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No ultimo dia 12 dejaneiro foi publicadaaLei 13.245/2016, alterando o

artigo 7° daLei 8.906/1994. Penso que alei trata de dois temas distintos: o primeiro objeto € a ampliacéo
da regulamentacéo legal acerca do acesso do advogado aos autos da investigacéo (policial ou a cargo do
ministério publico), estabelecido agora na nova redacdo do artigo 7°, X1V e nos parégrafos 10, 11 e 12,
prevendo inclusive aresponsabilizagéo crimina e funcional para guem impedir 0 acesso com intuito de
prejudicar o direito de defesa. Até aqui pouco se avangou em relacdo ao direito de acesso/informacao,
eis que ja assegurado pela Sumula Vinculante 14 e o préprio artigo 5°, LV da Constituicdo. O segundo
ponto tratado pela Lei acabou virando o ponto nevragico das discussdes, vejamos a redacdo do inciso
XIX:

XX —assistir a seus clientes investigados durante a apuracéo de infragdes, sob penade
nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos
0s elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracao:

a) apresentar razoes e quesitos,

Primeira questéo: pode-se afirmar gue acabou o carater "inquisitorio da investigacéo"?

N&o, definitivamente, ndo. Primeiramente porque 0 que demarca o sistema inquisitorio ou acusatorio € a
gestdo da prova nas méos de quem decide (acumulo de funcbes). Em se tratando de sistema processual, a
figura do juiz-ator, com poderes para determinar a producéo de provas de oficio, € a marca caracteristica
do sistemainquisitério. Jaafigura do juiz espectador e a gest&o da prova nas méaos das partes, funda o
sistema acusatério. Sobre isso jafalel a exaustdo sendo desnecessario problematizar acerca de
tradicionais reducionismos.

Mas e no inquérito? Como soi ocorrer namaior parte dos sistemas de investigacéo preliminar, continua
sendo inquisitério, pois incumbe ao delegado (ou MP) presidir o procedimento, praticar atos de
investigacdo e também decidir nos limites legais, respeitando areserva de jurisdicdo. Sim, o delegado
(ou 0 MP nos paises que adotam esse model 0) toma diversas decisdes ao longo dainvestigacéo e ele
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mesmo realiza os atos de investigacdo, acumulando papéis. Nada anormal nisso em se tratando de
investigacao preliminar.

Portanto, o fato de "ampliarmos’ (timidamente) a presenca do advogado, fortalecendo adefesaeo
contraditério (precario, pois manifestado apenas no seu primeiro momento, segundo a concepcao de
Fazzalari, que € o dainformacdo) ndo retira o carater inquisitorio do inquérito. Como muito poderiamos
falar em mitigac&o (mas n&o me parece plenamente correto), considerando que publicidade/segredo,
defesalauséncia, contraditorio ou ndo, so elementos satelitarios que orbitam em torno do nucleo
fundante (gestéo/iniciativa da prova). N&o sdo eles que fundam o sistema, pois sdo elementos
secundérios que — em tese — podem se unir a um nicleo ou a outro.

E a presenca do advogado no interrogatorio?

Jaeraalgo recorrente e, em geral, de tranquila aceitacéo por parte das autoridades policiais. A novalei
veio reforcar essa prerrogativa ja prevendo a 'nulidade absoluta’ desse ato e subsequentes, quando
obstaculizada. A grande discusséo €: anovalel sanciona quando é vedada ou obstaculizada a presenca
do advogado, ou elaveio exigir 'sempre’ a presenca do defensor, sob pena de nulidade? Eis o ponto de
maior discussdo, pois avaler a primeira situacdo, muito pouco ou quase nada realmente muda.

Mas, se vingar a segundainterpretacdo (presenca obrigatéria do advogado sob pena de nulidade),
realmente teremos uma mudanca relevante, mas que ird gerar muita resisténcia, especialmente diante da
impossi bilidade de a defensoria publica dar conta da demanda e também porque vai criar um grande
obstaculo para a atuacdo policial nessas situacdes (em que ndo ha defensor constituido presente).

Penso que amudanca é necessariae alel velo paraisso, até porque o advogado € indispensavel a
administrac&o dajustica, portanto, entendo que ninguém pode ser interrogado na policia sem a presenca
de advogado (publico ou constituido). E se isso ndo for possivel ? Que a autoridade policial consigne que
deixou derealizar o interrogatorio diante da auséncia de defensor. Neste caso, nada impede que
posteriormente, ja devidamente assistido, o investigado seja interrogado. Essa € a minha posi¢éo e
também a solugdo para 0 argumento da 'falta’ de defensores publicos neste momento.

Mas esse direito de assistir o investigado significa que o advogado deva estar presente em todas as
oitivas de testemunhas? Entendo que essa seria uma interpretacéo excessivamente elasticae
incompativel com a prépria natureza dainvestigacéo. O que alei assegura € a prerrogativa do advogado
(tanto que alteraaLei 8.906 e ndo o CPP) de assistir ao cliente em sua oitiva. Em momento algum
estabel ece que a presenca do advogado € imprescindivel na oitiva de todas as testemunhas e vitima(s),
até porque isso seriaincompativel com a natureza, objeto e finalidade da investigacéo preliminar.

Ademais, constituiria umainutil duplicidade de ‘instrugdes’, com o gravissimo e perigoso inconveniente
de transformar o que € ‘mero ato de investigacdo’ — de limitado valor probatorio, portanto — em *‘ ato
de prova , mas sem a garantia da jurisdicionalidade, ampla defesa, pleno contraditorio, publicidade etc.
Sabemos todos, ou quase todos, que os atos do inquérito ndo sdo “ prova’[1], sendo que possuem uma
funcdo endoprocedimental e ndo se dirigem a sentenca, sendo alegitimar os atos internos do
procedimento e aformar a opinio delicti do acusador, exatamente como contrapeso a falta de
jurisdicionalidade e demais limitagdes. Portanto, a novalei ndo transforma o inquérito em uma

‘instrucéo’ naqual deva participar e ser comunicado, de todos os atos, o advogado. N&o foi tdo longe e
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nem poderia.

E a previsdo de 'nulidade absoluta (quando o advogado for impedido de participar do interrogatério ou
ndo estiver presente)? E a proposta mais avancada desta lei, em que pese deve-se ser algo Obvio... Se é
uma nulidade absoluta, seguindo 0 senso comum tedrico que adota essa classificacéo (prefiro nulidade
sanavel ou insanavel), ela pode ser conhecida de oficio, a qualquer momento, ndo se convalida pela
preclusdo e independe de demonstracéo de prejuizo. Estou inteiramente de acordo e mais, ndo vejo como
‘relativizar' essa nulidade diante da expressa previsao legal (nulidade cominada). Ou sgja, como extrair
do texto 'sob pena de nulidade absoluta, que nulidade pode ser 'relativa), e invocar afamigerada
(civilista e inadequada) teoria do prejuizo[ 2] ? Hermeneuticamente, impossivel, dada aincompatibilidade
com os limites semanticos e a consagrada e pacificada atribuicéo de sentidos (exceto, portanto, para
agueles que pensam ser legitimo dizer qual quer-coisa-sobre-qual quer-coisa, como adverte Streck). Mas,
fazendo um exercicio de futurologia, temo que os tribunais brasileiros, infelizmente, deem um jeito de
‘relativizar' essanulidade... Portanto, interrogatério policial feito sem a presenca do advogado (sga
porque impedido, sgja porque ndo estava presente) é nulo e, portanto, deve ser proibida a valoracéo
probatéria e desentranhado.

Mas aousadialegidlativafoi além, prevendo gque os atos subsequentes, decorrentes ou derivados, direta
ou indiretamente, também sejam anulados. Aqui o legislador ja estabeleceu a aplicacdo dateoria da
nulidade derivada, ou principio da contaminacéo, genericamente estabelecido no artigo 573, parégrafo 1°
do CPP. De certaforma, a previsao seria até desnecessaria, mas considerando a dificuldade de
efetivacdo, é aceitavel o reforco. A discussdo serd, na prética, deslocada para a existéncia ou ndo de nexo
causal. E aqui que vira aja conhecida relativizagso, com as capengas teorias da descoberta inevitavel e
dafonte independente, ex vi artigo 157.

Por ultimo, vejo com muito bons olhos a previsao expressa de que a defesa possa apresentar razbes e
indicar quesitos nas eventuais pericias feitas. Nao se trata propriamente de uma grande inovacéo, na
medida em que o art. 14 do CPP ja dava espaco paraisso, mas sem duvida vai reforcar a participacdo da
defesa e sua efetividade. Se bem empregada a faculdade, é possivel fazer uma defesa escrita no final da
investigacao e postular, nos casos em que sgjaviavel, o futuro pedido de arquivamento pelo Ministério
PUblico ao Juiz, ja que nem apolicia, nem o MP, podem arquivar os autos da investigacdo instaurada.
Entéo é uma faculdade importante e que deve ser bem manuseada conforme a estratégia defensiva.

Concluindo, anovale ndo € arevolucdo copérnica dainvestigacdo, tampouco acaba com seu carater
inquisitorio ou estabel ece o pleno contraditério. Ela contribui para a ampliacéo, timida, do espaco
defensivo na fase pré-processual, mas ainda esta muito longe de resolver os graves problemas da
investigagdo preliminar ja denunciado por nos alhures[3]. Vejamos agora como sera a efetivacdo, ndo
apenas pela autoridade policial, mas principal mente pelos tribunais, quando chamados a se manifestar
em casos de violacéo.

[1] Jatratei, exaustivamente, da distingdo entre atos de prova e atos de investigagdo, bem como do
limitado valor probatdrio e da necessidade de exclusdo fisica dos autos, na minha tese de doutorado
(1996-1999) posteriormente de forma resumida no livro ‘ Investigagdo Preliminar no Processo Penad’,
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atualmente publicado pela editora Saraiva em coautoria com Ricardo Jacobsen Gloeckner.

[2] Tratamos disso na obra 'Direito Processua Penal’, publicado pela Editora Saraiva, em capitulo
especifico sobre as 'nulidades. Também é imprescindivel aleitura da obra'Nulidades no processo penad’,
22 edicdo, Jus Podium, de Ricardo Jacobsen Gloeckner, a mais completa obra sobre o tema ja publicada
no Brasil.

[3] Naobra‘Investigaco Preliminar no Processo Pena’, publicada pela editora Saraiva

Date Created
29/01/2016

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 29/01/2016



