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RESUMO

O presente estudo visa a expor uma breve analise dos procedimentos
realizados pela policia, pelo Ministério Publico e pela advocacia quando identificado
o autor de um fato delituoso, sob a dtica da aplicagdo dos direitos e garantias
fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal. Este trabalho refere-se a uma
analise dos procedimentos adotados na fase de investigagdo da persecugao penal
realizados pela Policia Judiciaria e pelo Ministério Publico, bem como da atividade
da investigacdo criminal defensiva, observando-se que existe uma lacuna de
estudos na area da investigacdo criminal defensiva, ainda que esta fornegca novas
possibilidades para a execugdo da atividade advocaticia. O método utilizado foi o
modo dialético, consistindo na analise de obras doutrinarias no ambito processual
penal, jurisprudéncias dos Tribunais Superiores e de especialistas na area de defesa
criminal. Também foram examinadas as disposi¢cées do Cddigo de Processo Penal
nacional, assim como, de outros paises atinentes ao tema da pesquisa. Dessa
forma, verifica-se que a investigagdo criminal defensiva nada mais é do que o
exercicio da ampla defesa, direito fundamental consagrado pela Constituigdo

Federal que engloba todos os meios e recursos a ela inerentes.

Palavras-chave: Inquérito policial; investigacdo criminal; direitos e garantias

fundamentais; necessidade da investigagao defensiva.



ABSTRACT

This study aims to expose a brief analysis of the procedures performed by the
police, the Public Prosecutor's Office and the law when the author of a criminal fact is
identified, from the perspective of the application of fundamental rights and
guarantees established in the Federal Constitution. This work refers to the analysis of
the procedures adopted in the investigation phase of criminal prosecution carried out
by the Judicial Police and the Public Prosecutor's Office, as well as the activity of
defense criminal investigation, nothing that there is a gap of studies in the area of
defensive criminal investigation, even if it provides new possibilities for the execution
of the lawyer activity. The method used was the dialectical mode, consisting of the
analysis of doctrinal works in the criminal procedural field, jurisprudence of the
Superior Courts and specialists in the area of criminal defense. The provisions of the
National Code of Criminal Procedure have also been examined, as like other
countries related to the research theme. Thus, it is verified that the defensive criminal
investigation is nothing more than the exercise of the broad defense, a fundamental
right enshrined by the Federal Constitution that encompasses all the means and

resources inherent to it.

Keywords: Police inquiry; criminal investigation; fundamental rights and guarantees;

need for defensive investigation.
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1 INTRODUCAO

O Inquérito Policial € um procedimento administrativo e persecutério, sendo
informativo, prévio e preparatério da agdo penal, presidido por um Delegado de
Policia e auxiliado por um Escrivdo. Trata-se de um conjunto de atos concentrados,
cuja finalidade é perseguir a materialidade e indicios de autoria de um crime,
colhendo todos os elementos necessarios para servir de subsidio e, portanto,
auxiliar o Promotor de justica a oferecer a denuncia e prosseguir com a persecutio

criminis.

Por se encontrar na primeira fase da persecucao penal, o inquérito ainda nao
estabelece um réu, mas sim um investigado, visto a nao ocorréncia de uma
condenacédo do possivel autor do crime. A persecucédo penal € a perseguigdo ao
infrator, sendo apenas exercida pelo Estado e devendo utilizar todos os meios
necessarios para cumprir, pois apenas ele pode fazé-lo, o chamado jus puniendi. a

fim de punir e de manter a paz social.

A investigagdo ndo apenas pode ser realizada pela Policia Judiciaria,
Estadual ou Federal, mas também pelos Parlamentares, porém esta € voltada para
fatos politicos e possui desdobramentos criminais. Contudo, o presente trabalho tera

como foco apenas a investigacao realizada pela policia e pelo Advogado.

Por ser um procedimento preparatério e possuir natureza inquisitoria, diversos
autores discutem quanto a possibilidade ou ndo do contraditério e da ampla defesa.
O Inquérito Policial é inteiramente desenvolvido pelo Estado contra o investigado.
Tudo o que for apurado deve ser renovado em juizo, ou seja, reproduzido para o
Juiz. Além disso, a investigac&o criminal defensiva € um importante instrumento do
Advogado criminalista na prevencao de erros jurisdicionais, apesar de ser

considerado novo no processo penal brasileiro.



Mesmo ja estando consolidada em outros paises como a ltalia e os Estados
Unidos, somente em 2018, por meio de do Provimento 188/2018, realizado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, foi regulamentada a
realizacdo de diligéncias investigatérias para a instrucdo em processos

administrativos e judiciais pelo Advogado.

A investigacado defensiva tem como objetivo estabelecer-se como mais uma
ferramenta de garantia dos direitos inquestionaveis do cidaddo utilizando todas as
ferramentas legais e previsbes constitucionais para assegurar as garantias
processuais, ainda que minimas. Tornou-se relevante a ponto de obter projecao
midiatica, e tem servido como base para que outras areas do Direito possam tomar

as mesmas medidas.

A relevancia do tema consiste em apresentar que, apesar de n&o existir base
legal para a investigacdo do Advogado, infere-se, a partir da leitura do art. 5°, LV da
Constituicdo Federal de 1988, que aos litigantes em processo judicial ou
administrativo e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa com o0s meios e recursos. Além disso, ha a sumula vinculante 14, que
corrobora e chancela essa ideia da fungao primordial do Advogado, sendo a propria
defesa, bem como o ja mencionado Provimento 188/2018 e do Novo Cddigo de

Processo Penal, que esta tramitando no Congresso Nacional.

Quanto ao desenvolvimento do trabalho, o capitulo referente ao Inquérito
Policial tratar-se-a, ainda que apresentado de maneira breve, da sua conceituagao e
suas respectivas diligéncias até o envio para a area Judiciaria. Ainda contara com a
exposig¢ao da investigagao realizada pelo Ministério Publico e a visao do Juiz quando

deparado com o andar e encerramento da persecucio na fase pré-processual.



No tocante a parte historica, este capitulo constara de um sintético
levantamento histérico relativo a investigagdo criminal defensiva no direito
estrangeiro, especificamente se atentando aos diplomas legais dos Estados Unidos

da América e da ltalia.

No topico seguinte, por sua vez, abordara os fundamentos legais da
investigacao criminal defensiva, explorando as possibilidades e limites impostos a
atuacao da defesa nessa fase inicial por meio de do advento da Sumula Vinculante
n° 14 do Supremo Tribunal Federal, e das modificacbes ocorridas, principalmente
nos artigos presentes no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, além de seu

provimento n°® 188/2018, assim como os fundamentos expostos na Carta Magna.

Relativamente a investigacao criminal defensiva, neste capitulo sera
apresentado a investigacdo criminal defensiva no Brasil, sendo abordado seu
conceito, sua utilizacdo como mecanismo das garantias a paridade de armas e
fornecidas ao investigado, e por qué elas se mostram cada vez mais necessarias

frente a dificuldade encontrada pelo Advogado.

Tendo a investigagéo preliminar um impacto consideravel no futuro processo
penal, considerando que seus resultados serdo utilizados como fundamentos do
arquivamento do inquérito ou para o oferecimento e recebimento da peca acusatéria,
podendo acarretar em desvantagem no papel da defesa, a finalidade deste trabalho
€ realizar uma analise critica, levando em consideragao o possivel papel da defesa

do acusado durante a fase investigativa no direito processual penal brasileiro.

O objetivo da presente monografia é analisar os modelos investigativos, tanto
pelo lado do Estado, feitos pela Policia Judiciaria e o Ministério Publico, quanto pela
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advocacia, servindo assim como um meio alternativo para garantir todos os direitos
ja consolidados na Constituicdo Federal e legislagdes extravagantes. Outrossim, o
trabalho visa a expor as dificuldades encontradas pela advocacia defensiva diante
de todos os recursos disponiveis do Estado, sejam estes materiais ou humanos,
examinando os pontos tangentes a persecug¢ao penal, especificamente o processo

penal em sua evolugao do Inquérito Policial e o papel da defesa.

2. O INQUERITO POLICIAL

O Inquérito Policial € o principal mecanismo adotado na persecucgéo penal
vigente no Brasil. Possuindo um carater administrativo, € composto por um conjunto
de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuragdo de uma infragao
penal e sua autoria, a fim de que o titular da agao penal possa ingressar em juizo’,

tal como determina o art. 4° do CPP.

Art. 4° A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais
no territério de suas respectivas circunscricbes e tera por fim a apuragao
das infragbes penais e da sua autoria.

Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo nao excluira a
de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funcéo.

Ainda, trata-se de um procedimento de natureza instrumental, o qual se
destina a esclarecer os fatos delituosos relatados na chamada notitia criminis,
disponibilizando informagdes para o recebimento da pecga inicial e dando inicio a
persecucao penal ou seu arquivamento. Para Renato Brasileiro?, devido a sua

instrumentalidade, se sobressai uma dupla funcgao:

! CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sado Paulo: Saraiva. 2012. p. 111.
2 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 8. ed. Salvador. 2020, p 173.
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a) preservadora: a existéncia prévia de um Inquérito Policial inibe a
instauragcdo de um processo penal infundado, temerario, resguardando a liberdade
do inocente e evitando custos desnecessarios para o Estado;

b) preparatéria: fornece elementos de informacao para que o titular da
acao penal ingresse em juizo, além de acautelar meios de prova que poderiam

desaparecer com o decurso do tempo.

Nas palavras de Aury Jr., relativo a natureza juridica, o Inquérito Policial
carece do mando de uma autoridade com potestade jurisdicional, e portanto nao
pode ser considerada como atividade judicial, tampouco processual, até por nao
possuir a estrutura dialética do processo®. Apesar de o Inquérito Policial nao
obedecer a uma ordem legal rigida para a realizagdo dos atos, isso ndo Ihe retira a
caracteristica de procedimento, ja que o legislador estabelece uma sequéncia légica

para sua instauracdo, desenvolvimento e conclusio®.

Sua finalidade precipua ¢é a investigagao do crime e descoberta do seu autor,
com o fito de fornecer elementos para o titular da agdo penal promové-la em juizo,
seja ele o Ministério Publico, para a convicgao seu representante (opinio delicti), seja
o particular, para a propositura da agao penal privada, por exemplo, e colher provas

urgentes, que podem desaparecer apos o cometimento do crime.

3 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020, p. 182.
4 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 8. ed. Salvador. 2020, p 173.
12



O Cddigo de Processo Penal traz, em seu arts. 6° e 7°, um rol exemplificativo
de diligéncias investigatorias que poderdo ser adotadas pela autoridade policial ao
tomar conhecimento de um fato delituoso. Algumas sao de carater obrigatorio, como,
por exemplo, a realizagdo de exame pericial quando a infragdo deixar vestigios;
outras, no entanto, tém sua realizagdo condicionada a discricionariedade da
autoridade policial, que deve determinar sua realizacdo de acordo com as

peculiaridades do caso concreto.

Quanto as caracteristicas do Inquérito Policial, algumas devem ser
destacadas como o sigilo, o fato de ser um procedimento oficial, um procedimento
inquisitorial, discricionario, possuir a forma escrita e ser dispensavel. Quanto ao
primeiro, ele visa assegurar a elucidagdo dos fatos e o interesse da sociedade na
solugdo do caso em exame, tal como disposto no art. 20° do Cédigo de Processo
Penal. Edilson Mougenot Bonfim destaca que o sigilo ndo é caracteristica de todo e
qualquer Inquérito Policial, cabendo ao Delegado de policia averiguar se ha a

necessidade ou nao da sua aplicagdo. Ainda, sustenta que®:

5 Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial

devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que n&o se alterem o estado e conservagao das
coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados pelos peritos
criminais;

Il - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Ill do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que Ihe
tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas € a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social,
sua condigao econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e
quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater.

X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa.

Art. 7° Para verificar a possibilidade de haver a infragdo sido praticada de determinado modo,
a autoridade policial podera proceder a reproducgéo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrarie
a moralidade ou a ordem publica.

6 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2019. p.
179.
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Ha, entretanto, que fazer distingdo entre: a) o sigilo externo e b) o sigilo
interno. O sigilo externo diz respeito a restrigdo a publicidade dos atos de
investigacdo com relagdo as pessoas do povo. Ja o sigilo interno constitui
impossibilidade de o investigado tomar ciéncia das diligéncias realizadas e
acompanhar os atos investigatérios a serem realizados.

O sigilo caracteristico dos inquéritos ndao se aplica aos Advogados,
independentemente de procuragdo. S&o excegbes 0s casos em segredo de justica
legal ou determinados pelo Juiz, hipéteses em que o Advogado precisa estar

constituido nos autos do inquérito.

Outra caracteristica do inquérito € que ele devera ser realizado pela Policia
Judiciaria, seja ela a Policia Civil ou Federal, ficando o mesmo a cargo da autoridade
policial em questdo — o Delegado de policia —, tendo assisténcia de investigadores,
escrivaes e agentes policiais. Ela esta situada na Carta Magna em seu art. 144, § 1°

e 4°,

Além disso, o inquérito € inquisitivo por sua propria natureza, ou seja, hao

permite ao investigado ou suspeito a ampla oportunidade de defesa, produzindo e

7 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, por
meio de dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servigos interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como
outras infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressao
uniforme, segundo se dispuser em lei;

Il - prevenir e reprimir o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e o
descaminho, sem prejuizo da agéo fazendaria e de outros 6rgéos publicos nas respectivas areas de
competéncia;

Il - exercer as fungdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras;

IV - exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Unio.

[...]

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto as
militares.
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indicando provas, oferecendo recursos, apresentado alegagdes, entre outras

atividades que, como regra, possui durante a instrugao judicial®.

Fernando Capez® argumenta que caracteriza-se como inquisitivo o
procedimento em que as atividades persecutdrias concentram-se nas maos de uma
unica autoridade, cuja atuagao, da provocagao de quem quer que seja, possa e deva
agir de oficio, empreendendo, com discricionariedade, as atividades necessarias ao

esclarecimento do crime e da sua autoria.

Relativo a discricionariedade, a autoridade policial que preside o Inquérito
Policial tem determinada liberdade de atuacéo, a qual se desenvolve, na teoria, com

bom senso e razoabilidade.

Outra caracteristica consiste em que o inquérito deve ser escrito. Isso significa
dizer que todas as pegcas em um soO processado serao reduzidas a termo, como diz o
art. 9° do Cadigo de Processo Penal™. Isto €, tudo que ocorre no inquérito devera
ser escrito e aderido aos autos do inquérito. A adog¢ao da forma escrita constitui,

também, uma garantia do investigado™.

Por fim, devido a sua dispensabilidade, o Inquérito Policial é peca auxiliar, e
nao obrigatdria, pois acompanhara a denuncia ou a queixa sempre que servir de
base para seu oferecimento. Caso nao sirva de base, em razao de ja haver provas

ou qualquer outro motivo, podera ser dispensado.

Durante a investigacdo criminal, conforme dispbe a Lei n° 12.830/2013,
cabera a autoridade policial a requisicdo de pericia, informag¢des, documentos e

dados que interessem a apuracao dos fatos, assegurando-se a discricionariedade

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 361.

i CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 119.

10 Art. 92 Todas as pegas do Inquérito Policial serao, num sé processado, reduzidas a escrito ou

datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.
" BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2019. p.
178.
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necessaria para a boa consecucio de suas atividades e o sucesso da perscrutacao

criminal. Portanto, realizar as diligéncias previstas no art. 6° do CPP."

Alexandre Cebrian Araujo Reis e Victor Eduardo Rios Gongalves argumentam
que ao ser cometido um delito, deve o Estado, por intermédio da Policia Civil, buscar
provas iniciais acerca da autoria e da materialidade para apresenta-las ao titular da
acao penal, sendo este o Ministério publico ou o ofendido, a fim de que este,

apreciando-as, decida oferecer denuncia ou queixa-crime e indicie o suspeito™.

Indiciado € a pessoa eleita pelo Estado-investigacdo, dentro da sua
convicgdo, como autora da infragao penal. Ser indiciado, isto €, apontado como
autor do crime pelos indicios colhidos no Inquérito Policial, implica um
constrangimento natural, pois a folha de antecedentes recebera a informagao,
tornando-se permanente, ainda que o inquérito seja posteriormente arquivado.
Assim, o indiciamento ndo é um ato discricionario da autoridade policial, devendo

basear-se em provas suficientes para sua ocorréncia'™.

12 Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial

devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e conservagao das
coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apés liberados pelos peritos
criminais; [l - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Ill do
Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe
tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas € a acareagoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias;

VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscépico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes;

IX - averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social,
sua condigao econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e
quaisquer outros elementos que contribuirem para a apreciagdo do seu temperamento e carater.

X - colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa.

3 REIS, Alexandre Cebrian Araujo; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual
Penal Esquematizado. Sd0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 50.
14 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 347.
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O indiciamento deve resultar do instante em que, no Inquérito Policial
instaurado, verificou-se a probabilidade de o agente ser o autor da infragao penal, e,
como instituto juridico, “devera emergir configurado em ato formal de policia
judiciaria”. Logo, o indiciado é sujeito passivo em sede pré-processual. Uma vez
realizado o indiciamento, o sujeito s6 deixara o estado de “indiciado” quando da
decisao de arquivamento do Inquérito Policial, a pedido do Ministério Publico, ou
quando do recebimento da denuncia, momento em que passara a ser chamado de

“acusado” ou “réu”s.

E cabivel o Habeas Corpus, dirigido ao Juiz de direito da Comarca, caso
alguém se sinta injustamente convocado a delegacia para ser indiciado. Nessa
hipétese, o magistrado pode fazer cessar a coagao, se ilegal, impedindo o

indiciamento ou mesmo determinando o trancamento da investigagao™.

Finalizada a investigacao, seja devido ao esgotamento do prazo caso o
investigado esteja preso em flagrante, ou de modo preventivo — cumprindo o prazo
de 10 dias como cita o art. 10° do CPP, ou por 30 dias caso o autor se encontre em
liberdade, seja por entender a autoridade policial que ja foram realizadas todas as
diligéncias possiveis para a apuragao dos fatos —, sera determinado o encerramento
do Inquérito Policial. Nos inquéritos atribuidos a Policia Federal, de acordo com o
art. 66° da Lei n® 5.010/66, caso o investigado esteja preso, o prazo sera de 15 dias,
podendo ser prorrogado por mais 15. Nos crimes acerca de drogas, a Lei n°
11.343/2006 fixa, em seu art. 51°, caput, o prazo de 30 dias caso estiver detido o
investigado, enquanto de 90 dias caso este estiver em liberdade. O paragrafo unico
deste dispositivo prevé que os prazos de 30 e 90 dias para a conclusao do inquérito
podem ser duplicados pelo Juiz, desde que haja pedido justificado da autoridade

policial, apés a oitiva do Ministério Publico™.

& LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 289.
16 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 348.
i BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2019. p.
214.
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Apods a confecgéo do relatério final (art. 10°, §§1° e 2°), o Delegado de Policia
devera expor tudo o que foi realizado até o presente momento, apontando as
diligéncias realizadas, de modo que se possa apurar a materialidade e a autoria da
infracdo penal, caso haja, e encaminhar ao Juiz competente. Apos o registro
habitual, abrira vista ao Ministério Publico, que avaliara a natureza da agao penal,

podendo ou ndo determinar o seu arquivamento.

E possivel que o 6rgédo Ministério Publico, apés analise do Inquérito Policial,
determine seu arquivamento, ja que n&o foram reunidos os elementos minimos
necessarios para a oferta da denuncia, tampouco é caso de retorno dos autos a

Delegacia de Policia para novas diligéncias’®.

Logo, o Inquérito Policial € um procedimento pré-processual da esfera
administrativa que servira de base para a acao penal, apurando as infracdes penais,
tal como sua autoria, satisfazendo, assim, a pretensado punitiva do Estado a partir

dos elementos de informagéao colhidos pela policia.

2.1 A Posicao do Juiz Frente ao Inquérito Policial

O Juiz das garantias foi introduzido pelo Pacote Anticrime (Lei n°® 13.964/19),
e € parte da estrutura acusatéria do processo penal brasileiro, tal como disposto no
artigo 3°-A do CPP. Sua competéncia abrange todas as infragdes penais, exceto

aquelas cujas quais sdo de menor potencial ofensivo.

Na dic¢cao do art. 3°-B, caput, do CPP, incluido pela Lei n°® 13.964/19, o Juiz
das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigagao criminal e

pela salvaguarda dos direitos individuais, cuja franquia tenha sido reservada a

18 CUNHA, Rogério Sanches.; PINTO, Ronaldo Batista. Processo Penal: Doutrina e Pratica.

Salvador: JusPodivm. 2009, p. 31.
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autorizagdo prévia do Poder Judiciario. Consiste, na outorga exclusiva, a um
determinado 6rgao jurisdicional, na competéncia para o exercicio da fungcéo de
garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatéria da persecug¢ao penal, o
qual ficara, na sequéncia, impedido de funcionar no processo judicial desse mesmo

caso penal.

Sendo assim, todas as normas regentes dessa figura sdo de natureza
intrinsecamente processual, implicando consequéncias processuais, pois regras de
atuagao do magistrado, seus impedimentos e sua competéncia primaria ndo podem

ser entendidos como organizagao judiciaria®.

Dessa forma, a criagao do Juiz das garantias € importante sobretudo por
garantir a imparcialidade do Juiz que encarregado do processo, aumentando, assim,
direitos fundamentais do réu na fase inquisitorial: O Direito fundamental ao devido

processo legal.

No entanto, a figura do Juiz das garantias introduzida pelo Pacote Anticrime
teve sua eficacia suspensa por decisdao liminar do Supremo Tribunal Federal,
proferida na data de 22/01/2020 em Medida Cautelar nas Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 6.298 e 6.299.

Liminar do Supremo Tribunal Federal: o relator da Medida Cautelar na Agao
Direta de Inconstitucionalidade 6.299-DF, Ministro Luiz Fux, houve por bem, em 22
de janeiro de 2020, suspender a vigéncia dos arts. 3°-A a 3°-F, todos relacionados a
nova figura do Juiz das garantias. Assim sendo, embora a Lei n°® 13.964/2019 tenha
entrado em vigor em 23 de janeiro de 2020, os referidos artigos estdo suspensos,
por prazo indeterminado, até que o Plenario do Pretério Excelso avalie o mérito da

causa?'.

19
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LIMA, Renato Brasileiro. Manual de processo penal. 8. ed. Salvador. 2020, p 113.

NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 307.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6299. Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento:
15/01/2020, Data de Publicacgao: 03/02/2022. Disponivel em:
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Ao Juiz das garantias compete (civil, criminal e administrativamente) zelar
pela legitimidade das investigagdes criminais e proteger os direitos individuais cujo

exercicio esta sujeito a prévia aprovagao do Poder Judiciario (reserva de jurisdic&o).

2.2 A Investigagcao Criminal pelo Ministério Publico

A partir do advento da atual Constituicao, observa-se que o Ministério Publico
desempenha fungdes de grande relevancia para a efetiva implementacao do Estado
Democratico de Direito. Sob sua responsabilidade esta ndo apenas a funcédo de

acusar no processo criminal, mas também na protecéo dos interesses da sociedade.

O art. 129° da Constituicdo Federal® elenca as fungdes institucionais do
Ministério Publico. Todavia, as atribuicbes elencadas no referido artigo tratam-se
apenas de situagdes exemplificativas, posto que conforme seu ultimo inciso dispde
que o parquet possa exercer atribuicbes que nao sejam incompativeis com a sua

funcao.

<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1105432667/medida-cautelar-na-acao-direta-de-inconstituci
onalidade-adi-6299-df-0035998-7620191000000>.

2 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agéo civil publica, para a protecédo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acao de inconstitucionalidade ou representagéo para fins de intervencéo da
Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituigéo;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populag¢des indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;

VIl - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar
mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de Inquérito Policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representacgao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
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Apesar da determinacdo do art. 4° do CPP do inquérito ser realizada pela
policia judiciaria, esta ndo precisa ser necessariamente policial. O Ministério Publico
esta legalmente autorizado a requerer tanto a abertura como o acompanhamento da
atividade policial no curso do inquérito. No entanto, por falta de uma norma que
defina satisfatoriamente o que é chamado de controle externo da atividade policial,
qual seja a subordinagdo ou dependéncia funcional da policia em relagdo ao
Ministério Publico, ndo é possivel afirmar que o Membro Ministerial pode assumir o
mando do Inquérito Policial. Ele pode apenas requerer diligéncias e acompanhar a

atividade feita pela policia®.

Atualmente, ha relevante controvérsia por parte da doutrina e jurisprudéncia
acerca da realizagao da investigacao criminal pelo Ministério Publico, existindo duas
correntes de opinides divergentes. Por um lado, a primeira defende ser possivel a
investigacao criminal realizada pelo Ministério e, por outro lado, a segunda defende

que nao lhe foi atribuida a investigagao criminal, mas sim a policia judiciaria.

Em seu REsp 331788%, o Supremo Tribunal Federal determinou que ao
conferir ao Ministério Publico a prerrogativa de “expedir notificagbes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva”, em conjunto
com os art. 8 , Il e IV e § 2° da Lei Complementar n° 75/93 (Lei Orgénica do
Ministério Publico), abre a possibilidade de que o 6rgdo do Parquet desempenhe

funcao investigativa também na esfera criminal.

Em suma, ao Ministério Publico cabe, tomando ciéncia da pratica de um
delito, requisitar a instauragao da investigagao pela policia judiciaria, controlar todo o

desenvolvimento da persecucgdo investigatoria, requisitar diligéncias e, ao final,

B LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 185.
u BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 331788/DF. Relatora: Laurita Vaz -
Quinta Turma. Diario de Justiga Eletronico, Brasilia, 24 jun. 2003. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 6 mar. 2022.
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formar sua opinido, optando por denunciar ou ndo eventual pessoa apontada como

autora?.

Por outro lado, defendendo que n&do ha atribuicdo de forma clara ou
especifica ao Ministério Publico sobre competéncia de proceder a investigagbes
criminais, os arts. 144°%, §§ 1° |, e 4° preveem expressamente que as policias
federal e civil tém por atribuicdo apurar a pratica de infragbes penais, ndo havendo
previsdo analoga no que tange ao Ministério Publico. Dessa forma, ndo estaria o

Ministério Publico legitimado a conduzir a investigagao criminal®.

Para Renato Brasileiro:

De um lado, parte da doutrina e dos Tribunais Superiores posicionava-se
contrariamente a esse poder investigatério ministerial com base nos
seguintes argumentos: a) a investigacdo pelo Parquet atentaria contra o
sistema acusatério, criando um desequilibrio na paridade de armas; b) a
Constituicdo Federal teria dotado o Parquet do poder de requisitar
diligéncias e a instauragao de inquéritos policiais (art. 129, VIII), mas nao lhe
conferira o poder de realizar e presidir inquéritos policiais; c) a atividade
investigatoria seria exclusiva da Policia Judiciaria (CF, art. 144, § 1°,1V, c/c
art. 144, § 4°); d) ndo haveria previsédo legal de instrumento idéneo para a
realizagao das investigacdes pelo Ministério Publico.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 4°. ed. rev,, atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 146.
% Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é

exercida para a preservacgao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, por
meio de dos seguintes 6rgéos:

| - policia federal,

Il - policia rodoviaria federal,

Il - policia ferroviaria federal;t5

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

VI - policias penais federal, estaduais e distrital.

§ 1° A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a:

| - apurar infragbes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens,
servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas publicas, assim como
outras infragdes cuja pratica tenha repercusséo interestadual ou internacional e exija repressao
uniforme, segundo se dispuser em lei;

(...)

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragéo de infragdes penais, exceto as
militares.

7 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019,
p. 222,
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Em 14 de maio de 2015, em Sessdo do Plenario do Supremo Tribunal
Federal, foi negado provimento ao recurso extraordinario n° 593727, e
reconheceu-se 0 poder de investigagao do Ministério Publico, dispondo que:

“O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investiga¢cdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacao do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢cdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos |, Il, IlI, XI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,

necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituicao”.

Com base no que foi exposto, relativo aos poderes investigatorios do
Ministério Publico, considerando as manifestagcdes favoraveis por parte do Supremo
Tribunal Federal, entende-se que o Ministério Publico podera instruir seus
procedimentos investigatérios criminais. O mesmo deve observar, no minimo, o
regramento do inquérito, bem como observar o rol de direitos e garantias do
investigado, previstos no CPP, em leis extravagantes e na Constituicdo, além de

submeter-se ao rigido controle de legalidade por parte do Juiz das garantias®.

O beneficio mais significativo do inquérito da Parquet prende-se com a
clausula constitucional, que confere independéncia funcional aos seus membros. Os
promotores estdo protegidos de pressdes externas, sobretudo de ordem hierarquica,
por conta dessa garantia, diferentemente das autoridades policiais, que ndo gozam
da mesma independéncia. Desse modo, possivel realizar investigacdes
independentes e eficientes, inclusive alcangando pessoas que nao puderam ser
examinadas da mesma forma pela policia devido a sua posigao dentro de um

sistema governamental.

® LOPES Jr, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020. p. 185.
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3. O HISTORICO DA INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

3.1 Estados Unidos

Deixado como uma das herangas da colonizagdo inglesa nas Américas, o
modelo de sistema de direito Common Law foi adotado pelos Estados Unidos. Esse
sistema € derivado de decisdes judiciais, e ndo diretamente das leis, codigos ou da
prépria Constituicdo. A experiéncia norte-americana permitiu que o Common Law
inglés se desenvolvesse, na época em que as colbénias americanas eram

responsaveis por resolver os conflitos.

Inicialmente, a pacificagdo desses conflitos tinham intervengdes inglesas,
porém, apos 200 anos de existéncia apos a sua independéncia, o pais passou a
desenvolver sua propria forma de Common Law. Apesar de ser basicamente o
mesmo, este possui diversas diferengas quanto ao modelo da Inglaterra, sendo raro

encontrar decisdes nos Estados Unidos de juizes invocando o direito inglés.

A legislacéo federal convive com legislagcbes estaduais, ambas encontrando
limite na Constituicdo. Enquanto a primeira é aplicada pelos tribunais federais, os
Estados-membros e, consequentemente, as Cortes Estaduais, podem adota-la, total

ou parcialmente, ou ainda elaborar diplomas legais proprios®.

Aury Lopes Jr. argumenta que o processo penal estadunidense pode ser

dividido em trés fases, senéo vejamos:

® ROVEGNO, André. O sistema de provas no processo penal estadunidense. In:
FERNANDES, Antonio Scarance. et. Al. (Coord.). Provas no processo penal: estudo comparado.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 395.
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a) investigativa ou preliminar (investigatory stage), onde s&o buscados
elementos quanto a materialidade e autoria do crime; b) de adjudicagcéo (adjucatory
stage), onde o magistrado avalia a admissibilidade das provas coligidas; e c) a
ultima fase, que corresponde a instru¢ao criminal (judicial stage) perante o juri, que
decidira sobre o mérito da acusacdo. Em caso de condenacgao h4, ainda, uma quarta

fase destinada a dosimetria da pena®.

Na etapa da investigagao criminal ndo ha um rito pré-estabelecido, o que
permite que os O6rgaos responsaveis pela persecugao penal e a defesa possuam
ampla discricionariedade na escolha dos meios da colheita de provas. Isso permite
que a investigacdo seja dividida em duas partes, quais sejam: a primeira
caracteriza-se em reunir todos os elementos importantes para a identificagdo do
suspeito e a elucidacdo dos fatos; no tocante a segunda fase, apds a identificagcao

do autor do ato ilicito, inicia-se a persecucgao penal propriamente dita*'.

Embora a discricionariedade para a produgao probatéria de ambas as forgas,
elas sujeitam-se aos limites previstos na prépria Constituicio americana e suas

emendas®.

30

LOPES Jr. Aury.; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagao preliminar no processo
penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 393-394.

3 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. Dissertagédo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 99.
32 PENEGAR, Kenneth. L. Constituicdo, Estados Unidos. Revista de informacao

legislativa, v. 24, n. 96, p. 105-112, out. 1987.

EMENDA IV O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres
contra busca e apreensao arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a
nao ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragéo, e
particularmente com a descri¢cao do local da busca e a indicagéo das pessoas ou coisas a serem
apreendidas.

EMENDA VI

Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e publico,
por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que sera
previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de ser
acareado com as testemunhas de acusacéao; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da
defesa, e de ser defendido por um advogado.

EMENDA XIV (1868) Secédo 1 Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados
Unidos e sujeitas a sua jurisdigdo sao cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades
dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou
bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdigdo a igual protegao das leis.
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Em virtude do principio da liberdade de provas, estas sdo incumbéncia das
partes, e ndo do magistrado, que se limita a permanecer inerte quanto a atividade
probatéria. A doutrina preconiza que a defesa tenha acesso irrestrito a todos os
elementos de convicgdo, tanto adquiridos pela policia judiciaria quanto pela

acusacao.

Contudo, nao foram poucas as vezes em que a Suprema Corte deparou-se
com casos em que se buscava a anulagao de decisdes devido a falta de uma defesa
técnica efetiva, o que preocupa, visto que o acusado pode sofrer consequéncias
processuais decorrentes de uma técnica defeituosa. Cabe ressaltar, também, a
importancia das orientacdes da American Bar Association (BAR) quanto a este tema,
que buscam servir como um referencial para pautar a conduta dos Advogados

durante a condugéo de uma investigagao defensiva.

Duas instru¢gdes normativas relevantes que abordam a atuagao do Advogado
criminal no sistema norte americano sdo as chamadas Criminal Justice Standards
for the Defense Function e Guidelines for the Appointment and Performance of
Defense Counsel in Death Penalty Cases. O primeiro consiste em pautar a atuagao
com respeito a obrigagdes de sigilo e lealdade, manter o defendido informado
quanto ao desenvolvimento do processo e as potenciais alternativas, ndo assumir
uma carga de trabalho que |he interfira na qualidade de seu servigo, dentre outros. O
segundo diz respeito a um roteiro referente a postura adequada pelo Advogado nos
processos criminais que possam ensejar a pena de morte, estabelecendo elementos

gue uma investigacao defensiva apropriada deve cumprir®.

Embora ndo exista uma norma legal declarada, é evidente que a investigagao
defensiva é inteiramente admissivel nos Estados Unidos da América. No entanto,
parece ser um resultado l6gico do ordenamento juridico implantado neste pais,
atribuido as partes a iniciativa investigativa e probatéria, ao obedecer aos amplos
principios estabelecidos no texto constitucional americano e as diretrizes emanadas

dos Tribunais.

3 ARAUJO, Marcelo. Consideragées sobre o Tratamento da Investigagdo Criminal no PLS

N. 156/09. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16. 2017. p. 239.
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3.2 ltalia

O atual diploma processual penal surgiu por meio de de mudangas
significativas no antigo Cédigo Rocco. Tonini* sustenta que esse Cédigo pertencia a
um sistema cuja predominancia se dava por meio de do sistema inquisitério, dando
amplos poderes ao Juiz, além da matéria de prova nao ser suficientemente
regulada. Assim, a condugédo da investigagdo passou a ser feita pelo Ministério

Publico.

Em 1999, por meio de do principio del giusto processo, no art. 111° da
Constituigdo Italiana, surge o modelo adversarial, contemplando, entre outros, os
principios da reserva de lei em matéria processual, da imparcialidade do Juiz, da

paridade de armas e de razoavel duragao do processo®.

Nado obstante, somente nos anos 2000, com a Lei n° 397/00, intitulada
Disposizioni in materia di indagini difensive, é que foram apresentadas maiores
informacdes referentes as atividades de investigacdo pelo defensor. Podemos

destacar algumas, tais como:

- O reconhecimento da possibilidade a partir de sua constituicdo para esta

finalidade, de que este assuma uma postura ativa e conduza uma
investigacdo, em qualquer fase do processo (art. 327-bis do CPPi), para

identificar evidéncias em favor de seu representante;

- Proibigao da valoracéo de provas obtidas em violagao as proibigdes legais;

3 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela

Mréz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17-18.
% CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagao criminal. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 62.
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- Possibilidade da tomada de depoimento de pessoas capazes de relatar

circunstancias relevantes para a investigagdo, podendo ser feito de maneira
informal, objeto de declaragdo escrita pela prépria testemunha ou ser
formalizado em modo de depoimento, observando a forma prevista no art.
391-ter do CPPi*.

- Possibilidade de acesso a locais privados (cujo acesso ndo tenha sido

franqueado ao defensor), devendo ser documentadas eventuais pericias, bem
como a possibilidade de que sejam requeridos eventuais documentos a

administragao publica.

O responsavel pela investigacdo defensiva nao esta munido de poderes
coercitivos, ndo lhe sendo permitido realizar busca e apreensdo de objetos e

documentos, salvo quanto ao corpo de delito (art. 103, CPPi).

Nos arts. 357 a 373 do mesmo Cdédigo*, a policia e o Ministério Publico
possuem o dever de documentar os depoimentos tomados, estando a disposicao de
um juizo que venha a ser de conveniéncia do defensor ou do investigado, devendo
registrar o objeto da entrevista, mas, caso opte pela apresentagcdo no processo

penal, deve fazé-lo em sua completude®.

Na investigagcédo defensiva, ou indagini difensive, a defesa aufere o poder de
realizar sua prépria investigagcao, nos termos do art. 391-2, desenvolvendo sua linha

investigatoria.

Concluindo, a possibilidade de realizagdo de uma investigagdo criminal

defensiva por parte do defensor ndo significa o reconhecimento do contraditério

% ARAUJO, Marcelo. CONSIDERAGOES SOBRE O TRATAMENTO DA INVESTIGAGAO
CRIMINAL DEFENSIVA NO PLS N. 156/09. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16. 2017. p.
241.
37 ITALIA. Cédigo de Processo Penal. 1930. Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2013/12/19/investigazioni-difensive. Acesso em 15 fev 2022.
8 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. Dissertagdo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 125.
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durante a indagine preliminar. Devido a isso, os elementos produzidos nesta fase se
caracterizam apenas como atos de investigagdo, salvo quando exista risco de
perecimento, hipdétese em que os atos de prova serdo produzidos em incidente

especifico com a participagédo da defesa (arts. 392 a 404 do CPPi)*.

Diferentemente do modelo americano, no sistema italiano o investigador
privado deve observar determinados procedimentos e limites para que o resultado
de seu trabalho possa ser valorado. Além disso, também deve ser observado que a
Lei n° 397/00, intitulada Disposizioni in materia di indagini difensive, introduziu maior
detalhamento para a realizagao de atividades de pesquisa pelo defensor, com o
reconhecimento da possibilidade, desde sua constituigdo para esse fim, que este
assuma uma postura ativa e conduza uma investigacdo, em qualquer fase do

processo.

4. 0S FUNDAMENTOS LEGAIS DA INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

A investigagdo criminal defensiva ndo possui um fundamento que esteja
presente na constituicdo, ou algo infraconstitucional que a mencione de maneira
direta, tampouco encontra qualquer proibicdo quando paralela as investigagbes
feitas pela policia ou pelo Ministério Publico. Visto a admissao dada a essas e a
garantia do principio da paridade de armas, esta sera tratada em topico especifico
no presente trabalho. Contudo, podemos observar algumas possibilidades que
permitem ao Advogado da defesa uma maior atuagdo, em razao da interpretacao

extensiva do principio da ampla defesa e da auséncia de norma proibitiva.

O art. 5° LV da Carta Constitucional prevé que “aos litigantes, em processo

judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

3 ARAUJO, Marcelo. Consideragées Sobre o Tratamento da Investigagdo Criminal
Defensiva no PLS N. 156/09. Revista Justica e Sistema Criminal, v. 9, n. 16. 2017. p. 243.
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e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Ainda, o art. 5°, LIV da
Carta Magna traz que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o

devido processo legal”.

A melhor forma para que seja consolidado o devido processo legal e evitar-se
que alguém seja privado de sua liberdade de modo ilegal € permitir que o réu

possua todos os meios para contribuir para o processo e para a futura decisao.*

Outro ponto de suma importancia esta presente no inciso LVII do art. 5° da
Constituicdo Federal, qual seja: “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentencga penal condenatéria”. Logo, a presuncao da inocéncia é de

suma importancia para a atuagao defensiva.

No ambito infraconstitucional, em especial no Cdédigo de Processo Penal,
apesar de nao ter sido contemplada a investigacdo defensiva, o direito de defesa

esta presente no capitulo Ill do Titulo VIII do Livro I. O art. 231° dispde que:

Art. 231. Salvo os casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar
documentos em qualquer fase do processo.

Ainda, o art. 396-A*', ao enunciar a possibilidade de oferecimento de
documentos como meios para a resposta a acusagdao, em nada impede que a
defesa apresente os documentos adquiridos ao longo da investigagdo defensiva

realizada.

No tocante a cadeira de custddia, todos os procedimentos que documentam a
histéria dos fatos devem ser utilizados de forma cronoldgica, a fim de impugnar
todos os elementos que foram obtidos no decorrer da investigagao oficial, o que esta

previsto no art. 158-A do CPP, como pode-se observar:

40 TALONS, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva. 2020. p. 34.
“ DECRETO-LEI N° 3.689, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941.
Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo o que interesse
a sua defesa, oferecer documentos e justificages, especificar as provas pretendidas e arrolar
testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagéo, quando necessario.
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Art. 158-A. Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronolégica
do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

Ao longo do préprio Codigo, observa-se que ha varias referéncias ao direito
de defesa, seja pela defesa técnica ou como autodefesa. Esses dispositivos citados

servem apenas como exemplos que possam ser usados pela defesa.

Lopes Jr.*? sustenta que, para que o responsavel pela a defesa do acusado
exerca sua atividade de forma plena e eficaz, ele deve atuar rodeado de uma série
de garantias que lhe permita ter independéncia e autonomia em relagéo ao Juiz,

Promotor e a autoridade policial.

Ainda, Nery Junior*® destaca:

Feitas as alegagdes, os titulares da garantia da ampla defesa tém o direito a
prova dessas mesmas alegagdes. De nada adiantaria garantir-se a eles com
uma mao o direito de alegar e subtrair-lhes, com a outra, o direito de fazer
prova das alegacdes. O direito a prova, pois, esta imbricado com a ampla
defesa e dela é indissociavel.

Assim como a Constituicdo Federal fornece subsidios para que a defesa
possa atuar a favor do acusado, o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil e da
advocacia, presente na Lei n° 8.906 de 4 de Julho de 1994, também dispde de
prerrogativas que possibilitam e fornecem meios para a atuagéo efetiva na esfera

criminal.

Para um efetivo direito de defesa, cabe ao Advogado conhecer as
imputagdes, elementos informativos e provas que integram os inquéritos policiais ou

do Ministério Publico.

Art. 7°. Sao direitos do advogado:

XIII - examinar, em qualquer 6rgéo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou
da Administragdo Publica em geral, autos de processos findos ou em

42 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 11a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 317
4 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal: processo civil,
penal e administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 249.
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andamento, mesmo sem procuragao, quando nao estiverem sujeitos a sigilo
ou segredo de justiga, assegurada a obtencao de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos;

Ainda, o inciso XIV do mesmo artigo prevé:

XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigagdo, mesmo sem procuragéo, autos de flagrante e de investigages
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;

O inciso XIV do art. 7° deve ser complementado pelos §§ 11 e 12 do mesmo

dispositivo legal:

§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
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. § 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso
XIV, o fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do
responsavel que impedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar
o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de
requerer acesso aos autos ao Juiz competente.

Dessa forma, ha inumeros fundamentos constitucionais que amparam o
direito de defesa e, portanto, a utilizagdo da investigagdo criminal defensiva. Se
conduzida corretamente, a investigacao defensiva ampliara a compreensao que se
tem sobre os direitos mencionados, podera evitar o tratamento objetificado do réu e

reduzira as chances de erros judiciarios.

4.1 Provimento n° 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil

Devido a auséncia de leis que tratem especificamente sobre a investigagao

feita pela defesa, em dezembro de 2018 o Conselho Federal da Ordem dos
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Advogados do Brasil, editou o Provimento n° 188, regulamentando o uso de medidas
investigativas, por parte de Advogados, para instruir processos judiciais e

procedimentos administrativos.

Franklin Silva diz que, junto ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, a regulamentacdo do exercicio da investigagao defensiva possibilita um
aprofundamento dos fatos apresentados pela defesa e maior equilibrio nas

investigacbes*.

O que faz o Provimento n°® 188 é tdo somente regulamentar uma matéria, de
modo a fornecer aos profissionais de advocacia, primeiramente, mais um
fundamento para o exercicio da prerrogativa e, segundamente, orientacdes de como

conduzir o procedimento®.

O art. 1° deste Provimento* fornece o conceito de investigacdo defensiva,
enquanto o art. 2° apresenta os momentos em que a diligéncia pode ser realizada, in

litteris:

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no
uso das atribuigdes que Ihe sédo conferidas pelo art. 54, V, da Lei n. 8.906,
de 4 de julho de 1994 - Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados
do Brasil, e considerando o decidido nos autos da Proposi¢cao n.
49.0000.2017.009603-0/COP, RESOLVE:

Art. 1° Compreende-se por investigagdo defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatdria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecug¢édo penal, procedimento ou grau
de jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte.

Art. 2° A investigagdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da
investigacado preliminar, no decorrer da instru¢cdo processual em juizo, na
fase recursal em qualquer grau, durante a execugédo penal e, ainda, como

4“4 Silva, Franklyn Roger Alves. Investigag¢ao Criminal Direta pela Defesa. 14°. ed. Salvador:
Juspodivm, 2019. p. 463.
45 Pedrosa, Simon Francisco. Investigagédo Defensiva. Revista do CAAP v. XXIV, n.2, 2019. p.
18.
48 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento n° 188/2018. Brasilia, 11 dez. 2018.
Disponivel em: https://www.Ordem dos Advogados do
Brasil.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em: 24 fev. 2022.
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medida preparatéria para a propositura da revisdo criminal ou em seu
decorrer.

Os arts. 3° e 4° da normativa em tela apresentam as orientagdes

procedimentais sobre a investigagdo defensiva, como se vé abaixo:

Art. 3° A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades,
orienta-se, especialmente, para a produgéo de prova para emprego em:

| - pedido de instauragao ou trancamento de inquérito;

Il - rejeigéo ou recebimento de denuncia ou queixa;

Il - resposta a acusacéo;

IV - pedido de medidas cautelares;

V - defesa em agao penal publica ou privada;

VI - razdes de recurso;

VII - revis&o criminal;

VIII - habeas corpus;

IX - proposta de acordo de colaboragéo premiada;

X - proposta de acordo de leniéncia;

XI - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo unico. A atividade de investigacao defensiva do advogado inclui a
realizagdo de diligéncias investigatérias visando a obtencdo de elementos
destinados a producgéo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria.

Art. 4° Podera o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva,
promover diretamente todas as diligéncias investigatérias necessérias ao
esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e
obtencdo de dados e informacgbes disponiveis em 6rgdos publicos ou
privados, determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdigdo.
Paragrafo unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva, o advogado
podera valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos,
técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

Os arts. 5° e 6° atestam o dever de sigilo que vigora sobre os elementos
produzidos pela defesa na investigacdo defensiva, atestando ainda que nao sé o
Advogado, mas também os demais sujeitos que eventualmente o auxiliaram na
condugao das diligéncias ndo possuem o dever de levar ao conhecimento dos

orgaos de controle as informagdes obtidas em raz&o das diligéncias.

Art. 5° Durante a realizagédo da investigagao, o advogado deve preservar o
sigilo das informagdes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e
demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.

Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na
investigacado ndo tém o dever de informar a autoridade competente os fatos
investigados.
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Paragrafo unico. Eventual comunicagao e publicidade do resultado da
investigacao exigirdo expressa autorizagéo do constituinte.

Por fim, o art. 7° ressalta que as diligéncias empreendidas pelo Advogado e

sua equipe nao podem ser objeto de censura ou impedimento.

Art. 7° As atividades descritas neste Provimento s&o privativas da
advocacia, compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional,
nao podendo receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas
autoridades.

Somente o Provimento n°® 188/2018 regula sobre a investigacao defensiva no
Brasil. Contudo, ndo foi editado pelo Poder da Republica, acabando por ndo ser uma
legislagdo. Por conta disso, ndo possui forgca normativa da Constituigéo,
vinculando-se apenas aos Advogados para tratar de questdes investigativas para

defender seus clientes, tal como afirma Talons*’.

Existem inumeros fundamentos que asseguram o direito de defesa por meio
de da investigacao criminal defensiva. O Supremo Tribunal Federal editou a sumula
n°® 14, podendo ser evidenciada em como deve ser pautada a investigacdo do

defensor:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Através desta sumula, mesmo o Inquérito Policial tendo carater sigiloso,
observa-se o direito do Advogado em acessar os autos, reforcando a ideia de que a

ampla defesa esta presente nesta fase.

Como ja referido anteriormente, o direito de defesa encontra-se consagrado
na Constituicido Federal de 1988, em seu art. 5° inciso LV. Ademais, também é

assegurada a investigagdo defensiva no ambito internacional na Convengao

4 TALONS, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva. 2020. p. 51.
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Americana de Direitos Humanos, em seu art. 8.2, alineas ¢ e M e no Pacto

Internacional de Direitos Civil e Politicos, em seu art. 14.3, alineas b e e*°.

Sendo a unica regulamentacdo sobre a investigagdo criminal defensiva no
Brasil, o Provimento 188 € um importante parametro para a atuagdo do Advogado,
devendo ser utilizado como base da sua atuagao na investigagao criminal defensiva,
dado que aborda, basicamente, a relagdo dos Advogados com os constituintes em

caso de investigagao criminal defensiva.

4.2 O Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal

Tramita no Congresso Nacional desde 2009 o Projeto de Lei n°® 156/2009, que
dispunha de reformas para o Codigo de Processo Penal, apresentado pelo senador
José Sarney (PMDB). Dentre diversas novidades, destaca-se a ampliagao da fungao

do Advogado na fase investigativa.

Em dezembro de 2010 o Projeto teve sua aprovagado em Plenario, sendo
posteriormente remetido a Camara dos Deputados, tornando-se o PL n° 8.045/2010.

Em 20 de abril de 2021 houve o ultimo despacho da sua tramitagao, prorrogando por

48 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se

comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: [...] ¢) concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacdo de sua defesa; [...] f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente no tribunal e
de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz
sobre os fatos.(BRASIL. Decreto n° 678, de 22 de novembro de 1969. Promulga a Convengéao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969.
Planalto, Brasilia, DF, 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm. Acesso em: 24 fev. 2022).

49 3. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as
seguintes garantias: b) De dispor do tempo e dos meios necessarios a preparagao de sua defesa e a
comunicar-se com defensor de sua escolha; e) De interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de
acusdo e de obter o comparecimento e o interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas
condi¢des de que dispdem as de acusagao;
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doze sessdes, a partir da referida data, o prazo para que a Comissao Especial

discuta o projeto e emendas com os pareceres, e vote®.

No tocante a investigag&o criminal defensiva, o texto original do antigo Projeto
n°® 156/2009 referenciava, em seu art. 14°, que era facultado ao investigado, por
meio de de seu Advogado ou de outros mandatarios com poderes expressivos,
identificar fontes de prova que poderiam ser usados a favor de sua defesa, podendo

inclusive realizar entrevistas com outras pessoas.

A redacédo presente no PL n° 8.045/2010, quanto a investigagdo criminal

defensiva, declara em seu art. 13° que:

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa
de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas.

§ 1° As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deveréo ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento
formal das pessoas ouvidas.

§ 2° A vitima ndo podera ser interpelada para os fins de investigagéo
defensiva, salvo se houver autorizacdo do Juiz das garantias, sempre
resguardado o seu consentimento.

§ 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, o Juiz das garantias podera, se for o
caso, fixar condigdes para a realizagédo da entrevista.

§ 4° Os pedidos de entrevista deverao ser feitos com discricdo e reserva
necessarias, em dias Uteis e com observancia do horario comercial.

§ 5° O material produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a
critério da autoridade policial.

§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderdo civil,

criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos®’.

Observa-se que no caput do artigo o Defensor Publico possui a mesma

importancia dada ao Advogado. Talon®? cita:

%0 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 8.045/2010. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263 Acesso em: 25
fev. 2022.
51 BRASIL. Congresso Nacional. Parecer n 0 1.636, de 2010. Comissdo Temporaria de Estudo
da Reforma do Cdédigo de Processo Penal, 2010. Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleggetter/documento?dm=4575260&disposition=inline. Acesso em: 25
fev. 2022.
52 TALONS, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva. 2020. p. 54.
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A utilizagdo do referido procedimento pela Defensoria Publica é crucial para
consolidar a ampla defesa, porquanto se trata de instituicdo essencial a
fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica, a
promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados (art. 134 da Constituicdo Federal). Se ndo fosse possivel
que a Defensoria investigasse em favor dos seus assistidos, haveria
desigualdade entre os poderes das defesas realizadas por Advogado e
Defensor Publico, prejudicando, portanto, os investigados e réus. Por esse
motivo, defendemos n&do apenas a permissao, mas também o incentivo a
essa forma de atuacao.

Alguns autores criticam o §5° devido a incerteza acerca do que podera
acontecer com todo o material produzido, visto que este podera ser juntado e

colocado a cargo de uma autoridade policial, estando assim sob seu critério®.

Ainda que seja timido e ndo contemplativo a toda complexidade inerente a
investigacao criminal defensiva, ao ser normatizado no novo Cédigo de Processo
Penal, auxiliara a mitigar injusticas que ocorrem diuturnamente no sistema penal
brasileiro, evitando prisbes equivocadas e condenagdes pautadas em provas
temerarias. Além disso, fornecera amparo a economia e ao erario publico, sendo
assim um avango para o exercicio da ampla defesa, em que pese a previsdo da

discricionariedade da autoridade policial.

5. AINVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA NO BRASIL

A investigagao criminal defensiva foi regulamentada recentemente, em 2018,
pelo conselho federal da Ordem dos Advogados do Brasil, por meio de do
Provimento 188. Esse regulamento trata da possibilidade de uma investigacéo ser

conduzida pelo préprio Advogado criminalista pela defesa do acusado.

Trata-se da possibilidade de o Advogado realizar investigagdes a fim de obter

fontes de prova, visando a protecdo dos direitos individuais e fundamentais de seu

5 VILARES, Fernanda Regina. Investigacao criminal: o projeto de cédigo de processo

penal e investigacao defensiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 22, n. 107.
2014. p. 330.
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constituintes. A investigacdo defensiva pode ser trabalhada na chamada
investigacao preliminar, portanto, o inquérito. Ainda pode ser também realizado na
instrugdo processual, em todas as fases recursais do processo, € na execugao
penal. Além disso, ela pode ser usada como medida preparatoria para a propositura

da revisao criminal ou em seu decorrer.

Durante a condugao investigativa da defesa, o Advogado podera promover
todas as diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento do fato, em
especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdao de dados e informacdes
disponiveis em 6rgaos publicos ou privados. Ainda, podera determinar a elaboragao
de laudos e exames periciais, bem como realizar reconstituigdes, ressalvadas as

hipéteses de reserva de jurisdigao.

Atualmente os procedimentos sao conduzidos, em sua maioria, por um
procedimento investigativo presidido pela autoridade policial ou por um membro do
Ministério publico, trazendo elementos que favorecem, de certa forma, a acusacéo.
A investigacdo criminal defensiva se trata da investigagdo feita pela defesa, que

pode produzir uma prova reunindo elementos que a favorecem de alguma maneira.

Art. 1° Compreende-se por investigacao defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecugdo penal, procedimento ou grau
de jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte.

Com a atuacdo da defesa, ndao de uma defesa omissa, mas sim efetiva, além
de assegurar o direito do acusado a um processo justo, também promovera maior
qualidade na atuagdo da policia judiciaria, que muitas vezes afasta o modelo
garantista do processo penal na fase preliminar. O que se nota € uma estrutura
inquisitéria, na qual a Policia Judiciaria primeiramente “decide” se o acusado é
culpado, para posteriormente buscar a prova necessaria para a acusagao, 0 que

também pode acontecer com o Juiz marcado pelo Complexo de Nicolas Marshall*.

54 ROSA, Alexandre Morais da. Retorno sedutor do complexo de Nicholas Marshall no

processo penal brasileiro. Disponivel em:
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Durante a conducdo da investigacdo, € importante que se observe alguns
aspectos para que a prova produzida pela defesa tenha de fato validade e possa ser
utilizada dentro de uma investigagao criminal, ou, futuramente, dentro do processo

penal.

E preciso, primeiramente, como ato formal, informar a Ordem dos Advogados
do Brasil que esta iniciando-se uma investigagao criminal defensiva. Deve ser feito
um termo de instauragéo, no qual todas as praticas realizadas sejam documentadas,
analogamente a um Inquérito Policial. Caso o Advogado do acusado nao realize
essa formalidade, todos os atos processuais feitos podem ser considerados como

obstrucio das investigacdes policiais, por exemplo.

A investigacao defensiva pode colaborar com a investigagéo policial em curso,
ficando o aceite da colaboragdo a critério do Delegado de policia, que podera
admiti-la ou rejeita-la a qualquer tempo, o que nédo obsta o prosseguimento das
atividades e diligéncias no bojo da atuagéo profissional do Advogado®. Tais agdes
tém como parametro o disposto no art. 5° paragrafo unico, da Lei Federal n°
13.432/2017, bem como o fundamento do art. 14° do CPP. E a partir desse momento
que se iniciam as ordens de diligéncias a respeito do que sera feito e o que sera

preciso para produzir.

A principio, a investigacao defensiva pode ser desenvolvida em qualquer fase,
procedimento, ou grau de jurisdicdo, ou ainda em carater meramente preventivo®,
sendo importante o conhecimento da fase processual em que o Advogado se
encontra e qual objetivo pretende atingir. Diferentemente do Inquérito Policial, por
exemplo, cujo qual se finda ao ser oferecida a denuncia. A investigacdo criminal

defensiva pode estender-se até o momento em que o Advogado julgar necessario.

http://www.conjur.com.br/2014-ago-02/diario-classe-retorno-sedutor-complexo-nicholas-marshall-proc
esso-penal>. Acesso em: 25 fev 2022.

55 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de policia em agao.
Salvador: JusPodivm. 2014, p. 70.

% MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. Dissertagéo
(Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, RT, 2010. p.
48.
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Qualquer sujeito pode ter investigagdo criminal defensiva, inclusive em sede de
execucdo penal. E a partir da analise do momento que se decide que provas

precisam ser produzidas.

Quando se trata de tipos de provas passiveis de serem produzidas pela
defesa dentro de uma investigacao criminal defensiva, estas sdo inumeras. Nao ha
um rol em que se estabelegca quais provas podem ou ndo serem produzidas pela

defesa.

5.1 A Investigacao Criminal Defensiva Como Meio de Garantir a Paridade

de Armas

A paridade de armas dentro do processo penal consiste na igualdade de
oportunidades que deve ser garantida a ambas as partes. Tendo em vista que a
atuagao das partes esta relacionada ao interesse final que elas tém no processo,
deve haver isonomia na relagdo processual, pois beneficios, diferenciacdes e

privilégios podem acarretar na suspeita de imparcialidade do Juiz.

O objetivo de existéncia do contraditério e da ampla defesa, sintaticamente se
resume na garantia de igualdade nos atos das partes e que estas utilizem os
mesmos instrumentos, dando a elas as mesmas oportunidades de informagao e

reacgao para conformar a decisdo judicial.

No entanto, é pertinente a reflexdo referente a forma que as partes no
processo penal serdo mantidas pela isonomia, afinal de um lado esta o Ministério
Publico, a instituigdo essencial ao funcionamento da justica, érgdo do Estado, com
prerrogativas e garantias que efetivamente sao previstas em lei e na Constituicao

Federal de 1988; enquanto no outro esta o acusado, sujeito de direitos.
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Nas palavras de Carlos Rodolpho Glavam Pinto da Luz®*’, a paridade de armas
denota a garantia ao tratamento paritario entre sujeitos que estdo em posigao
juridica idéntica no processo, assim como a isonomia nas oportunidades entre as

partes, que investem a fim de comprovar seus argumentos.

A igualdade de oportunidades na atuacdo das partes no processo penal &
também nomeada paridade de armas, e consiste no direito que as partes possuem
de utilizar os mesmos meios para acusar e defender-se, mantendo assim um

equilibrio processual, dispondo de um tratamento igualitario.®

Em nosso ordenamento juridico, se mostra consagracado entre as partes no
processo penal, alcangada somente com a acao ativa no cumprimento da paridade

de armas.

O art. 3° da Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso |, diz que:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Quando ao art. 5°, caput, assim dispde:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Por sua vez, a Declaragao dos Direitos Humanos, em seu art. 7°, refere o

seguinte®:

Art. 7° Todos s&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingéo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢do contra qualquer

57 PINTO DA LUZ, Carlos Rodolpho Glavam. Investigagao defensiva no Inquérito Policial: a

garantia de cumprimento. 1 ed. Florianépolis: Habitus, 2020. p 179.

58 KARAM, Maria Lucia. O direito a defesa e a paridade de armas. In: PRADO, G.; MALAN,

Processo penal e democracia: Estudos em homenagem aos 20 anos da constituicao da

republica de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.401.

% Declaragao Universal dos Direitos Humanos, 1948. Disponivel em: <

https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em 11 fev. 2022.
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discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagao.

E ainda, conforme o CADH, ou o conhecido Pacto de Sdo José da Costa

Rica, incorporado ao direito brasileiro pelo Decreto n° 678, de 1992, se expde:

Artigo 8° - Garantias judiciais:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas.

A igualdade de oportunidade ou paridade de armas entre as partes deve ser
consolidada em todos os atos processuais. No entanto, a observancia dessa
isonomia deve ser feita, além dos campos tedricos, de teses e defesas, nas salas de
audiéncias, onde acontece o enfrentamento pessoal do caso penal entre acusacgao e

acusado.

O principio da paridade de armas é a aceitacdo das diferencas entre as
situagdes dos sujeitos no processo penal, ou seja, € do que a igualdade de
tratamento entre as partes do processo em relacdo ao exercicio de direitos e
deveres, bem como a aplicagdo de sangdes processuais . Essa garantia também se

mostra conhecida pela doutrina, tal como expde Kai Ambos:

Segundo a concepgdo moderna, a igualdade de armas exige que as partes
possam apresentar 0 caso sob condigbées que nao impliquem nenhuma
posicdo desvantajosa a respeito da parte contraria.

Ainda em jurisprudéncia consagrada, o Habeas Corpus 83.255/SP, pelo

Supremo Tribunal Federal cita®:

DIREITO INSTRUMENTAL - ORGANICIDADE. As balizas normativas
instrumentais implicam seguranga juridica, liberdade em sentido maior.
Previstas em textos imperativos, hdo de ser respeitadas pelas partes,
escapando ao critério da disposigdo. INTIMACAO PESSOAL -
CONFIGURACAO. Contrapde-se a intimagao pessoal a intimagao ficta, via
publicacdo do ato no jornal oficial, ndo sendo o mandado judicial a unica

g0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n°® 83255, do Tribunal do Pleno, Séo
Paulo, SP, 05 de novembro de 2003. Disponivel
em:<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96228/false>. Acesso em 11 fev. 2022.
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forma de implementa-la. PROCESSO - TRATAMENTO IGUALITARIO DAS
PARTES. O tratamento igualitario das partes é a medula do devido processo
legal, descabendo, na via interpretativa, afasta-lo, elastecendo prerrogativa
constitucionalmente aceitavel. RECURSO - PRAZO - NATUREZA. Os
prazos recursais sao peremptérios. RECURSO - PRAZO - TERMO INICIAL
- MINISTERIO PUBLICO. A entrega de processo em setor administrativo do
Ministério Publico, formalizada a carga pelo servidor, configura intimagao
direta, pessoal, cabendo tomar a data em que ocorrida como a da ciéncia da
decisdo judicial. Impropria é a pratica da colocacdo do processo em
prateleira e a retirada a livre discrigdo do membro do Ministério Publico,
oportunidade na qual, de forma juridicamente irrelevante, apde o "ciente",
com a finalidade de, somente entédo, considerar-se intimado e em curso o
prazo recursal. Nova leitura do arcabougo normativo, revisando-se a
jurisprudéncia predominante e observando-se principios consagradores da
paridade de armas.

Se as garantias do cidadao forem observadas em todos os atos da estrutura
procedimental, existira legitimidade na decisdo juridica. Em um processo penal
absurdamente desigual € fundamental que tanto o legislador quanto o Juiz e demais
sujeitos do processo atuem ativamente para a protecao diferenciada do direito de
defesa do acusado, pois é desta forma que se possibilita a concretizagdo da

paridade de armas no processo penal.

Todavia, os obstaculos encontrados pela defesa para garantir melhores
chances do representados na sua defesa acabam por gerar diversidades, se
comparada com o poder de acusagao da policia. A falta de recursos de grande parte
daqueles que sao acusados do cometimento de um crime resulta em uma
desigualdade de oportunidades. O custo econémico das diligéncias a serem
empreendidas poderia ser considerado muito elevado, a depender da medida a ser

tomada ©.

Fala-se, ainda, na falta de coercibilidade da defesa para realizar atos de
investigacdo criminal. Contudo, cré-se que, ainda que o Estado disponha de maiores
instrumentos e possibilidade juridica de coergdo para investigar, a investigagao
defensiva ainda deve ser admitida, j@ que se insere em um contexto de

balanceamento, a fim de obter-se maior paridade de armas e menor desequilibrio

61 DIAS, Gabriel Bulhdes Ndbrega, A advocacia criminal, a investigagido defensiva e a luta
pela paridade de armas. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 26, n. 150, 2018a, p.
161. Disponivel em: http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=147963. Acesso em: 11
fev. 2022.
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entre as posicdoes contrapostas. Esta acdo possibilita a defesa, ao menos,
independéncia em relagdo a investigagcao oficial para obtengdo de seus meios de

prova.®?

Por essa maneira, os subterfugios adotados pelo Advogado ou pela equipe
contratada pelo acusado, a fim de dispor de ferramentas para auxiliar na defesa, nao
sao inconstitucionais, desde que legais, para que se possa ter uma minima

igualdade dentre a forga econdémica e tecnoldgica dos Orgdos acusatorios.

Ferrajoli diz em sua obra que®:

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusacao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averiguagbes judiciarias e das pericias ao
interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacgdes.

E conhecido que a igualdade de armas n&o deve ter um lado com a chamada
superposi¢cao de armas, ou mesmo um lado possuir mais armas que o outro. A
problematica se forma se, no decorrer do processo, a defesa tiver mais dificuldades
para atuar do que a acusacdo. Pela igualdade formal de armas, ndo haveria

possibilidade de equilibrar a situacao.

A legitimidade da jurisdicdo exige um tratamento paritario entre os sujeitos do
processo, certificando que ambos tenham igual oportunidade de participagdo na
construgéo do provimento final. Essa igualdade de oportunidades de participagao sé
pode ser obtida no processo penal caso exista uma atividade dinamica, ativa, na

busca do equilibrio da formagao do procedimento.

62 CORREA, Eduardo Pitrez de Aguiar. Constitucionalismo cosmopolita, igualdade de
armas e a investigagao defensiva: apontamento sobre um direito humano-fundamental. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 25, n. 127, 2017, p. 192. Disponivel em:
http://201.23.85.222/bibliotecal/index.asp?codigo_sophia=133028. Acesso em: 11 fev. 2022.
83 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 490.

45


http://201.23.85.222/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=133028

5.2 O Garantismo Penal

O modelo garantista penal foi elaborado pelo Professor Luigi Ferrajoli. Ele
alega que o Direito existe para tutelar os direitos fundamentais, de modo que o
garantismo penal exprime os valores, bens e interesses do préprio Direito e do

Estado, os quais sao usufruto geral e constituem de forma substancial a democracia.

A teoria de Ferrajoli tem como obijetivo inicial a reconsideracdo do modelo
utilitarista do direito penal, apresentando um novo modelo garantista. Antigamente, o
direito penal e o processo penal comumente tinham como medidas de prevencao a
aplicagao da sanc¢ao penal. Baseado nos principios da secularizagéo e da tolerancia,
Ferrajoli criticou esta ideia, propondo a desconstrugdao desse discurso “falsamente
humanista” (pois o sistema prisional esta falido e os direitos fundamentais do
investigado, do acusado e do condenado s&o rotineiramente desrespeitados) e o

retorno dessa questao a esfera politica®.

Destacam-se trés significados dados pelo autor a respeito do tema. O primeiro

significado diz:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no
que diz respeito ao direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG,
préprio do Estado de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza
como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se
caracteriza como uma técnica de tutela idébnea a minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos a funcéo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.
E consequentemente, “garantista” todo sistema penal que se conforma
normativamente com tal modelo e que o satisfaz efetivamente.®®

Nessa perspectiva, podemos afirmar que o modelo garantista visa a impor

limites ao poder punitivo estatal, visando privilegiar a liberdade em detrimento do

64 DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigagao critica sobre a verdade

fatica construida por meio de do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.106.
6 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. 2010, p. 785-786.
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carcere, deslegitimado toda e qualquer agao estatal que atente desnecessariamente
ao direito de liberdade, porquanto em um legitimo Estado Democratico e Social de
Direito, as politicas publicas de seguranca devem-se pautar por medidas menos

gravosas possivel, deixando o carcere como ultima alternativa.®

Em outras palavras, podemos dizer que o Garantismo Penal é a segurancga
dos cidaddos que, em um Estado democratico de direito no qual o poder
obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico, principalmente da Constitui¢ao,
atua como um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, a0 maximo, a

liberdade dos cidadaos.

Analisando o segundo significado, ha que:

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade”
como categorias distintas nao s6 entre si, mas, também, pela “existéncia” ou
“vigor” das normas. Neste sentido, a palavra garantismo exprime uma
aproximacao tedrica que mantém separados o “ser” e o “dever ser’ no
direito; e, alids, pde como questdo tedrica central, a divergéncia existente
nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendente antigarantistas),
interpretando-a com a antinomia — dentro de certos limites fisioldgica e fora
destes patolégica — que subsiste entre validade (e nao efetividade) dos
primeiros e efetividade (e invalidade) das segundas.®’

Nesse momento, o enfoque deste significado se da na teoria do direito e
critica ao direito. Essa perspectiva critica ndo é externa ao direito, e sim interna,
exigindo do jurista um aporte critico do sistema vigente que, ao invés de esconder
ou ndo apontar as antinomias e vicios anti-garantistas contidos na norma, aponta e

os expurga do ordenamento, deslegitimando modelos arbitrariamente impostos®.

Sérgio Cademartori sustenta que o garantismo detém indiscutivelmente

contornos proprios, apesar de poder ser enquadravel no positivismo. A diferenca

66 CICHOQOVICZ, Alexandre Adriano. A politica criminal para o transito no Brasil: uma leitura
a partir do garantismo juridico de Luigi Ferrajoli e do principio da dignidade da pessoa humana
(Dissertagao). Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis. 2011, p. 15.
67 Ferrajoli, p. 786.
68 CICHOVICZ, Alexandre Adriano. A politica criminal para o transito no Brasil: uma leitura
a partir do garantismo juridico de Luigi Ferrajoli e do principio da dignidade da pessoa humana
(Dissertagao). Universidade Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. 2011, p. 16.
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entre normas “validas”, “vigentes” e “eficazes” é denominada pelo proprio Ferrajoli

como “juspositivismo dogmatico"®*:

Por fim, Ferrajoli assevera no terceiro significado que:

“Garantismo” designa uma filoséfica politica que requer do direito e do
Estado o 6nus da justificagdo externa com base nos bens e nos interesses
dos quais a tutela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ultimo
sentido, o garantismo pressupde a doutrina laica da separagao entre direito
e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto de
vista externo na valoragcdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser’ e o
“dever ser” do direito. Equivale a assungéo, para os fins da legitimagéo e da
perda da legitimac&o ético-politica do direito e do Estado, do ponto de vista
exclusivamente externo.

Por fim, o garantismo surge como filosofia do direito, nessa terceira nocao,
impor ao direito e ao Estado o 6nus da justificacdo externa baseada nos beneficios e

interesses, cuja protegao ou garantia acaba se tornando o objetivo principal.

A teoria do garantismo penal serve, entdo, como um freio ideoldgico para a
atuacao indiscriminada do estado na liberdade do cidadao, devendo utilizar o seu
poder punitivo como ultima ratio. Uma dessas limitagdes que sofre o poder punitivo
estatal consiste na forma como o direito € corporificado em nosso sistema

normativo.”

A critica feita pela teoria do garantismo visa a solucionar a crise pela qual o
direito atualmente passa, em especial a crise da legalidade, presente nos fatos de:
inexisténcia ou ineficacia dos meios de controle legais do abuso de poder estatal;
auséncia de adequacao estrutural entre as formas do Estado de Direito e as fungbes
de bem-estar social; e enfraquecimento do constitucionalismo, em virtude do

deslocamento das fontes de soberania™.

69 CADEMARTORI, Sergio. Estado de Direito e Legitimidade: Uma abordagem garantista.
2006, p. 103.
70 NOVELLI, Rodrigo Fernando. A Teoria do Garantismo Penal e o Principio da Legalidade.
Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS, vol. 16, n. 31, 2014.
& SCHMIDT, Andrei Zenkner. As razdes do Direito Penal segundo o modelo garantista. Revista
da AJURIS, ano XXVI, n. 75. Porto Alegre: Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, set. 1999,
p. 137
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Ferrajoli apresenta um modelo ideal garantista composto por dez proposi¢coes
deontoldgicas, que seriam condigbes indispensaveis para a afirmagdo da
responsabilidade penal e aplicagdo da pena’®. Elas definem o modelo garantista de
direito ou de responsabilidade penal e, conforme observa o préprio autor, definem
“[...] as regra do jogo fundamental do Direito Penal [...]", além de terem sido

elaboradas, sobretudo, pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII.

A1) Nulla poena sine crimine (Nao ha pena sem crime)

Principio da retributividadeou da consequencialidade da pena em relagao ao
delito

A2) Nullum crimen sine lege (Nao ha crime sem lei)

Principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito

A3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate (Nao ha lei penal sem necessidade)
Principio da necessidade ou da economia do direito penal

A4) Nulla necessitas sine injuria (Nao ha necessidade sem ofensa a bem
juridico)

Principio da lesividade ou ofensividade do evento

Ab) Nulla injuria sine actione (Nao ha ofensa ao bem juridico sem agao)
Principio da materialidade ou da exterioridade da acéo

A6) Nulla actio sine culpa (Nao ha agdo sem culpa)

Principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal

A7) Nulla culpa sine judicio ( Ndo ha culpa sem processo)

Principio da jurisdicionalidade no sentido lato ou estrito

A8) Nulla judicium sine accustone (Nao ha processo sem acusagao)
Principio acusatoério ou da separagéo ente o Juiz e a acusagao

A9) Nulla accusatio sine probatione (Nao ha acusagado sem prova)

Principio do 6nus da prova ou da verificagao

A10) Nulla probatio sine defensione

(N&o ha prova sem ampla defesa)

Principio do contraditério ou da defesa ou da falseabilidade.

Assim, a Garantia Criminal funciona como a seguranga do cidadao que, em
uma sociedade democratica regida pelo direito, onde a autoridade deriva
primordialmente do ordenamento juridico, atua como mecanismo de limitagcdo do

poder punitivo, dando assim uma garantia da liberdade dos individuos.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed., Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2010, p. 91.
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5.3 As Garantias na Investigagédo Criminal

O processual penal moderno possui uma atribuicdo garantista, que visa
assegurar ao réu todos os direitos previstos na Constituigdo. Nesse sentido, as
ordens juridicas brasileiras caminham no sentido de ampliar tais garantias,
especialmente no que tange ao direito processual, no qual se observa, em passado
nao muito distante, a existéncia de processos totalmente desregrados e autoritarios.
Atualmente, busca-se a estruturacdo de um processo penal que atue com eficiéncia
na repressao criminal e que, ao mesmo tempo, seja harmonioso com o respeito ao

ser humano.

Ha& uma tendéncia clara da moderna doutrina brasileira, que segue o direito
comparado, em ampliar as garantias asseguradas ao processo penal, inclusive
contemplando-as ja na fase pré-processual, por meio de de mecanismos de
protecdo de liberdade, como o reconhecimento da necessidade de um justo
processo também na fase investigatoria. Um sistema obediente a tais principios &

mais “civilizado” em relagdo aos que nao os obedecem.”

O garantismo penal é tido como um mecanismo que visa a reforgar o que é

conhecido como direito penal minimo ou principio da intervengao minima.

A teoria do garantismo tenta mudar a visdo do direito penal e do processo
penal, que normalmente sdo considerados ramos do direito que visam a aplicacao
da sang¢ao aqueles que cometeram um ilicito penal, para que sejam vistos como um
ramo do direito que evita a aplicagado de sangao penal aqueles que nao cometeram
um ilicito penal. Ademais, ainda que oportuna a san¢ao, que esta seja aplicada em

rigorosa observacao dos direitos e garantias fundamentais do individuo. O direito e o

& CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagao criminal, 22 ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 72.
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processo penal, portanto, ndo devem apenas ter como objetivo a punigdo dos

criminosos, mas a justa punigdo dos culpados e a absolvigdo dos inocentes.™

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo um rol extenso de
garantias, cujo qual a moderna doutrina brasileira reconhece como efetivas
conquistas processuais ao proprio processo, desde a fase pré-processual. Em seu
art. 5° diversos instrumentos de refreamento da atividade estatal em face da
liberdade individual sdo trazidos como condigdes minimas para um devido processo

legal”.

Também cabe ao defensor do acusado prerrogativas que lhe dao poder e
ferramentas para desempenhar sua atividade, tal como ja discutido no capitulo

referente aos direitos da defesa na investigagao criminal defensiva.

I FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 483.
& BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Artigo 5°.

Disponivel em . Acesso em: 11 de fev. 2022.

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentacéo;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria; LVIII - o civiimente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas
hipéteses previstas em lei;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao Juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu
interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianca;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenga;
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O direito de defesa, seja sob 0 aspecto de defesa técnica ou defesa privada,
também ocorreria na fase de investigagao preliminar, amparada nao sé no texto
constitucional, mas também no art. 14° do Cddigo de Processo Penal, permitindo

assim a requisicéo de diligéncia pelo investigado.

Outro ponto a ser considerado, referente as garantias de um justo processo
na investigacao criminal, diz respeito aos principios do contraditério e ampla defesa,

0s quais serao aprofundados no proximo subcapitulo.

Rogério Laura Tucci’ entende ser inafastavel a observancia do contraditério e
da ampla defesa aos acusados em geral, uma vez que o vocabulario processo no
texto constitucional significa procedimento, e por esta razéo refere-se também ao

procedimento da investiga¢ao criminal.

Pelo o que foi exposto, nota-se que além de trazer importantes previsdes
acerca da investigacao criminal, a Carta Magna de 1988 dispde, ainda, ser de suma
importancia a observagao dos direitos e garantias fundamentais do investigado, para
que nao sejam violados pelos representantes do poder estatal, mormente, durante o

Inquérito Policial ou em qualquer outra fase ao longo do processo penal.

5.4 Os Principios do Contraditério e da Ampla Defesa

Em outros tempos, o contraditério e a ampla defesa eram, no entendimento
majoritario, inadmissiveis no Inquérito Policial, antes da promulgacdo da Carta

Constitucional de 1988, visto o inquérito ser procedimento de natureza inquisitorial.

76 TUCCI, Rogério Laura. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 2.

ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. p. 480, 2004.
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José Frederico Marques’ alega que:

Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito
contraditério, sob pena de fracassarem as investigagdes policiais, sempre
que surja um caso de dificil elucidagao. Ainda, sustenta que nesse ponto, foi
sabio o Cdédigo, deixando a discricdo da autoridade que preside o inquérito
admitir os depoimentos de testemunhas do réu ou do ofendido. A
investigacdo policial ndo pode ser tumultuada com a intromissdo do
indiciado. Somente quando o caso a averiguar € duvidoso deve a policia
atender aos pedidos de prova formulados pelo réu ou pelo ofendido. A
necessidade, porém, de praticar tais atos instrutérios fica entregue a
apreciacao discricionaria da autoridade policial.

De outra maneira, afirma Almeida® que a possibilidade de defesa no

procedimento investigatorio € possivel, visto os direitos do investigado.

Uma vez que o Inquérito Policial se destina a servir de base a denuncia ou
queixa, a servir de fundamento a um despacho judicial de que resulta para o
indiciado o mal do processo, seria absolutamente contrario a qualquer
senso de justica, e ao sistema mesmo de nosso processo penal, afasta-lo,

com se nada tivesse ele a ver com sua proépria liberdade.

O contraditorio se faz tdo importante para o bom andamento do processo
penal que o art. 155° do Cddigo de Processo Penal veda a fundamentagao de
sentenca do magistrado pautada unicamente em elementos colhidos durante a
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Isso
ocorre devido ao ordenamento juridico ndo garantir o contraditério durante o
Inquérito Policial por ndo se tratar de uma das fases do processo, mas somente de

um ato pré-processual administrativo.

Art. 155. O Juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas.

Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricdes estabelecidas na lei civil.

O contraditério se constitui como direito fundamental do imputado na

investigacdo criminal para garantir igualdade processual (par conditio). Em outras

77 MARQUES, José Frederuci. Elementos de direito processual penal. Volume 1. Campinas:

Book-seller. 1997. p. 151.
& ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p. 217.
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palavras, todas as partes possuem acesso as provas produzidas pela outra parte, a

fim de se manifestar de maneira contraria.

Assim, o contraditério € um ato impositivo, sob pena de nulidade dos atos
procedimentais realizados sem a eficaz assisténcia do defensor técnico, tal como

consta na nossa Constituicao Federal nos arts. 5°, LXXIV e 134°.

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigdo
Federal.

No que tange a ampla defesa, essa define-se como direito do acusado a
tutela juridica de sua liberdade, encontrando fundamento constitucional também no
art. 5°, LV. Ainda, ela se revela sob duas formas, nas quais podemos destacar a
primeira como sendo referente ao interesse do réu em defender-se das acusacgdes
as quais € submetido. A segunda condiz com o carater fiscalizador da existéncia do

devido processo legal.

Machado™ assevera que a ampla defesa pode ser dividida em duas
modalidades: a defesa técnica e a autodefesa. A primeira refere-se ao subsidio
juridico ao imputado por defensor de confianga, uma vez que se denota fundamental
a garantia da igualdade, do contraditério e do juizo. O segundo trata-se da
resisténcia pessoal do imputado a acusag¢ao que lhe foi imposta e, diferentemente
da defesa técnica, esta é renunciavel. A autodefesa pode se revelar um fator
positivo, caso o imputado adote uma posigao pré-ativa ao expor seus argumentos de
defesa. Em contrapartida, pode se revelar um fator negativo, caso o imputado

exerca seu direito de siléncio, ndo colaborando com a investigagao.

& MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2010, p. 104 - 105.
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Dessa maneira, percebe-se que o contraditéorio € o momento em que o
acusado enfrenta as razdes postas contra ele e a ampla defesa e, por sua vez, € a

oportunidade que ele possui para mostrar suas razoes.

5.5 A Necessidade da Investigacao Defensiva

A advocacia defensiva, focando no ambito privado, encontra delimitacdes
para a execugao da sua atividade. Tais delimitagcdes podem ser constitucionais, tais
como os sigilos telefénico ou bancario; legais, como a violagdo do direito da outra
pessoa ou condutas que sao tipificadas administrativas pelo Codigo Penal; ou uma
das mais relevantes na realidade de grande parte da populagédo brasileira: o valor
econbmico. Cabe ao Advogado utilizar-se da criatividade para exercer o melhor

possivel para obter éxito no que se propde.

Outro ponto relevante a este tépico sao os problemas do Inquérito Policial.
Sabemos que a investigacao na fase preliminar possui uma relevancia de extrema
importancia no processo penal, de modo que, a depender dos resultados obtidos,
estes serdo utilizados para o arquivamento do inquérito ou para o oferecimento e
recebimento da pega acusatéria para determinar a imputacdo da infracdo penal

contra o investigado.

Por conta disso, Evinis® afirma que, sem a investigacao criminal defensiva,
caberia ao Advogado do acusado submeter-se as concordancias da autoridade
policial, para entdo poder realizar suas diligéncias no inquérito, tal como consta na
parte final do art. 14° do Cddigo de Processo Penal.

Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao

requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou nao, a juizo da
autoridade.

8 TALONS, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva. 2020, p. 15.
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Infelizmente, a defesa acaba afastada da fase preliminar, tendo seus pedidos
indeferidos. A mera presengca de Advogados apenas € tolerada, apesar de

indesejada.

Bulhdes?®' aborda a politica do Estado, que desconsidera as hipoteses da
defesa, sendo tais proposi¢des vistas com maus olhos e classificadas como
irrelevantes, impertinentes e/ou protelatérias.

Ademais, o acesso do defensor ao Inquérito Policial também se mostra
dificultoso, ao contrario do que consta na sumula vinculante n° 14 do Supremo
Tribunal Federal, que afirma ser direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos que, ja documentados em procedimento
investigatério realizado por o6rgao de competéncia de policia judiciaria, digam

respeito ao exercicio do direito de defesa.

Nota-se que o sigilo é importante ndo sé para a devida elucidagao dos fatos
ou interesse da sociedade, mas também para o resguardo das pessoas envolvidas,

incluindo o préprio investigado, tal como esta presente no art. 20° do CPP.

Art. 20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a
elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.

Paragrafo unico. Nos atestados de antecedentes que Ihe forem solicitados,
a autoridade policial ndo podera mencionar quaisquer anotagées referentes
a instauracao de inquérito contra os requerentes.

Nesse sentido, o sigilo se mostra fundamental para que haja esclarecimentos
acerca dos fatos, tendo em vista que caso algumas informagdes sejam divulgadas,
estas acabam por dificultar a colheita de informagdes futuras, bem como impedir o

trabalho da policia e do Ministério Publico.

A atuacdo do Advogado na fase pré-processual confirma a existéncia do
contraditério e da ampla defesa, tal como suas presengas nao traz prejuizos as

investigacdes quanto a busca pela verdade, visto o fornecimento de ferramentas

81 BULHOES, Gabriel. Manual pratico de investigagio defensiva: um novo paradigma na

advocacia criminal brasileira. Florianopolis, SC: EMAIS, 2019. p. 173.
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para maior legitimidade das conclusbes da investigagdo, e da ao inquérito um
carater ndo apenas informativo, mas de valor de prova de instrugdo. Por isso, ndo
compromete a eficiéncia da persecucdo penal e potencializa a prevaléncia dos
direitos fundamentais do homem, afirmando-se a justica no Estado democratico de

direito.®?

Nas palavras de Nucci®®:

O sigilo ndo pode jamais ferir a prerrogativa do defensor, além
do que, embora no inquérito ndo se exercite a ampla defesa,
nao deixa ela de estar presente.

Nota-se que na referida sumula dois limites estdo presentes, quais sejam: “no
interesse do representado” e “elementos de prova ja documentados”. Por
conseguinte, os Advogados nao possuem acesso limitado aos autos, uma vez que
precisam estar agindo de acordo com o interesse do investigado. Nao obstante, a
consulta destes somente podem ser as provas ja documentadas, ou seja, as que ja
foram anexadas aos autos. Sendo assim, as investigagdes ainda em curso, ou seja,

aquelas nao materializadas, nao precisam estar a disposigéo do investigado.

Se, tentando intervir no Inquérito Policial, o Advogado nao obtiver éxito, além
das medidas de praxe (Habeas Corpus, mandado de seguranga, reclamagao

constitucional etc.), a investigagao criminal defensiva podera ser uma alternativa.

No entanto, mesmo se for denegado o pedido de vista do Inquérito Policial
pelo Advogado, cabe a Reclamagao, devendo ser feita diretamente ao Supremo
Tribunal Federal, nos termos dos arts. 102°, I, “I”, e 103-A, § 3° da Constituigao.
Nada obstante, pode o defensor impetrar Mandado de Segurancga junto ao juizo de

primeiro grau.

82 RIBEIRO, Lorena de Sa. Possibilidade de aplicagao do principio do contraditério no
Inquérito Policial. Contetudo Juridico, Brasilia-DF: 17 set. 2010. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.28867>. Acesso em: 13 fev. 2022.
8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 82 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 363.
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Essa opgédo pelo mandado de seguranga (ou Habeas Corpus para alguns)
antes de ingressar com a “Reclamagao” no Supremo Tribunal Federal € viavel e
justificada pela facilidade de acesso aos 6rgaos locais, e em momento algum
impede a posterior “Reclamacédo” no Supremo Tribunal Federal caso persista a

recusa em dar acesso aos autos, conforme menciona Aury Lopes Jré.

Negar acesso do Advogado aos autos do inquérito ou qualquer outra
investigacdo preliminar constitui crime, conforme previsto no art. 32° da Lei n°
13.869.

Art. 32. Negar ao interessado, seu defensor ou advogado acesso aos autos
de investigacdo preliminar, ao termo circunstanciado, ao inquérito ou a
qualquer outro procedimento investigatério de infragdo penal, civil ou
administrativa, assim como impedir a obtencdo de cépias, ressalvado o
acesso a pecas relativas a diligéncias em curso, ou que indiquem a
realizagdo de diligéncias futuras, cujo sigilo seja imprescindivel: Pena —
detengao, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa

Por fim, podemos citar alguns problemas encontrados durante a questao
probatdria. Antonio Scarance Fernandes® cita que no direito processual penal ndo
ha uma regra a respeito da investigagao pela defesa, de modo que nada impede a
sua realizagdo. Porém, além do investigado ndo pode contar com a colaboracédo da
policia, alguns elementos obtidos por meio de da defesa sdo vistos com

desconfianga pelos promotores e juizes, sendo pouco considerados.

Ainda prepondera a pratica de uma atividade defensiva de mera contestagao
da versdo apresentada na exordial (denuncia ou queixa) e das provas produzidas
pela acusacdo. Desse modo, se mostra necessario entender e se adaptar a forma
que a jurisprudéncia analisa a questdo probatoria. A utilizacdo da investigacao
criminal defensiva ndo solucionara todos casos, mas sera um meio a mais para que

a defesa combata as acusacdes.

84 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 303.
8 FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no
Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p 393.
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6. CONSIDERAGOES FINAIS

A fase investigativa realizada por meio de do Inquérito Policial tem como
principal objetivo apurar os fatos criminosos por meio de da colheita de elementos
para a formagao da opinio delicti do Ministério Publico. No entanto, durante muito
tempo, havia o entendimento de que a ampla defesa ndo deveria estar presente
durante a fase pré-processual, de modo que o investigado ndo poderia defender-se

nessa fase pré-processual, prejudicando a defesa em suas investigagdes.

O proprio Ministério Publico possui o poder de acompanhar ativamente a
atuagao da policia, além de também possuir subsidios préprios para realizar sua

respectiva investigacao de forma preliminar.

A partir disso, as provas colhidas no decorrer do procedimento ddo um juizo
de valor a Autoridade Policial sobre determinada infracdo penal atribuindo-a ao
investigado e, a partir desse momento, passa a figurar a condicao de indiciado,
podendo criar estigmas, pois por forca de um simples indiciamento realizado a
pessoa perde totalmente a sua credibilidade perante a sociedade comum,
acarretando em consequéncias sociais, morais e pessoais, ensejando em um

possivel constrangimento ilegal.

A participacao do contraditério e da ampla defesa no Inquérito Policial poderia
resultar no ndo oferecimento de diversas agdes penais, uma vez que aqueles
principios devem ser respeitados em todos os processos judiciais e administrativos
por estarem assegurados na Constituicdo Federal. Suas respectivas auséncias no
procedimento preliminar implicam na classificacao dessa fase como inquisitiva, ou
seja, sua publicidade se torna restrita e suas atividades persecutoérias avaliadas sob

o olhar de uma unica autoridade, nao havendo oportunidade da aplicagao da defesa.
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Desse modo, deve-se compreender o papel da defesa durante o inquérito e
as desvantagens que se apresentam quando comparada a imputacdo de uma
infracdo penal contra o investigado. Sem a investigagdo criminal defensiva, o
Advogado dependeria apenas da concordancia da autoridade policial para realizar
as diligéncias no Inquérito Policial, conforme a parte final do artigo 14° do Cdodigo de
Processo Penal, que se refere a realizacdo de tais diligéncias, ou ndo, a juizo da

autoridade.

A possibilidade de uma investigacado privada patrocinada pelo defensor do
investigado tem como sua base justamente a ideia de haver paridade de armas
entre investigado e Ministério Publico, a fim de equilibrar as pretensbes acusatorias
e defensivas, assim como permitir a defesa a analise dos indicios de forma

autébnoma, a procura das suas proprias fontes de prova.

Nesse ambito, considerando a auséncia de leis sobre a investigacéo
defensiva e o projeto do Novo Cdédigo de Processo Penal que ainda tramita no
Congresso Nacional, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil tratou
de editar o Provimento n°® 188/2018 para regular administrativamente as bases para
o profissional da advocacia fazer investigacdo e presidir inquéritos defensivos,
dando aos profissionais da advocacia mais uma prerrogativa para o exercicio de
suas fungdes, além de fornecer-lhes maiores orientacbes de como conduzir o

procedimento.

Ainda, imprescindivel destacar o avango trazido pela Sumula 14 do Supremo
Tribunal Federal, ao possibilitar 0 acesso aos elementos de provas presentes nos
autos, possibilitando mais recursos aos Advogados de defesa e auxiliando na busca
do equilibrio entre o direito de defesa do individuo sujeito de investigagao criminal e

o interesse publico na represséo ao crime.

Os beneficios da investigacado defensiva sdo diversos, e podem ser resumidos
ao seguinte: aprimoramento da investigagdo policial como contraponto eficaz as

provas produzidas pelo defensor, obrigando a Policia Judiciaria e o Ministério
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Publico a buscarem continuo aperfeicoamento técnico-cientifico; criacdo da
categoria profissional de investigadores privados; e redimensionamento da estrutura
juridica do Advogado (dentro e fora do processo), transmudo da condigdo de mero
espectador inerme e inerte para a posigao de ativo protagonista na formagao da

prova criminal.

No modelo brasileiro, o Inquérito Policial esta longe de ser perfeito, e mesmo
sendo alvo de merecidas criticas severas, € o meio mais comum de investigagcédo
criminal no pais, e, se corretamente utilizado, mesmo pautado na limitacdo da
atuagdo da defesa, ou seja, na existéncia restrita aplicagdo do principio do
contraditério, tem a funcdo de impedir acusacdes apressadas e destituidas de

suficiente base.

Nao é possivel tratar a funcdo de apuracdo de crimes como exclusiva do
Delegado de Policia. Este de fato tem exclusividade, no que diz respeito a
presidéncia do Inquérito Policial. No que interessa a expedientes diversos desses, a
atribuicdo se insere dentro daquilo que € esperado do protagonismo das partes — e
somente delas — na persecug¢ao penal. Portanto, a investigacdo defensiva é viavel
no bojo do Inquérito Policial pois (i) € direito do investigado e (ii) o Advogado tem o
dever de atuar de forma eficiente, e isso necessariamente inclui o aprofundamento

nas circunstancias do delito.

Alguns doutrinadores sustentam que o Inquérito Policial, bem como a
investigacao presidida pelo Ministério Publico, deve ser reformado, a fim de
possibilitar a efetiva participagdo do investigado na persecuc¢ao penal prévia. Com
essa participagdo, haveria uma maior paridade de armas entre acusagao e
investigado. No entanto, a investigacdo defensiva produzida pelo mesmo na
instrucédo prévia ndo pode se tornar privilégio de poucos que possuem condi¢cdes de
arcar financeiramente com defesa técnica especializada, e sim, deve se tornar um

direito fundamental assegurado a qualquer cidadao.
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O que se infere, em suma, é que a investigagédo defensiva nada mais é do que
o0 exercicio da ampla defesa, direito fundamental consagrado pela Constituicao
Federal que engloba todos os meios e recursos a ela inerentes. A advocacia é
essencial a administragcado da Justigca, e deve atuar sempre com respeito aquele que
nela deposita a sua confiangca e a fungdo protetora de suas prerrogativas de

cidadao.

Assim, o Inquérito Policial, por investigar o viés acusatério de investigacao,
nao atende, em contento, a necessidade da defesa de obter informes favoraveis ao
investigado, sendo mister o desenvolvimento da investigagcdo defensiva, devendo se
instituir um procedimento detalhado, que estipule os principais aspectos formais e
substanciais da atividade investigatoria do defensor, conforme diretrizes

constitucionais e os pressupostos da eficiéncia e do garantismo.
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