e de sua autoria, que s6i serem opostas a abertura ao
advogado dos autos do inquérito. (...)

51. A conciliacdo dos interesses da investigagdo e do direito a
informagao do investigado nasce de outras vertentes.

52, A primeira é a clara distingao, no curso do inquérito policial,
daquilo que seja a documentagdo de diligéncias investigatérias ja

concluidas - que ha de incorporar-se aos autos, abertos ao acesso
do advogado - e a relativa a diligéncias ainda em curso, de cuja
decretacdo ou vicissitudes de execugdo nada obriga a deixar
documentacgao imediata nos autos do inquérito. (...)

54, A informagéo j4 introduzida nos autos do inquérito é que o
investigado, por seu advogado, tem direito.

55. A interceptagdo telefénica é o caso mais eloquente da
impossibilidade de abrir-se ao investigado (e a seu advogado)
a determinagdo ou a efetivagdo da diligéncia ainda em curso:
por isso mesmo, na disciplina legal dela se faz nitida a distingdo
entre os momentos da determinagdo e da realizagdo da escuta,
sigilosos também para o suspeito, e a da sua documentada, que,
embora mantida em autos apartados - e sigilosos para terceiros -
estard aberta a consulta do defensor do investigado (6) : 0 mesmo
procedimento pode aplicar-se a determinagdo e produgao de outras
provas, no inquérito policial, sempre que o conhecimento antecipado
da diligéncia pelo indiciado possa frustra-la. (...)

57. Com essas observagdes, defiro o habeas corpus para que aos
advogados constituidos pelo paciente se faculte a consulta aos
autos do inquérito policial e a obtencéo de cépias pertinentes, antes
da data designada para a sua inquirigdo: € o meu voto.

No HC 88520, julgado pelo Pleno do STF, apesar de o contexto fatico
ser o mesmo dos demais, ndo houve propriamente decisdo de mérito.
Havia sido deferida liminar, pela Ministra Ellen Gracie, para que os
advogados obtivessem o acesso ao inquérito e o interrogatdrio fora
realizado sete meses antes da data do julgamento do HC 88520. Por
esse motivo, a principio, a Ministra Carmem Llcia entendeu que o
pedido de Habeas Corpus estaria prejudicado. Isso foi acompanhado
pelo Ministro Marco Aurélio, de inicio, porém, os demais Ministros,
em seguida, chegaram a conclusdo de que era hipétese de reafirmar
o entendimento que vinha sendo adotado em razédo da repetigao
com que o tema vinha sendo tratado pelo Supremo Tribunal Federal.
N&o houve discussdo acerca da fundamentagao para a concesséo
do acesso aos autos da investigagao.

Por fim, no HC 91684, apesar de haver divida sobre a qualidade de
testemunha ou de investigada, a intimacéo para prestar depoimento
continha aviso de que poderia, durante sua oitiva, ser acompanhada
de advogado. Na fundamentagdo de seu voto, disse o Min. Marco
Aurélio:

Reitero o que tenho consignado sobre a impossibilidade de alguém
vir a depor em certo procedimento sem que o representante
processual possa conhecer os dados j& coligidos. Nao coabitam o
mesmo teto a defesa técnica e o mistério quanto ao procedimento
em curso a envolver o destinatério da primeira.

J& nos debates, disse o Ministro:

Aceito manter em sigilo que investigagdo em curso, até mesmo para
nao ser frustrada, mediante conhecimento do envolvido.

Em suma, ainda que a fundamentagdo parega ter sido voltada as
especificidades do caso, esses dois trechos ddo a entender que
Ministro Marco Aurélio fez uso da razdo de decidir adotada nos HCs
82354, 87827, 88190 e 90232.

Ao iniciaram os debates orais nos HCs mencionados, os demais
Ministros, expressaram sua concordancia com a fundamentagédo do
Ministro Sepulveda Pertence nos seguintes trechos:

MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO - O habeas corpus sub judice
nos coloca frente a frente com valores que se excluem mutuamente,
que se antagonizam radicalmente. O éxito da investigagdo depende,
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j& que o inquérito é sigiloso, do sigilo e, portanto, da excluséo
dessa participagdo mais franca do advogado. (...) Por outro lado, o
advogado tem prerrogativas a defender, e legalmente constituidas,
deferidas essas prerrogativas, em face de valores outros que a
Constituigdo alberga ndo sé no plano da ampla defesa como dessa
interpretagdo mais eldstica que V.Exa. deu ao habeas corpus, com a
qual eu concordo. (...) Penso que V.Exa. equacionou bem a questéo.
No plano axiolégico, no plano valorativo, sinto-me confortado em
optar por essa solugdo, e nao pela outra (HC 82354).

MINISTRO CEZAR PELUSO - Precisa a autoridade policial, em
beneficio do bom sucesso das suas investigagdes, resguardar-se
para que a intervengao e a consequente ciéncia dos advogados,
sobre elementos j& documentados, ndo frustrem a eficacia das
mesmas investigagdes. V.Exa. expds, do ponto de vista tedrico
e do ponto de vista prético, as dificuldades, que sdo superéveis.
Acompanho integralmente o voto de V.Exa. (HC 82354).

MINISTRO MARCO AURELIO - j& ndo cogito do inciso LV do rol
das garantias constitucionais, porque a premissa é a existéncia de
litigantes quanto ao processo judicial ou administrativo assentado
na medula, que é o contraditdrio, tem-se que é assegurado ao
preso - aqui ndo ha vinculagdo maior a esse status quo de preso, de
pessoa, de cidaddo submetido a custédia do Estado - a assisténcia
do advogado. Essa regra € linear. Pouco importa ja esteja em curso a
agdo penal, ou ndo. (...) Em uma viagem que fiz, ainda na Presidéncia
da Corte, cheguei a um pais da Europa onde havia um caso
momentoso, a época, em que simplesmente constava norma que
obstaculizava o acesso do advogado ao inquérito, ainda que preso
o envolvido, sem que este pudesse conhecer sequer a imputagao,
algo que, a meu ver, ndo se coaduna com o século no qual vivemos.
Acompanho Vossa Exceléncia, concedendo a ordem (HC 82354).

MINISTRO MARCO AURELIO - Reafirmo, mais uma vez, que o sigilo
pode estar ligado a investigagdes em andamento, mas, a partir do
momento em que existe interrogatdrio dos envolvidos, indispensével
dar-se a defesa o acesso ao que se contém no préprio inquérito.
Fora isso, é impossibilitar-se a atuagao da defesa, ferindo de morte
o devido processo legal. Concedo a ordem para que seja amplo o
acesso da defesa as pegas que estejam no inquérito, compondo-o
na integralidade (HC 88190).

MINISTRO MENEZES DIREITO - Ora, se vamos negar a parte
interessada, para produzir a sua defesa, com um interrogatdrio ja
marcado, acesso as transcri¢des telefénicas que j& constam do
inquérito, evidentemente cercearemos a defesa e criaremos ainda
mais, 0 que me parece gravissimo, uma barreira no tocante a prépria
parte poder explicitar aquilo que foi obtido de forma secreta. O
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sigilo ndo alcanga essa parte, como disse Vossa Exceléncia muito
bem. Ao revés, se alcangasse essa parte, ele seria profundamente
inconstitucional, porque se estaria negando, de forma violenta, o
direito de defesa da parte (HC 92331).

Em suma, é possivel decompor a razdo de decidir prevalente nos
julgamentos da seguinte maneira: (1) O inquérito é sigiloso, (2) O
sigilo é necessério a eficacia da investigagdo do fato criminoso, (3)
Ao investigado que serd interrogado é devido o acesso as diligéncias
j& documentadas como forma de preparar sua defesa oral, (4) Ao
investigado que serd interrogado nao é devido o acesso as diligéncias
que ainda ndo foram documentadas, em especial aquelas ainda em
andamento, (5) Se o investigado estiver preso cautelarmente, é
devido a ele o acesso as diligéncias j& documentadas como forma
de viabilizar sua defesa.

O acesso a tudo o que ja foi documentado pelo inquérito é possivel
caso o investigado esteja em vias de ser interrogado ou ja tenha sido
preso cautelarmente. E nesta especial circunstancia de preso ou
de interrogado, que o exercicio do direito de defesa exige o acesso
ao inquérito quanto aquilo que j& foi documentado. Ndo havendo
tal circunsténcia, ndo se tem hipdétese de acesso ao contelido do

inquérito.

Em suma, antes do interrogatério ou antes da priséo, entendeu o STF,
que nao h4 restricdo significativa a direitos do investigado de forma
a exigir o exercicio do contraditério e do direito ao siléncio. O cerne
da razdo de decidir adotada na SV14 foi estender o direito ao siléncio
do preso, previsto no art. 5°, LXIIl, CRFB, e o respectivo direito de
defesa ao investigado ja indiciado e em vias de ser interrogado.
Assim, os precedentes da SV14 asseguraram o direito ao siléncio e
o direito ao contraditério (i) ao acusado preso e (ii) ao acusado solto
e em vias de ser interrogado durante a investigagao. O marco entre
inacessibilidade e a acessibilidade do inquérito é o interrogatdrio do
acusado ou sua prisdo cautelar. E este o divisor entre, de um lado,
0 necessario sigilo para a eficacia da investigagao e, de outro lado,
a necessaria transparéncia para o exercicio do contraditério e do
direito de defesa.

3. Conclusido

Portanto, a expressdo “quando necessério” prevista no art. 3-B,
caput e inciso XV do CPP diz respeito ao exercicio do direito ao
contraditério e do direito de defesa do investigado, mas o acesso
a investigagdo no momento em que j& marcado o interrogatdrio ou
quando ja houve a decretagdo da priséo cautelar do investigado.
Antes disso ndo haveria restri¢do a direitos que tornasse necessario
0 acesso a investigagao e aos elementos de prova 14 documentados.
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