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Lel 13.245/16 exige mais do que o advogado na investigacéo criminal

Em linhas geraisa L e 13.245/16 traz como contetido epistémico o direito de acesso aos autos da
investigacdo criminal por uma defesa técnica e protecéo efetiva ao principio ja consagrado em nossa
Carta Politicaem seu artigo 5°, LVII (nemu tenetur se detegere).

Trouxe, também, uma grande oportunidade de amadurecermos o entendimento retrégrado de que na
investigacéo ndo incidem garantias fundamentais o devido processo legal e seus corolérios |0gicos
como, contraditorio e ampla defesa. Serdo sobre esses enfogues que iremos tecer comentarios.

N&s j& haviamos defendido que a simula vinculante 14 do STF jatrazia a necessidade de se garantir a
defesa nainvestigacéo criminal e que esta garantia deve ser efetivada pelo Delegado de Policia como
conseguéncia daincidéncia das garantias constitucionais e de convencionalidade dos tratados e
convencdes de Direitos Humanos, conforme deixamos bem claro em artigo publicado na ConJur [i].

Em outra oportunidade anterior ao artigo na ConJur, em artigo publicado na Revista Sintese de Direito
Penal e Processual Penal [ii], ja haviamos acenado para o cenério dos tribunais superiores de que a
jurisprudéncia navegava, desde 2009, por entendimento consolidado de que 0 acesso aos autos da
investigacdo criminal é uma garantia do imputado:

“Verifica-se, assim, que o STF, nos mesmos moldes que o STJ, vem preconizando entendimento
gue o advogado tem acesso aos el ementos investigativos, desde que munido de instrumento de
mandato e em nome do imputado (investigado indiciado ou n&o), como forma de conciliar o sigilo
da investigacéo com o direito consagrado na constituicdo pelo art. 5°, LXI1I e LXIV, da CRFB”

Por estarazdo o trecho do dispositivo que dispde, “mesmo sem procuragcdo” ja se encontra praticamente
consolidado que n&o houve revogacéo do artigo 20 do CPP, naqual garante o sigilo das investigacoes,
notadamente, nas ligdes de Aury Lopes e André Nicolitt [iii], para cumprir aduplafuncdo do sigilo na
investigacéo, qual seja garantista e utilitarista.

Em outras palavras, 0s autos sempre estaréo em sigilo, que evidentemente ndo alcanga a defesa, que em
razdo do caréter garantidor de preservacdo daimagem do investigado o sigilo alcanca, inclusive outro
investigado, sendo necessario para este controle procuracdo nos autos e acesso as informacdes, sigilosas,
gue digam respeito ao investigado mandante, bem como as provas ja documentadas. Quanto as
diligéncias em andamento como busca em apreensdo ndo cumprida, esta devera estar em autos
apartados, exatamente como dispde a orientagdo da siimula, ndo trazendo novidades a redacéo dos 88 10,
11 e 12, nas quais remetemos os leitores ao brilhante artigo do professor Henrique Hoffmann [iv].

Outra ateracdo foi aretiradade “reparticdo policia” para“qualquer instituicdo responsavel por
conduzr investigacao” . Ficou bem clara aintencéo do legislador de ampliar 0 acesso aos autos de
qualquer tipo de investigacdo, seja de que naturezafor, civil (por exemplo, inquérito civil), criminal (por
exemplo inquérito policial) e administrativo (por exemplo COAF), jatendo se posicionando ho mesmo
sentido, e naqual concordamos, com o professor Henrique Hoffmann.

A razéo do acréscimo do termo “em meio fisico ou digital” somente se faz necessaria aos que séo
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apegados ainterpretacéo iniciante dalel. A toda evidéncia que o artigo 405, 81° do CPP, alterado pela
Lei 11.719/08 ao permitir que as audiéncias fossem registradas pelos “ meios ou recur sos de gravacao
magneética, estenctipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual” , bem como fez aluséo ao “
registro dos depoimentos do investigado, indiciado” , com o intuito de atribuir maior fidelidade das
informac0es, estava se referindo a investigacéo criminal também, consequentemente, o advogado ao ter
acesso aos autos da investigacao, o faria independentemente de sua formatagéo fisica.

N&o fosse a cultura autoritéria e a dogmética literal que se apregoou, mesmo apés a Constituicdo de 88,
inclusive pelo STF, de que o inquérito policial ndo ha contraditorio e ampla defesa, o artigo 14 do CPP
jaautorizaria que o advogado apresentasse “razdes e quesitos’ , conforme veio previsto naainea“a’
deste mesmo inciso.

Neste aspecto o legislador foi timido e poderiater avangado ainda mais! Ao autorizar quesitacéo o
legislador esta se referindo a prova pericial. N&o ha outro sentido para esta previsdo sendo a participacdo
do investigado, por intermédio de seu advogado, em contraditério das denominadas provas irrepetivels,
jaaudidas no artigo 155 do CPP.

N&o custalembrar que o delegado e o advogado n&o sdo especialistas outra area do saber humano,
portanto, acaso 0 objeto da prova depender do conhecimento relacionado a outra Ciéncia distinta do
Direito € necessario um expert no assunto, como por exemplo, Ciéncias Contébeis para exame em
documentos contabeis, Medicina, para exames em corpos humanos vivos ou mortos etc..

Em outras palavras, é necessario exame pericial realizados por peritos, pelos quais devem ser pessoas
dotadas de dominio no saber de outra area de conhecimento, com formacao académica em nivel
superior, que iraauxiliar o delegado, ainda que este tenha 0 mesmo conhecimento, bem como auxiliar o
advogado, e por estarazdo tera o direito de nomear um assi stente técnico, 0 que traz um avanco
democratico almeado desde a elaboracdo do PL 4.205/01, que previa nomeacdo de assi stente técnico
para o investigado, em especial para as provas irrepetiveis. Neste sentido, a professora Ada Pellegriniv:

"Excluidos os casos em que ha urgéncia, seja porque ha risco de desaparecerem os sinais do
crime, sgja porque € impossivel ou dificil conservar a coisa a ser examinada, ou ainda as hipoteses
em gue inexiste suspeita contra pessoa determinada, a autoridade policial deveria dar
oportunidade ao indiciado de apresentar quesitos para maior garantia de defesa.”

E importante lembrar que a verdade que exsurge com provas irrepetiveis é mitigada por forca de seu
contraditério diferido no tempo, mas seu contelido, 0 exame, ndo pode mais ser realizado, denotando
flagrante prejuizo ao investigado, o que fortalece aideia de que haveria maior garantia de uma verdade
eticamente construida se este contraditorio, desde que possivel, fosse realizado nainvestigagdo como
alerta Leonardo Greco [vi]:

"(....) contraditorio eficaz € sempre prévio, anterior a qualquer deciséo, devendo a sua
postergacdo ser excepcional e fundamentada na convicgao firme da existéncia do direito do
requer ente e na cuidadosa ponderacdo dos interesses em jogo e dos riscos da antecipacéo ou da
postergacdo da deciso; (....)"

Outrossim, sabemos gque 0s exames periciais sdo realizados dependendo do interesse da verdade que se
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guer buscar e, por isso, séo formuladas perguntas denominadas de quesitos, de cujas expostas formar&o o
corpo do resultado final do exame, documentado através de um laudo.

Ora, se o legislador permitiu que o advogado realize quesitacdo ele esta autorizando contraditorio no
corpo de delito, no entanto, o legislador mandou muito mal em ndo trazer um procedimento mais seguro
para que esta diligéncia, e, portanto, deveraincidir, por analogia, o previsto pelos paragrafos do artigo
159 do CPP.

Claro, que hainvestigagbes criminais nas quais ndo ha ainda um suspeito e as pericias realizadas
poder&o ser requisitadas de maneira complementar pelo advogado, evidentemente, se 0s vestigios do
crime ainda ndo tiverem desaparecidos.

Sobre este aspecto existem diversos desdobramentos que deverdo ser debatidos, como por exemplo, nos
“autos de resisténcia’, o agente publico figura como investigado. Ele poderd nomear assistente técnico
para acompanhar o exame de local, que também € um exame pericial, paraformular quesitos?
Oportunizando para a defesa nomeacéo de assistente devera o delegado notificar o ministério publico
para exercer 0 mesmo direito por razdes de paridade de armas? Em se tratando de agdo penal de
iniciativa privada estariamos inaugurando assistente técnico para a querelante (acusador) e querelado e
com isso assistente técnico para acusacdo e defesa?

Quanto ao temo “ razbes’ , antes de “ quesitos’ entendemos que seu alcance se refere a qualquer
manifestacéo por escrito, mas em especial, havera maior aplicabilidade para a construcéo da verdade, a
concessao de oportunidade de se notificar adefesa ao fina dainvestigagdo para apresentacéo das razbes
da defesa, que na verdade seriam verdadeiros memoriais ou alegagdes a despeito dos elementos
informativos colhidos nainvestigacdo criminal, antes do delegado elaborar o relatério final.

Inovacdo ao nosso pensar € atotal possibilidade de se trazer para ainvestigacdo, de uma vez por todas, a
teoria das nulidades como mecanismo de limites ao poder de punir do Estado. Como muito bem alertou
o professor Henrique Hoffmann em seu artigo jareferenciado, a nulidade deve existir nainvestigacéo
criminal, “ tendo em vista que a investigacdo policial tem forca suficiente para embasar restricfes a
liberdade e ao patriménio do cidaddo.”

O acesso aos autos por assisténcia por advogado ja esta garantido pela Constitui¢do [vii] ndo é somente
um direito do advogado, mas uma garantia para o investigado de ter sua presuncéo de inocéncia
preservada, mas que na prética somente os investigados sdo assi stidos quando 0s mesmos indicam e
possuem dinheiro para custe&-los. Até ai ndo havia necessidade dalei ter incluido no artigo 7° o inciso
XX, portanto o sentido deste dispositivo deve ser mais amplo.

Sem adentrarmos no debate se a nulidade € uma san¢do ou declaracéo de perda de eficacia de um ato
processual (ato processual nainvestigacdo ? Indicios de que sim.), como ela se configurariana
investigacéo criminal em razdo de um direito do advogado elencado no artigo 7° do EAOB, diante da
redacdo: “ sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio 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” ?

Insta salientar, por oportuno, que a Constitui¢éo da Republica prevé como direito do investigado a
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identificac&o dos responsaveis pela sua priso e de seu “interrogatorio policia” parte do pressuposto,
gue anatureza juridica do ato de inquirir o suspeito € de interrogatério, consequentemente se trata de um
ato formal por esséncia, e neste conddo seguimos o entendimento de que 0 mesmo possui hatureza mista,
gual sgja, meio de prova e meio de defesa, principalmente com o advento daLe 10.792/03 edalLel
13.245/03, que a0 nosso ver autoriza o contraditério do interrogatério, aplicando-se o artigo 188 do CPP.

O interrogatério sob esta perspectiva pode o investigado: autodefesa como direito de participar do ato e
permanecer calado (sem que isso possa lhe causar prejuizo), indicar provas ou confessar, adotando-se 0
art. 187 do CPP, que prevé um procedimento para o interrogatorio e que se divide em interrogatério de
individualizacdo (81°) e em interrogatorio de mérito (82°), por forcado art. 6°, V, do CPP, “ (....)com
observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo I11 do Titulo VII, deste Livro (....)" .

Percebemos, portanto, que o interrogatorio possui forma a ser seguida com limite, como meio de prova,
gue se consagra pela garantia fundamental de n&o autoincriminag&o, cuja violagéo acarretaria uma prova
ilicita, bem como as provas dela decorrentes, adotando-se neste diapasio toda a teoria inerente ao estudo
das provasilicitas, ndo servindo esses elementos sequer para o oferecimento da dentincia. N&o se podera
mai s sustentar que atos nainvestigagéo criminal ndo acarretam nulidades no processo. Devemos
entender qual seria seu alcance.

Nulidade € uma sanc¢do atribuida pelalei por um defeito, inobservancia ou atipia da forma processual,
ndo havendo no ordenamento um sistema satisfatério sobre nulidades, entdo, a primeiraindagacéo que
devemosrefletir € se alei atribui finalidade de se entender que o0 ato sem acompanhamento do advogado
fere o artigo 564, 1V, “por omissao de formalidade que constitua elemento essencial do ato” ? A
segunda, teria o legislador atribuido extensdo a investigados para a norma contida no art. 564, 111, “c”,
do CPP* nomeacéo de defensor ao réu presente, que o nao tiver, ou ao ausente(....)"” ?

Entendemos que a nulidade absoluta referida diz respeito ao contetido, como meio de prova, e ndo
guanto aforma, ou sgja, quanto a garantia da auto incriminagdo. O legislador ndo entende mais como
aceitavel, por exemplo, a constatacéo formal de que o policia advertiu o investigado do direito de
permanecer calado como efetivacdo do nemo tenetur. Agora, para a efetivacdo plena da néo auto
culpabilidade, a presenca do advogado € indispensavel e sua auséncia acarreta um prejuizo presumido.

Como entdo solucionar a hipétese da autoexecutoriedade do Estado em uma situacéo de urgéncia paraa
interrupcéo do crime e necessidade de segregacdo cautelar de um preso em flagrante, com a respectiva
formalidade da lavratura do auto de prisdo em flagrante? A resposta € simples. em razdo da ausénciade
um advogado ou defensor 0 delegado devera garantir seu direito ao siléncio, ndo admitindo ou
atribuindo ineficaz sua confissdo. A manutencéo da sua detencdo, apds a captura, tera como fundamento
gualquer outra prova, menos a confissao.
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O delegado entdo iraimpor o siléncio ao capturado/conduzido? E se, mesmo sem advogado, quiser
indicar um elemento de prova gque aponte, por exemplo, um erro de tipo e com isso a ndo lavratura do
auto de prisdo em flagrante? Exemplo. Alguém é conduzido, com sinais visiveis de embriaguez, até a
delegacia sob alegagéo de uma tentativa de furto qualificado por concurso de agentes, flagrados os
agentes ja dentro do veiculo tentando dar a partida. O conduzido alega que entrou no veiculo achando
gue eradele e 0 outro conduzido dizia que estava de carona e nada sabia, mas viu que no local do
estacionamento havia uma camera.

Dirigindo-se até o local se verificou pelas filmagens que realmente o conduzido tinha um veiculo
idéntico, diferenciando-se somente pela placa de identificagdo, e que por coincidéncia a chave de um
abriu a porta do outro, e que 0 ndo sucesso da partida se deu justamente porque a chave ndo pertencia ao
verdadeiro veiculo, caracterizando o erro de tipo e consequentemente a ndo lavratura do auto de prisdo
em flagrante. Acaso o delegado tivesse imposto o siléncio teria ocorrido a lavratura do auto de prisdo em
flagrante.

O gue este exemplo nos demonstra? Que se tratou de uma confissdo foi qualificada na qual o conduzido
conseguiu demonstrar elemento em seu favor, consequentemente, ndo se auto incriminando. Acaso a
diligénciafor acarretar prejuizo e esta resultar da confisséo do conduzido, o interrogatorio devera ser
considerado nulo e todas as provas decorrentes dele serdo consideradosilicitos, devendo ser
desentranhado dos autos pelo juiz ou pelo proprio delegado por decisdo fundamentada.

Com boa vontade alei representa um avango necessario a esta fase da persecucdo criminal.
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