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RESUMO

A investigacao defensiva tem por finalidade dar maior enfoque ao modelo processual
garantista, segundo o qual ha necessidade de ser assegurada uma maior amplitude
dos direitos e garantias fundamentais, pois, por ter a investigacdo pré-processual
carater inquisitoria, as provas serdo produzidas sobre o enfoque de um contraditério
postergado. Nesse sentido, surge na doutrina a necessidade de assegurar ao
investigado a possibilidade de produzir provas em sua defesa, ja que o 6rgao
acusador municia-se com aquelas coletadas no inquérito policial. Conclui-se que,
urge a necessidade de, em um Estado Democratico de Direito como o do Brasil,
prever-se de forma positivada o direito de o investigado atuar de forma ativa, pois
esse modelo investigatdrio somado a limitagao de instrumentos defensivos prejudica
sobremaneira a demonstracdo da inocéncia do acusado. Para se alcancar os
objetivos deste trabalho, sera utilizada a metodologia exploratoria, que visara
realizar uma avaliagao das principais doutrinas, e de outra banda, adotar-se-a4 uma
abordagem de métodos mistos, que consistira na coleta de dados em livros e

revistas juridicas que tratam do tema.

Palavras-Chave: Investigacao defensiva. Direito de defesa. Produgédo de provas.

Investigado.



ABSTRACT

The purpose of the defensive investigation is to give greater focus to the guarantor
procedural model, according to which there is a need to ensure a broader range of
fundamental rights and guarantees, since, because pre-procedural research is
inquisitorial, the evidence will be produced on the approach of an adjourned
contradictory. In this sense, it appears in the doctrine the need to assure the
investigated the possibility of producing evidence in his defense, since the
accusatory body commits itself with those collected in the police investigation. It is
concluded that, in a Democratic State of Law such as Brazil, it is urgent to predict
positively the right of the investigated to act in an active way, since this investigative
model added to the limitation of defensive instruments greatly impairs the
demonstration of the innocence of the accused. In order to achieve the objectives of
this work, the exploratory methodology will be used, which will aim to perform an
evaluation of the main doctrines, and in another band, a mixed methods approach
will be used, which will consist of data collection in books and legal journals that deal

with the theme.

Keywords: Defensive research. Right of defense.Production of evidence.Under

study.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) assegura a todos os acusados e litigantes,
no ambito administrativo, assim como no processual o direito ao contraditorio e a
ampla defesa. Entretanto, observa-se certa resisténcia de parcela da doutrina em
recepcionar a possibilidade de se aceitar que o investigado faga uso destas

prerrogativas.

O instituto da investigacdo defensiva nasce com a finalidade de assegurar ao
investigado a paridade de armas, pois, observa-se que o Ministério Publico é
municiado de documentos e provas produzidos pela autoridade policial, mas de
outro lado, o investigado e seu defensor pouco podem solicitar a producado de

provas.

Desse modo, se aceita a tese que o investigado pode e deve produzir suas provas,
para que possa litigar em juizo em igual pé de igualdade, o sistema juridico penal

tornar-se-a mais equanime.

Diante desta necessidade surge o questionamento: A investigacdo defensiva
assegura o contraditério e a ampla defesa na fase das investigagcbes pré-

processuais?

Para demonstrar que urge a necessidade da implementagdo da investigacao
defensiva no ordenamento juridico brasileiro surge o presente trabalho, e para
responder de forma satisfatoria a esse questionamento, dividiu-se este estudo em 3

capitulos.

Seguindo esta linha, sera abordado no primeiro capitulo os conceitos iniciais sobre a
investigacao criminal realizada no Brasil, sendo levada em consideracédo a
investigacdo realizada pela policia judiciaria, bem como aquela executada pelo
Ministério Publico no uso de suas atribuicoes.

Visando, ainda, demonstrar uma maior énfase ao tema investigacao defensiva, sera
enfatizado no capitulo dois a verdade real, os principios do contraditério e da ampla
defesa, bem como far-se-a uma analise do projeto do novo Cdodigo de Processo
Penal, a fim de demonstrar se ha modificagdes significativas no ambito da

investigacao criminal.
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Através do segundo capitulo sera apresentado como se da o contraditério na
investigacao criminal, sendo, para tanto, apresentados os principios da verdade real,
do contraditério e da ampla defesa, bem como as novas legislagbes que poderéao

garantir ao investigado o direito de defesa na fase pré-processual.

Por fim, o capitulo trés abarcara, de fato, o tema principal, sendo que ha
necessidade de ser estabelecida uma diferenciagcéo entre a investigagdo defensiva e
o direito de requisitar diligéncias, pois a investigacao defensiva nao se confunde com
a participagdo do defensor nos autos do inquérito policial, a qual inclusive ja é
prevista pelo atual CPP, no art. 14. Ha que se mencionar que, no Brasil, existem leis
que visam assegurar um maior garantismo ao investigado, em especial de sua

participacéo ativa durante a condugao do inquérito.

Secundariamente serdo elencados os limites que devem ser sedimentados, afinal
nao se pode olvidar que o intuito principal do inquérito € colher informacgdes

preliminares, e ndo de esgota-las.

De outra banda, deve-se dar enfoque ao importante papel que a Defensoria Publica
pode realizar no uso de suas atribuigdes, que visam estritamente assegurar os
direitos a garantias fundamentais dos cidadaos, quer percorrem desde a fase

preliminar, e segue até o fim do processo criminal.

Buscando alcangar o resultado desta pesquisa, sera adotado a metodologia de
pesquisa descritiva, ou seja, primeiramente, a analise dos doutrinadores tradicionais,
pelo meio do qual utilizar-se-a as bibliografias que disciplinam o tema, visando um
desenvolvimentos tedrico acerca do assunto. E, ainda, se faz necessario realizar uma
aborgem qualitativa, com o fito de ser utilizado a coleta de jurisprudéncia, que
consistira em pesquisa jurisprudencial junto ao Supremo Tribunal Federal, ao Superior
Tribunal de Justica e aos Tribunais de Justigca, bem como utilizar-se-a as bibliografias

que disciplinam o tema.

Portanto, o estudo dessa modalidade possui grande relevancia social e juridica, pois
versa sobre direitos e garantias fundamentais inerentes ao investigado, que devem

ser assegurados a todos.



12

2 A INVESTIGAGAO CRIMINAL
2.1 CONCEITO

A investigacdo criminal caminha no sentido de dar suprimentos iniciais para a
formacéo da opinio delicti daquele que possui por fungao ofertar denuncia em face

de determinada conduta praticada pelo agente.

Nestes termos, o sentido da investigagao criminal é culminar o ajuizamento de um
processo criminal, pois este cenario é favoravel a acusacao. A referida afirmacao da-
se por dois motivos: o primeiro deles pelo fato de ndo haver qualquer respeito a
presuncgao de inocéncia, que na pratica é inaplicavel na fase inquisitorial. E, em um
segundo momento pelo fato de nao se propiciar ao investigado o direito de defesa e
de produgdo de provas, o que fortalece a tese acusatoria, seja ela qual for
(RASCOVSKI, 2012, p. 101).

A investigacado preliminar, portanto, € aquela presente na fase que antecede o
processo penal, sendo considerada como género, pois dela decorrem suas
especies, a mais comum delas trata-se do inquérito policial, mas n&do a unica,
podendo-se citar as comissdes parlamentares de inquérito, as sindicancias, dentre
outras. Seu foco funda em um conjunto de procedimentos desenvolvidos por 6rgaos
estatais a partir de uma noticia de crime. Essas diligéncias possuem carater prévio e
de natureza preparatéria em relacdo a fase processual. Pretende-se, pois, com esta
fase apenas averiguar a autoria e as circunstancias preliminares de um fato
delituoso, para que se justifique ou ndo a formagao de um processo penal (LOPES
JR., 2016, p. 65).

Para a doutrina de Calabrich (2007, p. 61):

ndo é qualquer noftitia criminis que dara causa a deflagracdo de um
processo, sendo aquelas que respaldadas em razoaveis indicios, que serao
eventualmente produzidos e obtidos na fase de investigagéo, a revelarem a
possibilidade de que o fato criminoso tenha sido realmente praticado pelo
imputado.

Como afirmado anteriormente, a investigacédo criminal ndo se trata de uma espécie,
mas de um género do qual ha diversas ramificagcdes, por tais razdes, ela podera ser
um procedimento judicial ou administrativo, a depender do 6rgédo que ficara
encarregado de realizar os procedimentos investigatérios. Quando os atos

investigativos enquadrarem-se no sistema de juizado de instrugéo, os quais serao
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conduzidos pela Autoridade Judiciaria, estes serdo, naturalmente, judiciais. De outra
banda, quando os atos ajustarem-se as investigagbes conduzidas pela Policia

Judiciaria, os atos serao essencialmente administrativos (MACHADO, 2010, p. 18).

No mesmo sentido, Lopes Jr. (2006, p. 32) leciona que a natureza juridica das
investigacdes preliminares sera dada de acordo com a sua fungéo, estrutura e 6rgao

que as conduzira. Neste sentido:

A natureza juridica da investigagao preliminar sera dada pela analise de sua
fungdo, estrutura e 6rgdo. A natureza juridica da instrugdo preliminar é
complexa, pois nela sao praticados atos de distinta natureza
(administrativos, judiciais e até jurisdicionais). Por isso, ao classifica-la,
levaremos em consideragdo a natureza juridica dos atos predominantes.
Isso porque, mesmo num procedimento claramente administrativo como o
inquérito policial, também podem ser praticados atos jurisdicionais,
mediante a intervengéo do juiz, como, por exemplo, ao adotar uma medida
restritiva de direitos fundamentais, como a prisdo preventiva.

Desse modo, a instrucao preliminar tem a caracteristica de ser pré-processual, e por
tal razdo, tem por fundamento dar ou ndo ensejo a um processo criminal. Ainda,
esses atos seguem o sistema inquisitério, revestindo-se, principalmente, na forma
escrita e secreta. Também, pelo fato de ser um procedimento inquisitorial, limita o
alcance do contraditorio e da ampla defesa (LOPES JR., 2006, p. 36)

Na doutrina de Machado (2010, p.27), este acrescenta que a classificagdo da
investigacao criminal é classificada em obrigatoria, facultativa ou mista, conforme a
sua dispensabilidade ou n&do para formacado da ag¢ao penal. Sendo ela facultativa, o
orgao acusador ofertara sua acusagao com base nos elementos probatérios a que ja
possui, independentemente da producédo de novos elementos. Por outro lado, se for
obrigatdria, havera um condicionamento da agao penal a preliminar instrugéo. E, por
fim, quando aplicado o sistema misto a investigagdo sera obrigatoria para os delitos

graves e facultativa para os crimes com menor lesividade ou complexidade.

Ainda, como afirmado, o inquérito policial € o principal instrumento de investigagéao,
o qual traz consigo os contornos do sistema inquisitorial, que afasta o modelo
garantista que assegura ao investigado desde a instauragao da investigagao criminal
o direito de defesa efetiva. Ha doutrinas que sustentam ser o inquérito “mera peca
informativa”, mas em sua realidade é este instrumento o responsavel por milhares

de condenagdes mesmo perante Tribunais Superiores, pois suas decisdes vém
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calcadas especialmente nos elementos coletados na fase pré-processual
(RASCOVSKI, 2012, p. 101).

Assim, o inquérito policial ndo pode ser interpretado como um objeto a dar fim e/ou
esgotar todos os meios e todas as diligéncias, mas deve apenas realizar uma
cognigao limitada. Na doutrina de Lopes Jr. (2016, p. 68) as investigacdes se
desdobram em dois planos: o vertical e horizontal. O plano horizontal limita-se a
verificar a existéncia de um fato que possui caracteristicas de ser punivel, verificar
quem é o autor, coautor e possiveis participes. A fungéo desse plano é dar o suporte
fatico da conduta delitiva, isto é, os fatos descritos na notitia criminis. Ja o plano
vertical visa atingir os elementos juridicos referentes a existéncia do crime (fato
tipico e culpavel). Deve, portanto, o inquérito policial apresentar a tipicidade, a
culpabilidade aparente e o grau de probabilidade do delito. Mas, defesa a essas

construcdes ficara reservada a fase processual.

Quando a colheita destas provas ultrapassa o plano vertical e horizontal, ha falar no
desvirtuamento da investigagcado criminal, afinal, atingindo-se um grau suficiente de
convencimento, tal qual possa produzir um guarnecimento de elementos suficientes
a evidenciar o fumus commissi delicti, deve a autoridade, a quem as provas se
destinam, determinar o encerramento do procedimento e oferecer a peca
correspondente, que no caso das investigagdes realizadas pela policia judiciaria, o
Ministério Publico ofertara denuncia (LOPES JR., 2006, p. 95).

Nota-se que a fase pré-processual ndo tem o condado de proteger os direitos do
investigado, ndo ao menos os direitos ao contraditério e a ampla defesa, que serao
quase que aniquilados, devendo aguardar a formagao de um processo penal para

que entao apresente sua defesa e exerca seu contraditorio e sua ampla defesa.

Portanto, o estudo desta espécie de investigagdo criminal torna-se essencial, pois,
necessario se faz analisar quais sao seus fundamentos, aplicabilidade, bem como

fungdes na formacao da agao penal.



15

2.2 INQUERITO POLICIAL
2.2.1 Conceito

O inquérito policial é visto pela doutrina como a principal espécie de investigacéo
criminal, pois a pratica tem demonstrado que, em regra, toda conduta delituosa
prevista no Cdodigo Penal, bem como em leis espacgas, utiliza, como base, as

informacgdes coletadas por este instrumento.

Todavia, essa pratica ndo se funda exclusivamente no Cédigo de Processo Penal
atual, pois, ja entre os antigos atenienses se possuia procedimentos similares para
averiguar a probidade individual e familiar dos magistrados eleitos, sendo que “dez
desses eram os estinomos, os quais trabalhavam como policiais” (MEHMERI, 1997,
p. 04).

Atualmente, o inquérito policial trata-se de “atividade especifica da policia
denominada judiciaria, isto é, a Policia Civil, no ambito da Justica Estadual, e a
Policia Federal, no caso da Justica Federal, tem por objetivo a apuragdo das
infragbes penais e de sua autoria” (OLIVEIRA, 2017, p. 44/45).

No mesmo sentido destaca Tavora e Alencar (2017, p. 129/130), em sua obra , que
‘o inquérito policial € um procedimento de carater instrumental [...] cujo fito é o de
esclarecer previamente os fatos tidos por delituosos antes de ser ajuizada a agéo

penal”.
Para Lima (2017, p. 105) o inquérito € um:

procedimento administrativo inquisitério e preparatorio, presidido pela
autoridade policial, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificacdo
das fontes de prova e a colheita de elementos de informagao quanto a
autoria e materialidade da infracdo penal, a fim de possibilitar que o titular
da acdo penal possa ingressar em juizo.

Portanto, o inquérito apresenta por ideal a averiguagéo de possivel crime, sendo que
seu principal fundamento & colher informagdes preliminares para instruir o érgéo

acusador, e se este entender cabivel ofertara peca acusatoria.

Neste interim, Nardelli e Cunha Neto (2015, p. 142) afirmam que um dos problemas
corriqueiros, presente nesta peca informativa ao processo, que correra apenso aos
autos da agao penal, reside no fato de o Magistrado ter acesso a todo o material

colhido, s que diante da auséncia de contraditério. E clarividente que esses
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elementos podem, de forma subjetiva, influenciar na formacdo de seu
convencimento, o que acarretara prejuizo a defesa, pois a esta nao foi oportunizada

a produgao de provas. O autor ainda acrescenta que:

Diante dessas questdes exemplificativas, o cenario que se verifica na
pratica acaba sendo o do sacrificio de importantes garantias fundamentais
do imputado, mormente o do contraditério e ampla defesa, sem falar no
prejuizo a paridade de armas. A investigacdo defensiva se mostraria
interessante mecanismo para prestigiar o direito do acusado a colher seus
proprios elementos informativos, que viriam a ser reunidos aos da
investigacao oficial e estariam igualmente a disposi¢ao do juiz (NARDELLI;
CUNHA NETO, 2015, p. 142).

Noutro giro, deve-se mencionar que o estudo de sua natureza juridica é imperioso,
afinal, por pertencer a um periodo anterior a fase processual, ndo podera apresentar

as mesmas caracteristicas.

2.2.2 Natureza juridica do Inquérito Policial

O inquérito policial figura como uma espécie de procedimento que apresenta
caracteristicas pré-processuais, desse modo, ndo deve ser considerado comoum

procedimento judicial.

Nas palavras de Tavora e Alencar (2017, p. 132) “o inquérito € um procedimento de
indole eminentemente administrativa, de carater informativo, preparatério da agao

penal. Rege-se pelas regras do ato administrativo geral”.

Para Mirabete (2008, p. 76):

Inquérito policial é todo procedimento policial destinado a reunir os
elementos necessarios a apuracao de uma infracdo penal e de sua autoria.
Trata-se de uma instrugao proviséria, preparatéria, informativa, em que se
colhem elementos por vezes dificeis de obter na instrugdo judiciaria, como
auto de flagrante, exames periciais etc.

Ressalva-se que, em que pese o inquérito policial ndo ter uma ordem rigida para
que os atos sejam realizados, isso ndo é suficiente para retirar sua caracteristica
procedimental, pois o legislador tratou apenas de estabelecer uma sequéncia logica,

consistente na instauragao, desenvolvimento e conclusao (LIMA, 2017, p.105).
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Desse modo, o inquérito policial € visto com um procedimento administrativo, que
possui por fundamento a colheita de informagdes, ou seja, uma instrugao provisoria,

que permitira ao acusador formar sua opinio delicti.

2.2.3 Caracteristicas do inquérito

O inquérito, como ja afirmado, possui caracteristicas especificas que o diferencia do
procedimento judicial, dentre essas se destaca: discricionariedade, escrito, sigiloso,
indisponibilidade, inquisitivo e a dispensabilidade, as quais passa-se expor a seguir

de forma sucinta.

Neste sentido destacam-se as palavras de Calabrich (2007, p. 88):

(a) discricionariedade - faculdade de atuagdo da autoridade presidente,
pautada em juizos de conveniéncia e oportunidade, a serem aferidos no
caso concreto, nos termos da lei e sempre fundamentados na adequada e
eficiente consecugdo dos propésitos da atividade de investigagdo - o
esclarecimento dos fatos;

(b) procedimento escrito - por ser necessaria a avaliagdo posterior tanto
pelo 6rgdo de acusagéo quanto pelo Judiciario, € necessario que os atos
praticados no curso do inquérito estejam documentalmente registrados (art.
9.° do CPP);

(c) sigilosidade - “a autoridade assegurara ao inquérito o sigilo necessario
a elucidacao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade” (art. 20 do
CPP);

(d) obrigatoriedade e indisponibilidade - tendo noticia da pratica de uma
infracdo penal, € dever da autoridade policial instaurar o inquérito, que nao
podera mandar arquivar (art. 17 do CPP);

(e) inquisitividade - ao inquérito policial ndo se aplicam os principios do
contraditério e da ampla defesa (art. 5.°, LV, da CF/88), considerando que,
nesta fase, ainda n&do ha acusagdo em sentido técnico-juridico, nada
impedindo, contudo, que sejam produzidas provas requeridas pelo
investigado, a critério da autoridade presidente, bem como que sejam
manejados, pelo interessado, todos os meios de impugnacdo cabiveis
contra quaisquer dos atos praticados no curso desse procedimento que
venham a caracterizar uma lesédo ou ameaga de lesdo a direito, como o
habeas corpus e 0 mandado de seguranca (grifo nosso).

Pela caracteristica da discricionariedade a autoridade policial conduzira as
investigacdes da forma que lhe aprouver, sendo apenas designado como rumo das
diligéncias a serem adotadas, conforme estabelece os artigos 6° e 7°, ambos do
Caddigo de Processo Penal, mas podera adotar outras n&o codificadas.

Ainda sobre a discricionariedade, encontra-se um dos propésitos basilares para que

nao haja a utilizagdo das técnicas de investigagcao defensiva, pois de acordo com o
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art. 14, do Cdédigo de Processo Penal, a autoridade policial ndo esta obrigada a
acolher os requerimentos de provas postulados pela vitima, quiga pelo investigado,
pois estara o delegado de policia adstrito apenas ao seu juizo de conveniéncia e
oportunidade quanto a relevancia do que Ihe fora solicitado (TAVORA; ALENCAR,
2017, p. 139).

No que se refere a caracteristica de ser o inquérito um procedimento escrito,
destaca Mirabete (2008, p. 78), que todas as pegas devem ser realizadas de forma

escrita e devidamente rubricadas pela autoridade.

Com as modernizagdes tecnologicas, a forma escrita ganhou novas adequagdes,
pois € possivel que os depoimentos de todos os envolvidos sejam colhidos por meio
de “gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive audiovisual,

destinada a obter maior fidelidade das informagdes” (LIMA, 2017, p. 112).

Tem-se ainda que o inquérito policial seja sigiloso, afinal, diferentemente do que
ocorre com O processo criminal, que regula-se pelo principio da publicidade, como
regra, no inquérito é possivel que se resguarde as informagbes durante a sua
instrucdo. Esse elemento decorre, essencialmente, pelo fato das diligéncias serem
produzidas como certo elemento surpresa, ja que existe a possibilidade do
investigado ainda n&o ter adulterado os fatos, como ocorre de forma mais corriqueira
em sede judicial (AVENA, 2017, p. 126).

Ressalta-se que “o sigilo do inquérito é estritamente necessario ao éxito das
investigacbes e a preservagao da figura do indiciado, evitando-se um desgaste
daquele que é presumivelmente inocente” (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 141).

Portanto, os efeitos do sigilo do inquérito serdo duplos, pois se de um lado visam
assegurar que as provas sejam produzidas sem que haja interferéncia nas cenas,
por outro, resguardam a imagem do indicado. Ainda ha que se mencionar que esse
sigilo, na forma do art. 7°, XLIl a XV, e §1°, da Lei n°® 8.906/1994- Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil, ndo impede que o advogado do investigado tenha acesso

as suas pecgas informativas.

Sera o inquérito policial, ainda, uma pecga dispensavel, pois existindo elementos

suficientes a formacao da opinio delicti, ndo resta necessaria a sua instauragao.
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Nesse sentido, Badaré (2016, p. 103) explica que a persecugdo penal “se
desenvolve, ordinariamente, em duas fases: investigagdo preliminar e processo
judicial. Normalmente, a primeira fase, de investigagao preliminar, se da por meio de

um inquérito policial. Isso, contudo, ndo é uma regra absoluta”.

Por fim, referencia-se uma de suas caracteristicas mais fortes, que consistem na
inquisitoriedade. Segundo Tavora e Alencar (2017, p. 151) “as atividades
persecutérias ficam concentradas nas maos de uma unica autoridade e nao ha

oportunidade para o exercicio do contraditério ou da ampla defesa.

Diante dessa caracteristica perde for¢ca a tese da investigagdo defensiva, pois a
autoridade judiciaria ndo esta obrigada a conceder direitos que nao estejam

positivados no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, “o indiciado ndo é um sujeito de direitos e, sim, um objeto de
investigacdo. Ao autor da infragdo penal ndo se permite qualquer ingeréncia na
colheita desta ou daquela prova” (MUCCIO, 2000, p. 174).

Portanto, apés a analise das formas investigativas realizadas pela autoridade
policial, passara a debater as implicagbes decorrentes desse elemento, bem como
se ha necessidade de um evolugao legislativa capaz de assegurar ao investigado o
direito de provar sua inocéncia dentro dos autos do inquérito policial e a
consequente garantia ao contraditorio e ampla defesa, principios consagrados no
bojo da CF/1988.

2.30 MINISTERIO PUBLICO COMO ORGAO INVESTIGATIVO

Como analisado até o momento, o inquérito policial tem por fundamento dar
sustentacao fatica para que o membro do Ministério Publico possa formar sua opinio
delicti, e oferecer denuncia. Mas, pode o préprio membro do Parquet produzir suas

proprias provas?

Ao primeiro ver, o diploma embasador da possibilidade de a investigagdo criminal
ser conduzida pelo Ministério Publico foi a Lei Complementar 40/81, mesmo que os
seus termos autorizem apenas a investigacdo de infragbes penais de seus
membros. Por outro lado, o Cddigo de Processo Penal de 1940 autoriza

interpretacdes favoraveis e desfavoraveis. Mas, houve um fortalecimento da tese a
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partir da edigdo da Lei da Acédo Civil Publica, de 24.07.1985 (ANDRADE, 2008,
p.49).

Com o advento da CF/1988, passou-se a ter novos argumentos favoraveis ao seu
poder de investigagdo, pois, consignou-se no art. 129, IX, que: “Sao fungdes
institucionais do Ministério Publico: [...] exercer outras funcbes que lhe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade”.

Noutro giro, a Lei complementar n°® 75/1993, prevé em seu art. 8° que: “Para o
exercicio de suas atribuicbes o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia [...] realizar inspegbes e diligéncias

investigativas”.

Cabe registrar ainda, que a Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei
8.625/1993) dispbe, no art. 26, que: “No exercicio de suas fungdes, o Ministério
Publico podera: | — instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos

administrativos pertinentes e, para instrui-los [...]".

Mas, antes de se solucionar este impasse, deve relembrar que o inquérito policial é
figura dispensavel, quer dizer, existindo outros elementos capazes de formar sua

opinido, a formacgao deste procedimento resta desnecessaria.

Segundo Avena (2017, p. 163) a hipoteses de investigagao exclusiva pelo Ministério
Publico tem causado controvérsias, sendo que alguns entendem ser um

procedimento inconstitucional e outros pela sua legitimidade:

Para os adeptos da primeira linha de pensamento, ou seja, a de que o
Ministério Publico ndo pode, por conta propria, conduzir essa ordem de
investigacdes, o motivo da vedacao reside no fato de que o art. 129 da
Constituicdo Federal, ao contrario do que ocorre com a investigagéo civil
(expressamente facultada ao Ministério Publico pelo inciso Ill), ndo contém
regra expressa incluindo, entre as faculdades ministeriais, a realizagdo de
investigacao criminal. Sustentam, ainda, que o art. 144, §§ 1.°, 1, e 4.°, da
CF, ao dispor que as policias federais e civis cabe a apuracao de infragbes
penais, silencia quanto ao Ministério Publico, razdo pela qual Ihe permitir tal
ordem de atividade importa aceitar uma indevida invasao de competéncias
constitucionalmente estabelecidas. J& a corrente oposta, que é majoritaria,
aduz que a prerrogativa do Ministério Publico para conduzir a investigagéo
criminal internamente a Promotoria ou Procuradoria decorre da regra do art.
129, VI, da Carta Politica, quando lhe confere a possibilidade de “expedir
notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacgdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva” (AVENA, 2017, p. 163).

Para a jurisprudéncia, pode-se citar o Superior Tribunal de Justiga (STJ), que possui

entendimento sumulado, e, de acordo com a sumula 234 “a participagao de membro



21

do Ministério Publico na fase investigatoria criminal ndo acarreta o seu impedimento

ou suspeicao para o oferecimento da denuncia”.

Lima (2017, p. 189) destaca em sua obra o julgamento historico realizado pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), que reconheceu o direito de o
Ministério Publico promover, por autoridade prépria e em prazo razoavel, as
investigacdes de natureza penal. Ressaltou o STF, que devem ser assegurados
todos os direitos inerentes ao indiciado, bem como as prerrogativas de seus

defensores. Sendo imperioso ainda observar:

a) ritos claros quanto a pertinéncia do sujeito investigado;

b) formalizagédo do ato investigativo;

¢) comunicagéo imediata ao Procurador-Chefe ou ao Procurador-Geral;

d) autuagéo, numeragao, controle, distribuicao e publicidade dos atos;

e) pleno conhecimento da atividade de investigacdo a parte;

f) principios e regras que orientariam o inquérito e os procedimentos
administrativos sancionatorios;

g) ampla defesa, contraditério, prazo para a concluséo e controle judicial
(LIMA, 2017, p. 189).

Na doutrina de Lopes Jr. (2016, p. 66), este evidencia que o membro do Parquet
esta legalmente autorizado a requerer a abertura, como também acompanhar a
atividade policial no curso do Inquérito Policial, mas, por inexisténcia de norma, que
defina a subordinagdo ou dependéncia funcional da policia judiciaria ao Ministério
Publico, ndo ha falar que este possa assumir o mando do inquérito policial, mas
pode-se afirmar que ele podera participar de forma ativa, requerendo diligéncias e
acompanhando as atividades policiais. Ou seja, nao resta duvidas de que o membro
do Parquet pode requisitar instauracdo de inquérito e acompanhar sua confeccgao,
porém sua participagéo sera secundaria, assessoria, pois o0 “0 6érgédo encarregado de
dirigir o inquérito policial € a policia judiciaria” (LOPES JR., 2016, p. 66).

No mesmo sentido destaca Lima (2017, p. 189), ao afirmar que a fungao
investigatdria do Ministério Publico ndo pode ser considerada atividade ordinaria,
mas extraordinaria ao verificar casos de abusos de autoridades, pratica de delitos
por policiais, inércias de 6rgaos policiais, crimes em face da Administracdo Publica,
ou outras situagbes que se evidencie uma situagado que justifique a intervencéo

subsidiaria do érgao ministerial.

Os ensinamentos citados por Lima (2017) encontram consonancia com o julgamento
prolatado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°

89.837, em que o Ministro Celso de Mello afirma:
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Reconhego, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o
poder de o Ministério Publico, por direito préprio, promover
investigagées penais, sempre sob a égide do principio da
subsidiariedade, destinadas a permitir, aos membros do "Parquet"”, em
hipéteses especificas (quando se registrarem, por exemplo, situagdes de
lesdo ao patrimbnio publico ou, entdo, como na espécie, excessos
cometidos pelos proprios agentes e organismos policiais, como tortura,
abuso de poder, violéncias arbitrarias, concussao ou corrupgao, ou, ainda,
nos casos em que se verificar uma intencional omissdo da Policia na
apuragao de determinados delitos ou se configurar o deliberado intuito da
prépria corporacao policial de frustrar, em fungao da qualidade da vitima ou
da condi¢ao do suspeito, a adequada apuragao de determinadas infragdes
penais), a possibilidade de coligir dados informativos para o ulterior
desempenho, por Promotores e Procuradores, de sua atividade persecutoria
em juizo penal (BRASIL, acesso em: 01 nov. 2017).

No procedimento investigativo produzido pelo promotor de justica, cabe a ele
receber as informagdes (noticia-crime) e investigar os fatos nela constantes. Pode
ele, portanto, através de sua dependéncia funcional, dispensar a atividade da policia
judiciaria, de modo que praticara as diligéncias de forma autbnoma, segundo os
seus proprios critérios. Assim ele mesmo formara sua convicgao e decidira sobre a
formulacdo da acusagao (LOPES JR., 2006, p. 280).

Nota-se que, quando imbuido de investigar e produzir provas, seu foco sera na
obtencdo de elementos que irdo sustentar a sua futura acusacdo, o que permite
dizer que havera prejudicialidade a parte investigada, “tendo em vista o risco de
desaparecerem informes importantes para a sua defesa e demonstragcdo de sua
inocéncia”. Decorre desse fundamento a necessidade de o investigado produzir
uma investigacao privada, como acontece nos Estados Unidos (FERNANDES, 2007
p.13).

Nas palavras de Rosa (2014, p. 102) ndo deve autorizar ao Ministério Publico o

direito de investigar, pois:

Nao se pode transformar substantivo em adjetivo — exclusivamente -, como
acontece com o art. 144, § 4° da CR, por exemplo. As Resolugdes do
Conselho Nacional do Ministério Publico (n°s 13 e 20) ndo suprem a
legalidade. O lugar do Ministério Publico é de jogador da partida
processual penal. A fase pré-jogo ndo lhe compete. Entretanto, no jogo
processual, dependendo do julgador, a tese seja acolhida. E uma

variavel a ser invocada (grifo Nn0sso).

Observa-se, portanto, que o entendimento majoritario reside na possibilidade de o
Ministério Publico poder conduzir as investigagdes criminais, e outras pertinentes a
suas atividades. Mas nado se pode olvidar de suas implicagdes negativas, que

consistem:
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1) a investigacao pelo Parquet atenta contra o sistema acusatoério, pois
cria um desequilibrio na paridade de armas;

2) a Constituicdo Federal dotou o Ministério Publico do poder de requisitar
diligéncias e a instauragdo de inquéritos policiais (art. 129, VIII), mas nao
Ihe conferiu o poder de realizar e presidir inquéritos policiais;

3) a atividade investigatoria é exclusiva da Policia Judiciaria (CF, art. 144, §
1°, 1V, clc art. 144, § 4");

4) nao ha previsdo legal de instrumento idéneo para a realizagdo das
investigagdes pelo Ministério Publico (LIMA, 2017, p. 186) (grifo nosso).

Sabe-se que a maioria destas teses “cairam por terra”, mas merece atengao o item
“1”, tema inclusive deste trabalho monografico, pois se ja ndo ha paridade de armas
quando as investigagcdes forem realizadas por terceira pessoa (Autoridade Policial),
muito menos tera quando o proprio érgéo acusador buscar produzir as suas provas,
pois, visivelmente, atendera apenas os seus interesses, e ao invés de buscar a
verdade dos fatos, buscara conduzir as investigagdes para se chegar a conclusao

que o indiciado é o autor da conduta delitiva.

Neste sentido, Nucci (2015, p. 101) destaca que o tema é sem duvida controverso,
pois comporta varias opinides, mas cré o autor pela inviabilidade de que o titular da
agao penal, assuma, sozinho, a postura de 6rgao investigatério sem qualquer
controle externo “substituindo a policia judiciaria e produzindo inquéritos visando a

apuracao de infragcdes penais e de sua autoria”.

Em um segundo momento, analisar-se-a a possibilidade da producdo do
contraditorio e da ampla defesa no bojo do inquérito policial, bem como as possiveis
alteracdes legislativas que poderao surtir efeitos importantissimos para condugéao
das investigacdes, em especial, para que o investigado passe a ter uma gama de

direitos.
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3 O CONTRADITORIO NA INVESTIGAGAO CRIMINAL

3.1 O PRINCIPIO DA VERDADE REAL

O principio da verdade real visa fazer como que os fatos constantes nos autos sejam
abstraidos pelos fatos que ocorrem na realidade. Ou seja, deixa-se de lado o
formalismo procedimental para se analisar como os fatos ocorreram no plano da

realidade.

Desse modo, no processo penal, tera o magistrado a fungéo de analisar os fatos que
se passaram na realidade, ndo se conformando com as informagdes angariadas nos
autos. “Desse modo, o juiz podera, no curso da instrugdo ou antes de proferir a
sentenca, determinar, de oficio, diligéncias para dirimir duvida sobre ponto
relevante”(CAPEZ, 2005, p. 26).

Nos ensinamentos de Lopes Junior apud Moraes (201, p. 61) o principio da verdade

real,

[...] esta intimamente relacionado com a estrutura do sistema inquisitorio [...]
com sistemas autoritarios; com a busca de uma ‘verdade’ a qualquer custo
(chegando a legitimar a tortura em determinados momentos historicos); e
com a figura do juiz autor (inquisidor).

Nota-se, porém, que o papel do principio da verdade real -cinge-se,
predominantemente, na necessidade de verificar como os fatos ocorrem, e nao

apenas basear-se e praticas probatorias formais.

Ainda, segundo Oliveira (2017, p. 333)

[...] O aludido principio, batizado como da verdade real, tinha a
incumbéncia de legitimar eventuais desvios das autoridades publicas, além
de justificar a ampla iniciativa probatéria reservada ao juiz em nosso
processo penal. A expressdo, como que portadora de efeitos magicos,
autorizava uma atuacdo judicial supletiva e substitutiva da atuagao
ministerial (ou da acusagao).

Segundo Lima (2017, p. 41) a distingbes entre o principio da verdade real dentro do
sistema inquisitorial para o sistema acusatério. No sistema acusatério “Como se
admite o principio da verdade real, o acusado n&o é sujeito de direitos, sendo
tratado como mero objeto do processo, dai por que se admite inclusive a tortura

como meio de se obter a verdade absoluta”. Por outro lado no sistema acusatério “O
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principio da verdade real é substituido pelo principio da busca da verdade, devendo
a prova ser produzida com fiel observancia ao contraditorio e a ampla defesa”.

Desse modo observa-se que, como vigora no ordenamento juridico brasileiro o
sistema inquisitorial, na fase pré-processual, e que entdo, a busca da verdade real
dos fatos torna o sujeito investigado mero objeto de investigagcbes, pois o que
importa € a descoberta dos fatos a todo meio. Por outro lado, diante da possibilidade
de producdo de provas pelo acusado, como acontece no sistema acusatoério o
principio da verdade real perde sua forga, e passa a ter interferéncia do principio da

busca da verdade, que garante o contraditorio e a ampla defesa.

3.2PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA NO INQUERITO

3.2.1 Principio do contraditério

Ao citar o direito ao devido processo legal, esse ndo se completa se nao for a ele
inserido o direito ao contraditério, trata-se de uma norma que garante maior
equidade ao deslinde das acgdes, pois nasce para o investigado/acusado a

possibilidade de contradizer os fatos a ele imputados.

Nesse sentido, o contraditdrio revela-se como um dos mais importantes “postulados
do sistema acusatorio”. Pois, tem-se assegurado as partes o direito de serem
cientificadas de todos os andamentos do curso do processo, podendo inclusive
apresentar manifestagcbées e requerer producao de provas, com a finalidade de que

Ihe seja proferida uma decisao favoravel (AVENA, 2017, p. 54).

Explica Moraes (2017, p. 85) que:

contraditério € a prépria exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a
condugédo dialética do processo (par conditio), pois a todo ato produzido
pela acusacao cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a
versao que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretagao
juridica diversa daquela feita pelo autor.

Nas palavras de Vilas Boas (2001. p. 62) “é uma espécie de isonomia entre todos os
litigantes do processo, praticamente realgando a maxima: todos s&o iguais perante a
lei, como se as partes fossem pessoas”.
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O contraditorio entdo ndo é apenas o direito de receber informagdes quanto a um
fato contra si imputado, ou uma informagéo de que ha uma demanda judicial em seu
desfavor, mas é também a oportunizagéo que a parte recebe para dar sua reposta e
realizar um embate de mesma intensidade e extensdo. “Em outras palavras, o
contraditorio exigiria a garantia de participagdo em simétrica paridade”
(GONGALVESapud OLIVEIRA, 2017, p. 37).

Lopes Junior (2016, p. 202) ao tratar sobre o tema afirma que:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagdo da prova e de comprovagdo da verdade, fundando-se nao
mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre partes contrapostas: a acusagéo (expressao do interesse
punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse do acusado [e da
sociedade] em ficar livre de acusagbes infundadas e imune a penas
arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel para a propria existéncia
da estrutura dialética do processo.

Naose pode, portanto, cogitar um processo penal eficaz e equanime sem que
adversamente o outro polo tenha sido cientificado da existéncia da demanda, bem
como posso apresentar argumentos contrarios. Nesta trilha nascem os meios
processais de comunicagao, que atuam para garantir essa efetividade (LIMA, 2017,
p. 51/52).

Nesse sentido,

O contraditério impde de um lado a necessidade de que a pessoa seja
informada acerca da pratica de alguma pretensdo e a possibilidade de
reagao da outra parte quanto aos atos desfavoraveis, pois, como o processo
se desenvolve em ambiente dialético, o juiz ira decidir depois de sopesar os
argumentos de ambas as partes (BAHIA, 2017, p. 183).

Assim, o contraditério assume figura importante na persecugao penal, pois sera o
instrumento habil a dar conhecimento dos fatos imputados, bem como de lhe

assegurar a possibilidade de defender-se.

Atrelado a figura do contraditério, nasce o principio da ampla defesa, que sera

analisada em tépico especifico abaixo.
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3.2.2 Principio da ampla defesa

O principio da ampla defesa € técnica processual que garante ao
investigado/acusado o direito de produzir provas capazes de demonstrarem ao
orgao julgador que as imputagbes contra ele ofertadas ndo condizem com a
realidade dos fatos.

Ressalta-se, inicialmente, que o principio da ampla defesa é consagrado, também
no artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna de 1988.

Segundo Moraes (2017, p. 85) “por ampla defesa entende-se o asseguramento que
€ dado ao réu de condi¢cdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se

entender necessario”.

Ja nas palavras de Bahia (2017, p. 183), A ampla defesa deve ser analisada a luz do
polo passivo da relacdo processual, € uma protecdo daquele contra quem se postula

no processo. Se ha o direito de acdo, deve haver também o direito de defesa.

Sobre esta técnica, destaca Tourinho Filho (2005, p. 22) que é possivel ao defensor
produzir as provas que lhe aprouver, desde que estas sejam permitidas pelo
ordenamento juridico brasileiro. Dentre esses direitos, destaca-se o de contraditar
testemunhas, recorrer de decisdes contrarias aos seus interesses, opor excegdes na
forma do art. 95, do CPP, “arguir questbes prejudiciais; direito de trazer para os

autos todo e qualquer elemento que contradiga a acusagao”.

Segundo Garcia (2004):

Esta defesa ha de ser completa, abrangendo ndo apenas a defesa pessoal
(autodefesa) e a defesa técnica (efetuada por profissional detentor do
iuspostulandi), mas também a facilitagdo do acesso a justiga, por exemplo,
mediante a prestagéo, pelo Estado, de assisténcia juridica integral e gratuita
aos necessitados.

Sobre as trés formas de defesa, explica Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 56)
que “a defesa técnica € indispensavel, até mesmo pelo acusado, a autodefesa € um
direito disponivel pelo réu, que pode optar pelo direito ao siléncio (art. 5°, inc. LXIII,
CF)".
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Portanto, o principio da ampla defesa visa assegurar ao acusado todos os meios de
provas admitidos em lei para que possa fazer prova de sua inocéncia.

Apods analise dos principios da ampla defesa e do contraditério, faz-se necessario
verificar se a aplicagado destes se apresenta também no procedimento do inquérito

policial.

3.3 O DIREITO A DEFESA E AO CONTRADITORIO NO INQUERITO POLICIAL

Com a edicdo da CF/88, um novo rol de garantias foi inserido como garantias
constitucionais aos cidadaos. Trata-se das garantias previstas no art. 5°, inc. LV, da
CF/88, segundo o qual consagra: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Diante dos novos fundamentos contidos na lei maxima Brasil, de inicio, mostra-se
fundamentalmente importante que a todos envolvidos em qualquer processo judicial,
ou administrativo (como é o caso do inquérito) Ihe seja assegurado o contraditério e

a ampla defesa.

Para o autor Rovegno apud Barbosa (1993. p. 143) as expressdes “acusados em

geral” e “processo administrativo” contidas no art. 5°, inc. LV, da CF/88 indicam:

claramente que o legislador pretendeu fazer uso da nogao de “processo
administrativo” em sentido ampliado, abrangendo todas as situagdes
coativas, sendo certo ainda que todo o sistema da Constituicdo de 1988 se
encaminha para uma concep¢ao do indiciado como sujeito de direitos,
afastando entendimentos ultrapassados, que o viam como simples objeto de
investigacao.

Segundo Tucci (1993. p. 205) é evidente a necessidade de se reconhecer a
qualquer pessoa, durante todas as fases da persecutio criminis, o direito de
efetivamente ter a possibilidade de efetivar seu direito de ampla defesa, com sorte,
em sua plenitude e de forma ativa em todos os atos que norteiam este procedimento
“‘desde a fase dos atos do respectivo procedimento, desde a fase pré- processual da
investigacao criminal, até o final do processo de conhecimento, ou do de execucao,

seja absolutério ou condenatdria a sentenca proferida naquele”.
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Cabe trazer a baila o entendimento de um Delegado de Policia acerca do tema.
Segundo Jorge (2004):

O contraditério deve ser admitido na investigagdo criminal, pois esse
procedimento € um procedimento administrativo, composto por um conflito
de interesses, que expressa a existéncia de litigantes, que proporciona uma
carga processual, e origina a necessidade de garantias inerentes ao
processo.

Lacerda (2004), também atuante na carreira de Delegado de Policia, afirma a
necessidade da garantia do contraditério e da ampla defesa no curso do processo

investigativo,

O contraditério, apdés o indiciamento, ndo conspira contra o éxito das
investigacdes, ao contrario, assegura maior legitimidade as conclusdes da
investigacao.

A adocgéao do principio da ao inquérito policial outra natureza, ndo de peca
meramente informativa, mas com valor de prova na instrugdo.
Consequentemente, mais célere e mais rapida a prestacao jurisdicional.

Diante das afirmacbes escancaradas pela doutrina, em especial pelo
posicionamento sustentado por delegados que conduzem investigagdes policiais, e
que declaram nao haver qualquer violacdo as investigagcbes assegurar ao
investigado o direito ao contraditério e a ampla defesa. Surge, portanto, o
questionamento quanto a validade da teoria da investigacdo defensiva no
ordenamento juridico brasileiro, pois tornar-se-iamétodo habil a comprovar a
inocéncia de acusados antes mesmo de ser contra eles formalizado um processo

penal através de denuncia subscrita pelo Ministério Publico.

Outro posicionamento, porém, adotou o Supremo Tribunal Federal sobre o assunto:

Segue abaixo um acoérddo do Supremo Tribunal Federal90 sobre o assunto:
EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO
CRIMINAL. DEVIDO PROCESSO LEGAL. CONTRADITORIO E AMPLA
DEFESA. ARTS. 144, § 4°, E 129, VI, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
OFENSA REFLEXA AO TEXTO CONSTITUCIONAL. INQUERITO
POLICIAL. ViICIOS. ACAO PENAL. NAO CONTAMINACAO. AGRAVO
IMPROVIDO. | - A alegada violagao aos postulados constitucionais do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério, em regra,
configura ofensa reflexa ao texto constitucional. Il - Os vicios
eventualmente existentes no inquérito policial ndo contaminam a agao
penal, que tem instru¢ao probatéria prépria. Ill - Agravo regimental
improvido. STF Al-AgR: 687893 PR, Relator: RICARDO LEWANDOWSKI, Data
de Julgamento: 26/08/2008, Primeira Turma, Data de Publica¢do: DJe-177
Divulg 18- 09-2008 Publicado em: 19-09-2008 EMENT Vol.-02333-10 PP-

02004) (grifo nosso).

Todavia, a doutrina diverge sobre o assunto, neste sentido, Lopes Jr. (2016, p. 97):

“Nao ha como afastar o sujeito passivo da investigagao preliminar da abrangéncia da
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protecdo, pois é inegavel que ele encaixa na situagao de “acusados em geral”, pois

a imputacgéao e o indiciamento sdo formas de acusagao em sentido amplo”.

Neste sentido, leciona Machado (2010, p. 171) sobre a necessidade de se aplicar os

principios do contraditério e da ampla defesa na fase inquisitorial:

[...] Primeiro, porque ela coloca o imputado em igualdade de condigbes com
a acusacgao, permitindo que o seu defensor recolha elementos de prova que
Ihe sejam favoraveis. Segundo, porque ela aumenta o campo cognitivo do
magistrado, que, ao decidir sobre a viabilidade da agdo penal ou alguma
medida cautelar no curso da investigacao preliminar, podera cotejar os
dados resultantes da investigacao publica e da defensiva.

Desse modo, resta clarividente que doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a
possibilidade ou ndao de aplicagao dos principios do contraditério e da ampla defesa
no procedimento do inquérito policial, em especial pelo julgado assentado pelo STF,
que concluiu pela auséncia de ilegalidade, o fato de ndo haver para o investigado, o
direito de se defender durante as investigacoes, ficando para a fase processual esta

garantia.

Mas o assunto sera melhor abordado no préximo capitulo, o qual ficara com o
encargo de apresentar as mudangas legislativas, bem como a possibilidade ou n&o
de utilizar-se no direito brasileiro a investigagdo defensiva como método de
comprovacdo da inocéncia do indiciado. Por ora, resta necessaria a analise do
direito de defesa no novo Cddigo de Processo Penal, que tramita perante as casas

do Congresso Nacional.

3.4 AFIGURA DO DETETIVE PARTICULAR — LEI 13.432/2017

A investigacao particular foi instituida no Brasil pioneiramente pela Lei n° 3.099, de
24/02/1957, e regulamentada pelo Decreto. 50.532, de 03/05/1961.

Em seus ensinamentos Lima (2017, p. 195/196) destaca que:

E permitido o trabalho de investigador particular, desde que n&o invada a
competéncia privativa da Policia Judiciaria, nem atente contra a
inviolabilidade domiciliar, a vida privada e a boa fama das pessoas. O trago
peculiar dessas investigagbes privadas €&, basicamente, a auséncia de
imperatividade, ou seja, de poder de coergdo. Assim, quando o particular
investiga por conta propria, conta apenas com seus esforgos pessoais e
com a colaboragdao de outras pessoas e de entes publicos ou privados.
Falta poder de policia, ou seja, ndo goza de imperatividade.
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Com a edi¢cdo da Lei Federal n.° 13.432/2017, criou-se no ordenamento juridico
brasileiro a figura do detetive particular, que tera por fungédo buscar informagdes que
nao possuam natureza criminal, mas que visem angariar conhecimentos e
esclarecimentos acerca de assuntos privados de quem o contratou. Neste sentido o

art. 2°, da referida lei preconiza que:

Considera-se detetive particular o profissional que, habitualmente, por conta
prépria ou na forma de sociedade civil ou empresarial, planeje e execute
coleta de dados e informagdes de natureza nao criminal, com conhecimento
técnico e utilizando recursos e meios tecnolégicos permitidos, visando ao
esclarecimento de assuntos de interesse privado do contratante.

Por outro lado, o profissional que atua nesta area deve possuir cursos especificos
que o autorize a desempenhar as atividades de detetive particular. Assim, o art. 3°,
estabelece:

Ao impor habilitagdo em curso especifico e outros requisitos, o artigo
impede o livre exercicio da atividade por profissionais de outras areas, bem
como pelos atuais profissionais que ndo possuam essa habilitagdo, sem que
se caracterize potencial dano social decorrente, violando o art. 5°, inciso Xll|
da Constituicdo. Além disso, fere o principio da presuncédo de inocéncia,
consagrado no inciso LVII do citado artigo constitucional.

Como apresentado, a figura do detetive particular ndo pode realizar investigagdes
particulares, sob pena de usurpar funcédo publica, conforme estabelece art. 328, do
Cddigo Penal Brasileiro. Nao obstante essa premissa, a propria CF/1988 apresenta
o rol de 6rgaos que podem realizar os procedimentos de investigagao criminal, ndo
tendo sido inserido entre eles a figura do detetive particular. Portanto, de acordo com
o art. 144, da CF/88, estao aptos a realizarem procedimentos investigativos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal,;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
Todavia, sua participacdo podera de forma excepcional ocorrer, pois, na forma do
art. 5° da lei 13.432/2017, autoriza sua participacdo, desde que “expressamente
autorizado pelo contratante”, e que “o aceite da colaboragao ficara a critério do

delegado de policia, que podera admiti-la ou rejeita-la a qualquer tempo.

Para Cavalcante (2017), a investigacdo criminal defensiva sera possivel no

ordenamento juridico brasileiro, se respeitadas suas normas, mesmo sem
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autorizagdo do Delegado, do Ministério Publico ou do Poder Judiciario, ou de
qualquer outra autoridade. Afirma-se desta forma, pois essa atividade decorre do
direito de ampla defesa e contraditério assegurados a todos os investigados. “Em
outras palavras, pelo fato de o investigado poder se defender amplamente, ele tem o

direito de buscar "provas" de sua inocéncia”.

Nos ensinamentos de Cabette (2017):

Embora a Lei 13.432/17 seja obscura, é de se concluir que o Detetive
Particular podera também atuar em Investigagdes Criminais levadas a
efeito diretamente pelo Ministério Publico, conforme, esdruxulamente,
admite o STF (as investigacoes pelo Ministério Publico, a despeito de
total falta de lei reguladora). A obscuridade vem do fato de que o
Paragrafo Unico do artigo 5° da Lei 13.432/17 somente menciona o
Delegado de Policia. Entretanto, ao utilizar no “caput” do mesmo dispositivo
a expressdo ampla “investigagdo criminal” e nao a restrita “Inquérito
Policial”’, ndo parece restar duvida de que também podera atuar em
Procedimentos Investigatérios Criminais (PIC) do Ministério Publico, desde
que satisfazendo os mesmos requisitos acima mencionados e dentro dos
limites legais balizados (grifo nosso).

Assim, se admitida a figura do detetive particular pela autoridade que conduz o
inquérito policial, em especial, os delegados de policia, tornar-se-ia de suma
importancia a sua participacao, pois, podera atuar em uma frente favoravel a tese
defensiva que sera apresentada pelo acusado, fortalecendo o seu direito ao

contraditorio e ampla defesa.

Em outras linhas, ao garantir ao indiciado o direito de paralelamente as
investigacdes realizadas pelo delegado de policia, poder, também, assegurar a
realizacdo de uma investigacdo defensiva, esse instituto caminha para a aceitagao

das regras acusatorias dentro do procedimento do inquérito policial.

No préximo capitulo, verificar-se-a que, aceitar a figura do investigador particular,
contribuira para a formalizagdo de uma série de direitos do indiciado, em especial

aqueles preconizados no art. 52, inc. LV da CF/88.

Ainda, abordar-se-a a Lei 12.345/2016, que alterou o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, bem como os motivos que ensejam a necessidade de ser

concretizado o direito de uma investigagao defensiva pelo investigado.

Mas antes, cumpre trazer a baila as melhorias que poderao ser implementadas com

a vigéncia de um novo Codigo de Processo Penal no direito brasileiro.
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3.5 DIREITO A DEFESA NO INQUERITO E O PROJETO DO NOVO CPP

A estrutura do projeto do novo Cdédigo de Processo Penal visa garantir aos acusados

maior protecédo do Estado, em especial por compatibilizar suas normas com a CF/88.

Os artigos 3° e 4° do Projeto de Lei do Senado (PLS) 156/2009, garantem ao
acusado, em todo o processo penal, o direito ao contraditério e ampla defesa:

Art. 3°. Todo processo penal realizar-se-a sob o contraditério e a ampla
defesa, garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as
fases procedimentais.

Art. 4°. O processo penal tera estrutura acusatoria, nos limites definidos
neste Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substituicdo da atuacao probatéria do érgao de acusagéo (grifo nosso).

Por outro lado, o art. 14, do referido PLS 156/2009, traduz que sera facultado ao
investigado participar do processo de investigacao. Nesse sentido:

Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de
outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de
identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas.

Paragrafo unico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo
deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do
consentimento das pessoas ouvidas (grifo nosso).

De acordo com Lima (2017, p.194), o projeto do novo CPP, em seu art. 14, passara
a facultar ao investigado, por meio de seu defensor ou outro mandatario com
poderes, tomar a busca de fontes de provas com vistas a sua defesa, podendo,
inclusive, entrevistar pessoas, essas diligéncias deverdo ser antecedidas de
esclarecimentos objetivos e do consentimento da pessoa a ser ouvida. Como se Vé,
trata-se de método capaz de assegurar a efetividade da isonomia entre as partes
durante toda a persecugao criminal e do seu direito de defesa. Portanto, nas
palavras do autor “o projeto do novo CPP passa a prever a possibilidade de

investigagao criminal defensiva”.

No mesmo sentido Rascovski (2012, p. 112), afirma que o art. 14 do Novo CPP,
trata da investigagao defensiva, em que

o investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatarios com
poderes expressos, pode tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em
favor de sua defesa, inclusive entrevistar pessoas. Entretanto, o proprio § 1°
de referido artigo deixa expresso que as entrevistas realizadas deverao ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento
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das pessoas ouvidas. Desta maneira, resta evidente a necessidade de
cooperacgao de terceiros para uma investigagéo privada bem-sucedida.

Sobre o artigo, diversas criticas surgiram ao seu entorno, em especial a Comissao
de Acompanhamento Legislativo do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de
Justica sugerir uma nova redacdo ao artigo 14: “E facultado a vitima, ou seu
representante legal, e ao investigado identificar fontes de prova em favor de sua
defesa, podendo inclusive indicar pessoas a serem entrevistadas, nos termos do art.
26 deste Codigo” (BRASIL, 2011).

Nas palavras de Pinto e Silva (2013, p.117):

Independentemente da apresentagao preliminar sobre o inquérito policial, é
forgcoso reconhecer que o desenvolvimento valido e regular do inquérito
policial também tem uma importancia voltada para o fornecimento de
subsidios para uma futura propositura de acdo penal e embora com uma
roupagem inquisitorial, percebe-se que ha no PLS n°® 156/09 uma mudanga
de paradigma, com o intuito de dar-lhe uma roupagem acusatorial.

Segundo Freitas (2011), as alteragdes legislativas propostas sao dignas de respeito,
pois promove a compatibilizagdo das garantias do acusado e a determinacéo judicial
pertinente as acbes investigatdrias, como “a isencdo e imparcialidade no que
respeita ao julgamento da correspondente agao penal, purificando o processo de

julgamento”.

ApoOs analise dos artigos acima mencionados, observa-se que o Novo CPP caminha
para uma possivel mudanca de paradigmas, pois aceitar a figura do sistema
acusatoério no inquérito policial € garantir ao acusado o direito de se defender, ainda
em fase pré-processual, o que permite afirmar que muitos processos investigativos

deixarao de transformar em agdes penais.

Noutro giro, o acusado possui o direito constitucional de se amparar nos principios
do contraditério e da ampla defesa para produzir sua defesa. No mais, uma vez que
o inquérito constitui peg¢a de auxilio acusatério, porque nao dizer que ela também
deve ser utilizada para a construgcao de teses defensivas, mas, para tanto, deve a

autoridade policial autorizar a sua atuagao durante esta fase.
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4 DA INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

A tese de investigacédo defensiva nasce diante da necessidade de o acusado poder
realizar uma produgao de provas de maior expressividade para a sua defesa, pois a
colheita de dados através do inquérito, como regra, concluem pela culpabilidade do
investigado.

Lopes Junior (2006, p. 52), estabelece que um maior garantismo nas investigagcbes
evitaria acusacgoes infundadas, pois se esclareceria os fatos ocultos da agao penal, e
diante disso assegurar-se-a para a sociedade que nao existirdo abusos durante a
persecuc¢ao, afinal se a impunidade causa certa impaciéncia por parte da sociedade,
mais terrivel sera para a parte que foi processada de forma irresponsavel, pois era

inocente.

“Assim, como forma de assegurar a efetiva isonomia entre as partes na persecugéo
penal e o direito de defesa do imputado, a investigacado defensiva deve ser admitida
tanto nos ordenamentos que adotam a investigacdo ministerial quanto a policial”
(MACHADO, 2010, p. 46).

Nasce diante da necessidade de garantir-se uma maior certeza da culpabilidade do
investigado, o instituto da investigagdo defensiva, que consistem em um complexo
de atividades desenvolvidas, em todas as fases, pré-processual e processual, pelo
defensor do investigado (com ou sem assisténcia de técnicos ou investigadores
privados). A colheita dessas informagdes visa angariar elementos documentais ou
nao, com a finalidade precipua de criar um acervo “probatério licito que, no gozo da
parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da ampla
defesa do imputado em contraponto a investigagdo ou acusagao oficiais”
(AZEVEDO; BALDAN, 2004).

Nos ensinamentos de Machado (2010), a investigagdo defensiva encontra-se na
contramdo da investigagdo publica, pois o defensor do acusado Vvisara
estrategicamente criar uma tese defensiva calcada em suas provas, devendo
apenas respeitar os preceitos constitucionais de obtencéo de provas, para que se
evite a sua validade posteriormente. Desse modo, afirma-se que, se na investigagéo
publica o investigado é mero espectador, na investigacdo defensiva ele assumira o

papel de ator principal.
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Portanto, na investigacdo defensiva, o investigador privado buscara alcangar as
provas nao visualizadas pela investigagdo publica, pois a esta interessa apenas a
colheita de informagdes acusatorias, como regra, ja que a sua atuagao fundamenta-
se em municiar o membro do Ministério Publico, a fim de que este formalize

denuncia em face do acusado.

Desse modo, o viés do inquérito policial € prestigiar a acusag¢ao, e nao atendera os
contentos e as necessidades da defesa em obter informes favoraveis aos seus
interesses, sendo esse papel o da investigagao particular. Afinal, “manter o imputado
refém de uma investigagéo publica, na qual ele pouco pode intervir, desrespeita os
fundamentos de um processo penal acusatorio e ndo se coaduna com um Estado
Democratico de Direito” (MACHADO, 2010, p. 184).

O caodigo de processo penal em seu art. 14, possibilita o requerimento de diligéncias,
mas apenas esse fundamento, conforme se passa a expor, ndo sera capaz de

assegurar uma investigagdo equanime e imparcial.

4.1 DIFERENCAS ENTRE INVESTIGAGCAO CRIMINAL DEFENSIVA E O PEDIDO
DE DILIGENCIAS

O instituto da investigacado defensiva apresenta-se como um importante método de
evitabilidade de processos penais desnecessarios, que ao fim demonstram um
resultado que seria possivel desde o inicio das investigagdes, se fosse possibilitado

uma maior participagao nas investigacdes publicas.

Portanto, “ndo se confunde a investigacdo criminal defensiva com a ja existente
previsao de requerimento de diligéncias a Autoridade Policial, nos autos do inquérito
policial (art. 14 do CPP), a qual podera realiza-las ou ndo segundo seu juizo
discricionario” (RASCOVSKI, 2012, p. 109).

Como afirmado anteriormente, o art. 14, do Codigo de Processo Penal, prevé a
possibilidade de o advogado do investigado requerer diligéncias, in verbis: “O
ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdao requerer qualquer

diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941).
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Extrai-se do teor do artigo supracitado que o indiciado ou seu representante poderao
solicitar, ao Delegado de Policia ou outra autoridade que esteja conduzindo as
investigagdes criminais, diligéncias, mas, nota-se que, ndo ha qualquer obrigagao

deste de aceitar os requerimentos.

Segundo Lima (2017, p.194) a investigacao defensiva ndo pode ser confundida com
a participagdo do defensor nos autos da investigagdo pré-processual (inquérito
policial), a qual possui previsdao no art. 14, do CPP. Segundo o autor, em que
peseambas materializarem o direito de defesa do investigado, estas ndo se
confundem, pois, no inquérito, advogado e indiciado estdo adstritos aos ditames
apresentados pela autoridade policial. Ja na investigacdo defensiva, que se
desenvolve de forma paralela, incumbira ao defensor do investigado as rédeas das
estratégias defensivas, ndo havendo qualquer participagdo da autoridade publica,
devendo apenas respeitar critérios constitucionais, que serdo apresentados em

tépico especifico.

Segundo Oliveira apud Machado (2010, p. 172) dentre os principais objetivos da

investigacao defensiva destaca-se:

a) comprovacao do alibi ou de outras razdes demonstrativas da inocéncia
do imputado;

b) desresponsabilizagdo do imputado em virtude da agéo de terceiros;

c) exploragao de fatos que revelam a ocorréncia de causas excludentes de
ilicitude ou de culpabilidade;

d) eliminagdo de possiveis erros de raciocinio a quem possam induzir
determinados fatos;

e) revelacdo da vulnerabilidade técnica ou material de determinadas
diligéncias realizadas na investigagao publica;

f) exame do local e a reconstituicho do crime para demonstrar a
impropriedade das teses acusatorias;

g) identificagao e localizagédo de possiveis peritos e testemunhas.

Assim, tem-se que, enquanto as normas do art. 14, do CPP, permitem ao
investigado requerer diligéncias, que passardo pelo crivo da autoridade policial,
responsavel pelo seu deferimento ou ndo, na condugao da investigagcédo defensiva, o
investigador particular passard a buscar provas capazes de aniquilar as teses

encontradas pela investigagao publica.

Para Lopes Junior (2006, p. 96):

Apesar de ambas as formas serem concretizagdo do direito de defesa e,
mais particularmente, dos direitos a prova e a investigacdo, elas nado se
equivalem. Ao participar da investigacdo publica, o defensor esta
circunscrito aos rumos dados a persecugao prévia pelo 6rgédo publico e sua
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intervencdo restringe-se a protegdo dos interesses mais relevantes do
imputado, principalmente seus direitos fundamentais.

Observa-se ainda que, durante a conducdo das investigagdes particulares, uma
série de diligéncias poderao ser adotadas sem qualquer irresignagao da autoridade
policial, ou seja, serdo produzidas ao mero desejo do investigado, levando a pensar
que o réu, em eventual agdo penal, tera uma maior probabilidade de provar sua
inocéncia, ja que estara municiado com uma gama de provas, que, se nao fossem
angariadas através da investigagdo defensiva, talvez levaria o réu a sua

condenacdo, mesmo sendo inocente.

H4, no ordenamento juridico brasileiro uma série de inovagdes juridicas que
merecem destaque, pois, através delas abre-se um leque de possibilidades para a
produgcao de provas. Destacam-se dentre elas, além da lei que instituiu a profissdo
do Investigador Particular, o Projeto do novo Cdédigo de Processo Penal, e também,
a Lei 13.245/2016, que altera o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

A seguir, passa-se a expor a relevancia destas normas, pois, mesmo que timidas,
esbogcam que, apesar de existir um logo caminho a ser seguido pelo legislador, este
caminha no sentido de retirar o sistema processual inquisitorial da fase pré-
processual e passar a observar apenas as regras do sistema acusatorio, garantindo,

assim, o direito ao contraditério e a ampla defesa estampados na CF/88.

4.2 TENTATIVAS DE INSERCAO DE INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA NO
BRASIL ATRAVES DA LEI 13.245/2016

A lei 13.245/2016 alterou e acrescentou algumas novas regras ao Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, dentre elas, destaca-se as regras estampadas no
art. 7°, incisos, XIV e XXI. Ante as estas alteragdes, os defensores dos indiciados
passaram a ter uma maior garantia de direitos. Passou-se a poder analisar autos
investigativos em qualquer reparticdo que realiza investigacbes, bem como se
estabeleceu a possibilidade de o advogado acompanhar todos os atos, desde os

atos de interrogatorio, como também apresentar quesitos as pericias.

A despeito do tema, cumpre trazer a baila as referidas alteracdes, in verbis:
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Art. 7° Sao direitos do advogado:
[...]

XIV - examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo sem procuragao,
autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos.

[...]

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuragao de infragdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento
e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatoérios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuracgao:

a) apresentar razdes e quesitos.

Inicialmente, a inclusdo do inciso XIV, ao art. 7°, encontra consonancia com o
disposto na sumula vinculante 14, do STF, que garante como direito do defensor “no
interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatoério realizado por 6rgao com competéncia

de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

Por outro lado, o inciso XXI, do art. 7°, assegurou, em especial, a prerrogativa do
defensor de produzir razdes e quesitos durante a fase pré-processual. Desse modo,
diante da realizagdo de pericias, podera a parte investigada apresentar

questionamentos a serem respondidos pelo perito.

Segundo Zardini (2016, p. 211), diante da possibilidade de o advogado apresentar
quesitos e razdes, ha uma maior efetividade de sua participagdo nos autos do
inquérito, pois podera fazer questionamentos, expondo suas razdes para aquele que
preside as investigagdes. Ainda, segundo o autor, por razdes,entende-se como toda
aquela peticdo encaminhada para apontar elementos capazes de justificar um
desindiciamento, ja os quesitos sdo aquelas indagagdes feitas aos peritos, mas,
pode-se interpretar, também, como questionamentos a serem dirigidos a

testemunhas.

Segundo Avena (2017, p.126):

[...] tem-se que o advogado, por for¢a de tal alteragdo legislativa passou a
ter direito de examinar, em qualquer reparticdo ou instituicdo que seja
responsavel por conduzir investigagdes, os autos, mesmo que ndo possua
procuracdo para tanto. Todavia, faz-se excegdo os casos em que o sigilo é
fortemente decretado, caso em que o instrumento procuratério € necessario,
nos termos do art. 7.°, § 10, do EOAB.

Por outro lado, apesar de o advogado passar a ter uma série de benesses em seu
Estatuto, estas n&do foram suficientes para retirar a inquisitoriedade presente na fase
pré-processual, pois a conducado do inquérito permanece nas maos da autoridade
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policial, que sera responsavel por analisar e deferir ou ndo as diligéncias
peticionadas pelo defensor do investigado.

Neste sentido, Jardim (2016), destaca que:

a nova regra nao tenha trazido o contraditério para o inquérito policial, o que
o transformaria em uma primeira fase do processo: juizado de instrugédo
sem juiz! O que a nova lei assegura é a assisténcia juridica do advogado ao
seu cliente, quando convocado a participar de algum ato no procedimento
investigatério, com sua presenga e aconselhamento, tendo tomado
conhecimento do que ja foi realizado. Por outro lado, se ha nulidade em
algum ato probatério em qualquer procedimento investigatério inquisitivo o
que cabe fazer é reconhecer a sua “eficacia” natural, vale dizer, retirar-lhe o
seu valor probatério. Acho até que a documentagédo deste ato probatério
deveria ser desentranhada do procedimento investigatério, preclusa a
decisdo que reconheceu tal nulidade.

Desse modo, a alteragdo determinada pela Lei 13.245/2016, incide apenas sobre o
Estatuto da Advocacia, contemplando um direito ao advogado do investigado, que
consiste em assisti-lo no curso de qualquer investigacdo criminal (Delegacia,
Ministério Publico e etc). Ou seja, “o legislador n&o alterou, portanto, o Cdédigo de
Processo Penal ou qualquer outra lei processual penal especial, o que teria
providenciado caso fosse sua intengdo a de assegurar ampla defesa e contraditorio
na fase investigativa” (AVENA, 2017, p. 125).

Mas, por outro lado, apresentaram-se 0s novos incisos como uma “luz ao fim do
tunel”’, pois, mostrou-se que o legislador esta atento com os direitos dos
investigados, afinal se ndo fosse assim, ndo resguardaria qualquer direito ao
investigado na fase pré-processual.

Portanto, “a regulamentagcdo da investigacdo criminal exercida pela defesa,
paralelamente a investigagao oficial, introduz o modelo investigatério em outro
patamar, muito mais préximo aos principios constitucionais e do Estado Democratico
de Direito” (RASCOVSKI, 2012, p. 109).

Nesta trilha, o direito a investigagcado defensiva caminha sob uma nova égide, pois
com as novas alteragdes legislativas, as novas leis que entraram em vigor, bem
como o projeto no novo cédigo de processo penal, caminham para que seja
reconhecido ao investigado o direito de produzir suas provar e de provas sua
inocéncia ainda na fase do inquérito policial, nao necessitando de deixar transcorrer
todo um tramite moroso, para que s6 ao fim de uma agao penal chegue-se ao

veredicto de sua inocéncia.
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Sabe-se que as investigagdes publicas respeitam uma série de regras e de
procedimentos, por outro lado, as investigagdes particulares devem de igual modo
respeitar essas normas, ou poderdao buscar a verdade dos fatos a toda forma? O
tépico a seguir versa sobre o tema, em especial, visa desmitificar a ideia de que a
prova sera construida de qualquer forma, tendo por limite apenas a liberdade do
acusado.

4.3 DO DIREITO COMPARADO

A tese voltada a investigag&o criminal defensiva ndo se trata de tese criada em solo
brasileiro, na verdade utiliza-se ideias voltadas, em especial, a dois paises, sendo

eles os Estados Unidos e a ltalia.

“‘Nos Estados Unidos, a ideia de investigacao pela defesa € mais antiga e decorre da
adocéao de sistema acusatério, em que incumbe as partes coletarem as suas provas
e trazé-las ao processo” (RASCOVSKI, 2012, p. 107).

Noutro giro, no direito italiano, esse modelo “de investigagdo veio com o novo
Cddigo de Processo Penal de 1988, principalmente em virtude de sua adequacéo a
um perfil acusatorio” (RASCOVSKI, 2012, p. 107).

Portanto resta analisar algumas peculiaridades envolvendo cada uma dessas formas
de direito, bem como suas caracteristicas, a fim de demonstrar que a sua aplicagéao

no Brasil sera de suma importancia.

4.3.1 Estados Unidos

Para entender o tema voltado a investigagcdo criminal defensiva, faz-se necessario

entender como funciona o sistema de investigagbes naquele pais.

Segundo a doutrina de Ramos (2006, p. 180), em um primeiro momento, as
investigacdes sao realizadas por policiais, que investigam todos os fatos, estes
colhem as provas e procuram estabelecer uma causa provavel (probabel cause),

que é instrumento indispensavel para a expedigcdo de mandados, seja eles de busca,
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de apreensdo ou de prisdo. Desse modo, nesse primeiro momento o foco baseia-se
exclusivamente na investigacao dos fatos — e n&o a investigagado do autor do fato, e

esse periodo as investigagbes correm em sigilo.

Acrescenta Ramos (2006, p. 180-181) que:

(...) Se a autoridade investigante identificar um suspeito e se contra ele
pesarem evidéncias que tornem a causa provavel, a autoridade policial
pode iniciar a persecucao penal. Par excellence, o ato que sempre traduziu
o inicio da persecugao — até porque € inegavel sua gravosidade em relagao
a alguém — é a prisédo (arrest) do imputado, embora a propria Suprema
Corte, em decisbes recentes, tenha mostrado alguma duvida a respeito.
Contudo, é possivel afirmar que é com a prisdo de um suspeito que a
investigacdo a ele se direciona e se torna, para todos os fins, uma
persecucao penal. Com isso, passam a ser aplicaveis novas e importantes
clausulas da Carta de Direitos.

Nota-se que ha diversas segregacdes dentro dos setores policiais, e que existe uma
série de cuidados para que n&o haja uma imputagao errénea, pois antes de se ter o
nome do investigado, visa-se verificar a situagao fatica, e como ela ocorreu. S6 apés
ter sido constatada, é que se passa a analisar o principal investigado, podendo a
autoridade policial requerer a expedicdo de mandados, sejam elas pra ampliar as

buscas ou para prender provisoriamente o acusado.

Sobre as medidas de cautelares, cita Calabrich (2007, p. 79-80):

Embora seja necessaria uma autorizagéo judicial (warrant) para medidas
cautelares de prisdo, de busca (search) e de apreensao (seize ou seizure),
nos Estados Unidos o Ministério Publico € o verdadeiro senhor da
investigacao criminal, ndo havendo um controle judicial valorativo no correr
da fase investigativa nem no caso de seu arquivamento. Seu poder
discricionario (discretion) permite decidir sobre a submissdo do caso a
preliminaryhearing e ao grandjury, para a confirmagao da existéncia de uma
probable cause, e mesmo negociar com o investigado a troca de uma
admissao de culpa por uma pena mais reduzida ou por uma desqualificagao
do delito para tipos com sangdes menos severas (pleabargaining).

Evidencia-se assim que, na primeira fase, as investigagdes concentram-se na busca
dos policiais ou eventualmente o promotor € quem realiza a analise da causa

provavel, ja que é ele o senhor da investigagao criminal.

Mas, ha limites a serem seguidos, pois dispde a 42 Emenda:

O direito do povo de estar seguro em sua pessoa, casas, papéis e demais
pertences, contra desarrazoadas buscas e apreensdes, ndo podera ser
violado, nem mandados poderao ser expedidos, sendo baseados em causa
provavel, suportada por juramento ou afirmacao, e particular descrigcdo do
local a ser buscado e das pessoas e coisas a serem apreendidas (tradugéo
nossa).
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Assim, n&do basta apenas que se tenha suposto direito alegado, mas havera
necessidade da comprovacao de certos requisitos para que se expegca um mandado,
independentemente de seu teor, ja que os direitos dos cidadaos americanos devem

ser resguardados.

Ainda, segundo o autor Calabrich (2007, p. 79):

Na fase judicial, ha a instrucdo da causa, alegagdes das partes técnicas
(Promotor, assistente de acusacdo e defensor) e julgamento pelo Juiz
(bench veredict) ou pelo pequeno Juri (pettyjury veredict), que apenas
proferem veredicto de culpado (guilty) ou inocente (not guilty). Se houver
condenacdo, passa-se a etapa de sentenciamento (sentencing
proceedings), em que o Juiz deve verificar a pena merecida pelo réu e
proferir a sentenca.

H4, portanto uma série de direitos a serem seguidos antes de ser prolatada uma
sentencga, de modo singular, quanto a necessidade de resguardar todos os direitos
do acusado, visando sempre chegar a verdade dos fatos, para s6 entdo buscar um
culpado.

Machado (2010, 101), ao versar sobre o tema, narra ser perfeitamente possivel a
figura da investigacao criminal defensiva naquele pais até pelo regime juridico
adotado, que atribui as partes a iniciativa de investigar e provar. "Os meios de prova
obtidos na investigacdo defensiva podem ser utilizados na fase judicial, desde que

expressamente admitidos pelo Juiz na etapa adjudicatéria”.

Desse modo, no direito americano, as partes possuem a garantia de produzir suas
provas, ou seja, o ministério publico, como verdadeiro senhor da investigagao,
conduz as analises, enquanto o investigado produz as suas, € s6 em um momento
futuro teremos a participagdo do juiz para confrontar as provas colhidas e dar seu

veredito.

Outro sistema de suma importancia que a doutrina brasileira busca referéncia esta

na investigacéo criminal defensiva italiana, conforme se passa a expor.
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4.3.2 Italia

O direito italiano sempre serviu de base para diversas teses do direito brasileiro, que
vao desde o direito civil até o direito penal. Ndo seria de outro modo com a

implantagédo de novas teses.

“A ltalia sofreu, ha duas décadas, grande modificagdo estrutural em sua legislagcéo
processual penal: de sistema misto, cuja produgdo de prova era atribuicdo do Juiz
Instrutor, passou a sistema predominantemente acusatério” (MACHADO, 2010, p.
101)

Segundo Gomes Filho (1997, p. 71) as reformas nas legislagdes penais visaram
implantar um sistema acusatério puro, que permitiria ao acusado a produgédo de
suas provas durante as duas fases processais, mas esse objetivo ndo teria sido

alcangado por diversos motivos. Segundo explica o autor:

essa radical transformagédo de um sistema tradicionalmente misto para um
modelo acusatério puro, repetindo experiéncias histdricas ja mencionadas,
nao teve a esperada consisténcia e duragdo, sendo em pouco tempo
superada por reformas que reintroduziram alguns dos elementos
caracteristicos do processo inquisitorio. Varios fatores podem ser apontados
para isso: a luta contra a criminalidade organizada, que invariavelmente
consegue cooptar a opinido publica para posi¢gdes contrarias a promogao de
liberdades individuais; o despreparo dos operadores juridicos para 0s novos
papéis, especialmente num pais em que juizes e membros do Ministério
Publico pertencem a mesma carreira; a falta de instrumentos adequados ao
exercicio efetivo do direito da defesa a obtencdo de provas na fase de
investigacao.

Nas palavras de Ferrajoli (2006, 592), a reforma italiana n&o logrou existo, pois,
dentre os inumeros motivos apontados, “destaca-se o fato de o defensor
permanecer em posig¢ao inferior em relagdo ao 6rgao acusatoério, uma vez que o
membro do Ministério Publico integra a Magistratura e, por isso, possui vinculos

mais estreitos com os Juizes”.

No mesmo sentido, explica Souza (acesso em: 04 dez. 2017):

0 pensamento da conveniéncia da instituigdo da investigacdo também pela
defesa foi, na Italia, fruto da verificagdo de que o Ministério Publico, a quem
fora passada a supervisdo da investigacdo, conservava uma tendéncia
natural de parte, posto devesse em tese também colher elementos do
interesse da defesa.

O que se tem, de imediato, € a possibilidade de que tanto investigador como

investigado possam produzir suas proprias provas, ja que ambos possuem objetivos
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diversos, ndao podendo, portanto, um mesmo 6érgéo investigativo produzir as duas

teses.

A despeito do assunto, e da paridade de armas, Badaro (2003, p. 145) sustenta que

A defesa, no curso da indagine preliminare, encontra-se em posicdo de
nitida inferioridade em relagdo a acusagcdo, ndo s6 pela dificuldade, de
ordem essencialmente pratica, para desenvolver uma autbnoma atividade
investigatéria, voltada a descoberta de fontes de provas a favor do
investigado, mas sobretudo pela relevancia que tém no dibattimento muitos
dos atos atribuidos ao Ministério Publico

Naquele pais, as atividades probatorias e investigatorias se baseiam apenas nas
maos do magistrado, sem qualquer interferéncia direta das partes (investigado e
Ministério Publico). Antes, o contraditério se mostrava apenas como diferido, quer
dizer, s6 se manifestavam sobre determinada prova na fase de debates. Assim, os
elementos coletados inicialmente sem o contraditério ingressavam na segunda fase
para os debates, bem como para embasar a decisdo final do magistrado
(MACHADO, 2010, p. 102).

Com a inclusdo do artigo 111 da Constituicdo da Republica e do artigo 190 do
Cddigo de Processo Penal, exclui-se a figura do juiz instrutor e acrescenta-se a
atribuicdo as partes dos poderes de investigar e buscar os elementos probatérios
(MACHADO, 2010, p. 103).

Com relagéo ao conflito entre o artigo 38 do CPP italiano e o posicionamento da

Suprema Corte, Fernandes (2007, p. 340) sustenta que:

Tal dispositivo sofreu interpretacado restritiva da jurisprudéncia, por meio de
orientacdo que ficou conhecida como teoria da canalizagdo, porque
determinava que os elementos colhidos pela defesa fossem apresentados
ao orgao acusador. A teoria da canalizacdo esvaziava a vantagem da
investigacao pela defesa admitida pelo Cédigo.

Quanto ao direito de defesa do acusado no direito italiano, cumpre ressaltar as
palavras de Siracusano apud Machado (2010, p. 108):

O defensor da pessoa investigada possui direito de apresentar
manifestacdes escritas enderegcadas ao Ministério Publico e de participar de
certos atos das indagini preliminari (artigos 365 a 367 do Coadigo de
Processo Penal). Dentre estes, existem aqueles que n&o precisam ser
comunicados previamente ao defensor (é o caso do sequestro) e aqueles
cuja execucdo valida depende de prévia comunicacdo ao defensor (atos
que podem vir a ser utilizados na fase judicial, como os exames técnicos
irrepetiveis, o interrogatério, a inspegéao etc.).
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Ainda, nos dizeres de Lopes Junior (2003, p. 322) os principais direitos do sujeito
passivo da investigacao preliminar existentes no Codigo de Processo Penal italiano
sdo:

(i) as suas declaragbes devem ser recebidas e valoradas com base em um

ato oficial, com observancia a todas as garantias legais;

(ii) é proibida a utilizagao de métodos ou técnicas que podem influenciar a

liberdade de autodeterminacdo ou alterar a capacidade de lembrar ou

valorar os fatos;

(iii) possibilidade de permanecer em siléncio;

(iv) ter conhecimento dos elementos de prova que |lhe sdo desfavoraveis;

(v) oportunidade de expor tudo o que seja favoravel a sua defesa;

(vi) ser assistido por até dois defensores de sua confianga ou por um dativo;

(vii) conversar reservadamente com o seu defensor;

(viii) obter copia dos autos pelo defensor;

(ix) apresentar peticées ao Ministério Publico; e

(x) receber a informazione digaranzia.

Diante desses direitos iniciais surge a investigacado criminal defensiva, que na Italia
denomina-se investigazioni difensive ou indagini difensive, tal mandamento encontra
amparo nos artigos 24, 2, e 111 da Constituicdo da Republica. Sendo que o primeiro
refere-se genericamente ao direito de defesa, ao passo que o segundo estabelece
que o investigado deve dispor de tempo e condi¢des necessarias para que
apresente a defesa e para que adquira qualquer meio de prova em seu favor
(GATTO apud MACHADO, 2010, p. 112).

Badaro (2003, p. 145) fornece duras criticas a participagéo da parte investigada, pois
segundo o autor, ndo ha essa paridade de armas, afinal os advogados deixam de
desenvolver suas provas no aguardo da atividade investigatoria desenvolvida pelo
Ministério Publico. Ainda, de acordo com o autor, um dos principais motivos para
esse fato, estd nos autos custos desse sistema investigativo, que demonstram

disparidade de armas entre as partes.

Diante disso, a Lei n.° 332, de 08 de agosto de 1995, garantiu ao defensor do
investigado apresentar as provas obtidas diretamente em juizo. Mais tarde, com a
edicdo da n.° 479, de 16 de dezembro de 1999, que previu o dever do Ministério
Publico de realizar um aviso de concluséo das investigacdes, bem como a faculdade
de o sujeito passivo depositar as provas colhidas por meio da investigagao
defensiva. Por fim, a Lei n.° 397, de 07 de dezembro de 2000, “alterou diversos
artigos do Cdédigo de Processo Penal, para regulamentar, de maneira detalhada, a
investigacao defensiva”. Com essas alteragbes buscou-se, na verdade, reequilibrar a

posicao das partes na persecugao prévia, garantindo aos defensores, ao Ministério
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Publico e a Policia Judiciaria, o direito de realizar investigagbes (MACHADO, 2010,
p. 114).

Ainda, segundo Machado (2010, p. 114):

Hoje, a investigacdo defensiva, além de ser tema bastante estudado pela
doutrina italiana, vem sendo cada vez mais utilizada pelos defensores para
buscar elementos de prova favoraveis aos assistidos. Prova disso & que
existe portal juridico italiano especifico sobre a investigacdo defensiva, cujo
enderego virtual é “www.indaginidifensive.it”. Em tal site, constam obras
doutrinarias e julgados relacionados a investigacdo defensiva, bem como
modelos dos principais atos que podem ser executados ao longo deste
procedimento.

Portanto, na Italia tem-se um sistema positivado de investigagdo defensiva, segundo
o qual as partes produzem suas provas em separado, para que depois forme um
unico processo de investigacao preliminar, sendo que essas provas servirdo para a
instrucdo de todo o processo judicial, bem como para a formagao da opinidao do
magistrado. Assim, em que pese n&o existir um sistema tipicamente acusatério no
direito italiano, pelas diversas barreiras impostas, conforme explanado pela doutrina,
mostra-se que ha um grande avango naquele pais, ja que se permite a producéo de
provas de forma individualizada, preconizando, assim, uma paridade de armas entre

investigado e investigador.

4.4 OS LIMITES DA INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Sobejamente, o cdédigo de processo penal ndo possui em seu texto qualquer
referéncia a atividade de investigacao defensiva, mas também n&o possui sequer

um artigo afirmando em sentido contrario.

Como visto acima, o art. 14, do Codigo de Processo Penal ndo disciplina a atividade
de investigacdo defensiva, embora também nao a proiba. Mas, sobre o referido
artigo, cumpre ressaltar que tramita perante o Senado Federal o Projeto de Lei n°
4.209/2001, que visa acrescentar paragrafo unico ao art. 14 do CPP, para que nos
casos de requisicdo de diligéncias, havendo o seu indeferimento, podera o

advogado do investigado apresentar recurso a autoridade policial superior.

Segundo leciona Fernandes (2007, p. 99), ndo existe no sistema processual penal

brasileiro qualquer norma que trate do tema investigagdo defensiva. Portanto, nada
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impede que ela seja realizada, mas n&o podera o investigado contar com o apoio
policial para tanto. Ainda, os eventuais elementos conquistados através das
investigagcdes ndo sdo bem quistos pela Promotoria de Justica e pelos Juizes, e sao

pouco valoradas.

Desta feita, tem-se que ha certa resisténcia das autoridades publicas em apreciar as
provas produzidas através da investigagao defensiva, aparentemente, pela mesma
regra que a defesa ndo vé com bons olhos as provas que instruem os autos do

inquérito policial.

Mas, além dessa resisténcia apresentada, mostra-se, também, substancial a analise

dos limites especificos quando da produgéo das provas pelo investigador particular.

Em seus ensinamentos, Machado (2010, p. 173) explica que a investigagao
defensiva deve observar as mesmas regras da investigacdo publica, ou seja, ha
necessidade de autorizagdo judicial para adogdo de medidas restritivas de direitos
fundamentais. A investigagdo defensiva possui, ainda, restricbes especificas, pois
nao podera valer-se do poder de policia, que é atributo exclusivo dos 6rgaos
publicos. Por esses motivos, a investigagdo esbarrara na necessidade de que o

titular do direito consinta a investigagéo.

Tem-se que as investigacdes defensivas, portanto, poderdo ocorrer, como regra, no
mesmo pé de igualdade das investigagcdes particulares, mas, devem respeitar
requisitos especificos, e necessita de conquistar essas provas por meios nao
coercitivos, ja que nado possuem poder de policia, e, quiga poderao violar direito de

terceiros.

Nesse sentido:

A investigagdo criminal defensiva confere ao defensor do imputado
autorizagdo para que desenvolva um trabalho de defesa mais participativo e
eficaz. Todavia, a investigacdo promovida pela defesa deve observar
limites, sob pena de afrontar direitos e garantias, que sdo protegidos até
mesmo pela investigacdo publica. Em outras palavras, se por um lado o
defensor deve possuir poderes investigatérios equivalentes aos dos érgaos
publicos, para exercer uma investigacdo defensiva eficaz, em razdo do
principio de paridade de armas e da ampla defesa, por outro, devem incidir
também sobre tal investigagdo os mesmos limites da investigagdo publica.
Isso se aplica, notadamente, em relagdo a necessidade de prévia
autorizacdo judicial para a adocdo de medidas restritivas de direitos
fundamentais (RASCOVSKI, 2012, p. 110).
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Ainda, ressalta-se que a lei 13.432/2017, que instituiu a figura do Investigador
Particular, determina em seu art. 5° que, ao passo que, quando o detetive encontrar
supostos atos que envolvam ilicitos, estes devem ser imediatamente comunicados a
Autoridade Policial, sendo a encargo desta autorizar ou ndo as investigacbes

paralelas.

Outra figura importante nas investigagdes defensivas € a Defensoria Publica, pois
sua atuacgao é estritamente em favor do acusado, e por tais razbes possui papel

relevante na garantia dos direitos do acusado.

4.5 A DEFENSORIA PUBLICA NA INVESTIGACAO DEFENSIVA

A Defensoria Publica atua na esfera de defesa daqueles que mais necessitam de
amparo e assisténcia do Estado, pois sdo desprovidos de recursos financeiros

capazes de arcar com as despesas de um defensor particular.

Nos moldes do inciso LXXIV do art. 5° da CF: “O Estado prestara assisténcia juridica

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Nessa trilha, Lopes Junior (2006) explica que a investigacao criminal defensiva é um
privilégio para os afortunados, pois aos pobres na acepg¢ao da lei ndo possuem
condigdes financeiras de arcar com essas despesas, ou seja, a maioria da

sociedade.

Entretanto, de acordo com Machado (2010, p. 181), essa limitagdo econémica nao
deve obstar sua produgao de provas, que devera entdo ser realizada pelo préprio
Estado, e por meio da Defensoria Publica, devendo para tanto os Entes Publicos
aparelharem e reestruturarem estes 6rgéos para que possam desempenhar essa

atividade em beneficio da sociedade.

“Assim, como ocorre na fase processual, cabe ao Estado, por meio da Defensoria
Publica, suprir a defesa econémica do imputado na fase investigativa. Somente
dessa forma havera verdadeira paridade de armas entre acusacado e defesa”
(RASCOVSKI, 2012, p. 114).
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Para Tucci (1993, p. 104), a Defensoria Publica € considerada uma instituigao
tipicamente social, por advogar para o povo, em sua defesa pré-processual e

processual, em todos os graus de jurisdigao.

Nesse contexto, o art. 134, da CF/88, previu expressamente que a Defensoria
Publica é “instituicdo essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacgao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 5°, LXXIV”.

E, nos dizeres de Rascovski (2012, p. 114), é por isso que“cabe a Defensoria o
patrocinio dos interesses dos hipossuficientes, notadamente dos investigados no
ambito criminal, ja que se estara tutelando direito a liberdade.

A promogao destes direitos, portanto, devem ocorrer na fase investigativa, a fim de
que garantam ao investigado o direito a ampla defesa e ao contraditério, que sé sera
alcancado através da investigacao criminal defensiva. Neste sentido,destaca-se os
artigos3°- A e 4°, da Lei Complementar n. 80/94 com nova redagé&o atribuida pela Lei
Complementar n. 132/2009 (que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territdérios e prescreve normas gerais para sua organizagao nos

Estados, e da outras providéncias):

Art. 3°- A. Sao objetivos da Defensoria Publica:

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério.

Art. 4° Sao fungoes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa
e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas, em
processos administrativos e judiciais, perante todos os 6rgéos e em
todas as instancias, ordinarias ou extraordinarias, utilizando todas as
medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa de seus
interesses;

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos
necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies
de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela;

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicag¢ao imediata
da prisdo em flagrante pela autoridade policial, quando o preso néo
constituir advogado;

XVIl — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internagao
de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer
circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias fundamentais;

(.)
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§ 5° A assisténcia juridica integral e gratuita custeada ou fornecida
pelo Estado sera exercida pela Defensoria Publica.

(...)

§ 11. Os estabelecimentos a que se refere o inciso XVIl do caput reservarao
instalagdes adequadas ao atendimento juridico dos presos e internos por
parte dos Defensores Publicos, bem como a esses fornecerdo apoio
administrativo, prestardo as informagdes solicitadas e assegurarao acesso
a documentagdo dos presos e internos, aos quais é assegurado o
direito de entrevista com os Defensores Publicos (BRASIL, 1994) (grifo
Nosso).

Portanto, implementar a investigacado defensiva através das Defensorias Publicas,
demonstra que os Estados estdao cumprindo o seu “papel garantidor da assisténcia
juridica gratuita, assegurado constitucionalmente, em sua forma mais ampla,
observando o devido processo legal e a ampla defesa” (RASCOVSKI, 2012, p. 115).
Desse modo, observa-se que a Defensoria Publica € importante instrumento de
defesa dos menos afortunados, bem como umas das formas de efetivamente
instalar-se a investigacdo defensiva, em especial para aqueles que nao possuem

recursos para custear uma investigacao particular.

Ainda, revela-se imperioso o seu reconhecimento, conforme passa-se a expor, pois
sera assim que efetivamente o investigado podera deixar de ser mero objeto a ser
investigado e passara a ter direitos, de modo singular aqueles inerentes ao

contraditorio e a ampla defesa.

4.6 O GARANTISMO PENAL

Ao tratar do tema garantismo penal, cumpre trazer a baila a obra de Ferrajoli, que
trata do “Direito e Raz&o”, que segundo o autor, o termo garantismo possui ao

menos trés significados.

Assim, de acordo com Ferrajoli (2006, p. 785-787)

Segundo um primeiro significado, “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
iddnea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano
juridico, como um sistema de vinculos impostos a fung¢ao punitiva do estado
em garantia dos direitos do cidadao.

[...]

Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da
“validade” e da “efetividade” como categorias distintas ndo s6 entre si mas,
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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, alias, P6e como questao tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente garantistas) e praticas operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia — dentro
de certos limites fisiologica e fora destes patoldgica — que subsiste entre
validade (e nao efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das
segundas.

[...]

Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma filosofia
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 justi¢a, entre ponto de
vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou
mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do direito. E equivale a assungao, para
os fins da legitimagao e da perda da legitimacgao ético-politica do direito e do
Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

De acordo com o primeiro significado de “garantismo” apresentado pelo autor, visa-
se uma atuagcdo minima do Estado, segundo a qual busca-se diminuir a violéncia,
para que o direito a liberdade seja garantido com a maxima protegéo. Assim, tem-se
que a fungdo do Estado ndo sera apenas punir o individuo, mas se assegurar

diversos direitos.

Em um segundo momento o autor apresenta o garantismo como o direito que a
parte possuiu de ter um processo valido e efetivo, ou seja, assegurando-se uma

estrita legalidade as normas.

Por fim, apresenta-se como garantismo a necessidade de o Estado justificar as suas
acoes, quer dizer, ha que se ter uma valoragao do “ser’” e do “dever-ser”’, nao

bastando apenas a aplicagao de uma punigao.

Segundo Pacelli (2017, p. 32) “embora toda e qualquer garantia processual
individual se insira no contexto do garantismo, n&o significa que o seu conceito
possa ser resumido a um conjunto de garantias estipuladas em favor do réu no

processo penal”.

Assim, o garantismo penal e processual penal baseia-se na concentragao de valores
que existe em cada sociedade. Pode-se afirmar que é na forma como se lida com o
poder-dever que se verifica como se da a efetividade das normas e o respeito do
Estado Democratico de Direito e os seus valores constitucionais (DEZEM, 2017, p.
19).

Sobre o Estado Democratico de Direito, explica Ferrajoli (2006, p. 790)
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O termo “estado de direito” é aqui empregado no segundo destes dois
significados [em sentido forte, estrito ou substancial]; e neste sentido é
sindnimo de “garantismo”. Designa, por esse motivo, ndo simplesmente um
“Estado legal” ou “regulado pelas leis”, mas um modelo de Estado nascido
com as modernas Constituicdes e caracterizado :

a) no plano formal, pelo principio da legalidade, por for¢a do qual todo o
poder publico — legislativo, judiciario e administrativo — esta subordinado as
leis gerais e abstratas que lhes disciplinam as formas de exercicio e cuja
observancia é submetida a controle de legitimidade por parte dos juizes
delas separados e independentes [...].

b) no plano substancial da funcionalizagdo de todos os poderes do Estado a
garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, por meio da incorporagéo
limitadora em sua Constituigdo dos deveres publicos correspondentes, isto
é, das vedacdes legais de lesdo aos direitos de liberdade e das obrigages
de satisfagdo dos direitos sociais, bem como dos correlativos poderes dos
cidadaos de ativarem a tutela judiciaria.

Portanto, dizer que o Estado é Democratico de Direito é afirmar que os direitos dos
cidadaos serao respeitados em todos os planos: formal e substancial, no qual o
formal visa fazer com que a administracdo publica atue em sentido estrito as
normas, ou seja, todas as suas atividades estardo vinculadas diretamente a um
controle legal. Noutro giro, diante do plano substancial, tem-se que o Estado deve
garantir os direitos fundamentais de todos os cidadaos, quer dizer, o Estado néo
medira esforgos para que seus administrados tenham assegurados todos os seus
direitos.

Nesta trilha, Bobbio apud Dezem (2017, p. 19) explica que o garantismo visa
assegurar um conjunto de premissas, que envolvem desde o meio de pensar até o

de executar as ciéncias juridicas. Nesse sentido:

Todo este amplo discurso se desenvolve de forma compacta entre a critica
dos fundamentos gnosiolégicos e éticos do direito penal, em um extremo, e
a critica da praxis judicial de nosso pais, em outro, afastando-se dos dois
vicios opostos da teoria sem controles empiricos e da pratica sem
principios, e sem perder jamais de vista, ndo obstante a multiplicidade dos
problemas enfrentados e a riqueza da informagao, a coeréncia das partes
com o todo, a unidade do sistema, a sintese final.

O garantismo aplica-se, em especial as normas de direito penal, pois € nessa
matéria que o cidaddo necessita de ser resguardo em seus direitos, de modo
singular no direito de defesa, quando contra si é imputado determinado tipo penal.
Aqui, alguns axiomas sao citados por Dezem (2017, p. 19), que segundo o autor sédo

fundamentais para um modelo garantista. Sao eles:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagéo
ao delito;
2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito;
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principio da necessidade ou da economia do direito penal,

principio da lesividade ou da ofensividade do evento;

principio da materialidade ou da exteriorizagdo da agao;

principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal;

7) principio da jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido
estrito;

8) principio acusatorio ou da separagao entre juiz e acusagao;

9) principio do 6nus da prova ou da verificagao;

10) principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade.

3
4
5
6

~— ~— ~— ~—

Denota-se que varios principios visam nortear o garantismo penal, entretanto nao
visa este trabalho dar maior énfase a tais pilares, pois revela-se de maior
importancia a analise do direito de o investigado poder executar sua propria defesa
em sede pré-processual, mas que para tanto, basta que seja compreendido o tema

“garantismo penal”.

Pois no direito penal, ha o risco do cerceamento de liberdade de um individuo que

nao cometeu qualquer ilicito. Nesta linha Pacelli (2017, p. 32):

Nessa linha de consideragdes, o risco de condenagao de um inocente ha de
merecer muitos e maiores cuidados que o risco da absolvicdo de um
culpado. Nao porque os danos levados ao réu pela pena sejam maiores que
aqueles causados a vitima no crime, mas porque toda e qualquer
reconstrucdo da realidade (a prova processual) submete-se a precariedade
das regras do conhecimento humano.

Nesta trilha, o garantismo, em especial o garantismo penal, surge como figura
centralizadora e garantidora de direitos, pois, nado basta apenas que o Estado se
proponha a aplicar as normas, ha, também, que assegurar aos investigados meios
de defesa, que sem os quais torna-se, exclusivamente, uma punicdo sem qualquer

direito constitucional.

Portanto, o direito de defesa na fase pré-processual mostra-se imperiosa, pois 0
Estado passara a garantir aos seus administrados o direito de buscar meios de
defesa ainda na fase investigativa, o que permite dizer que o acusado podera
angariar meios de provas, que serdo confrontados com as provas colhidas em sede

policial.

Diante destes preceitos, assegurar um direito de defesa na fase do inquérito é
garantir também um Estado Democratico de direito, no qual ha uma paridade de

armas entre acusado e acusador.
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4.7 INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA E OS DIREITOS E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS

A investigacao criminal defensiva, como visto, visa assegurar ao investigado uma
paridade de armas na construcdo de sua tese de defesa ainda na fase pré-
processual. A garantia da possibilidade desta defesa, decorre, especialmente, dos
direitos assegurados pela CF/88.

Desde o império, as Constituicbes brasileiras utilizam-se do principio da igualdade
perante a lei, o qual se confunde com a isonomia formal, pois se deve tratar a todos
de forma igualitaria, sem levar-se em consideragao as distingdes (SILVA, 1997. p.
209).

Na atual Constituicdo, destaca-se o teor do art. 5°, caput, da CF/88:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga € a
propriedade, nos termos seguintes: [...] (grifo nosso).

Segundo Costa (2001, p. 59/60), a igualdade trata-se de um direito fundamental,
pois todos possuem o direito de ndo serem discriminados por suas diferencas, bem
como de receber do Estado oportunidades, bens e servicos. Por tais razdes, o direito
fundamental n&do € apenas aquele de ser igual perante a lei, mas de ser igual
perante toda ordem social.

Ha situacdes durante a persecucao penal que fazem com que o acusado fique em
situagdo favor rei, a qual cria uma posicdo de vantagem para o acusado, a
exemplo,pode-se citar os embargos infringentes, que sao privativos da defesa.
Ainda, a revisdo criminal que é pro reo, pois ndo ha revisdo pro societate (BADARO,
2016, p. 23).

Nesta ftrilha, resta necessaria uma maior participacdo da defesa durante a fase
investigativa, para que haja uma paridade de armas, que é fundamento necessario

para a igualdade entre as partes. Neste sentido, Ferrajoli (2006, p. 490):

em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e
dos mesmos poderes da acusagdo; em segundo lugar, que o seu papel
contraditor seja admitido em todo estado e grau do procedimento e em
relacdo a cada ato probatério singular, das averiguag¢des judiciarias e das
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periciais ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acusacgoes.

Ponto fundamental, portanto, € o direito de que autor e réu estejam munidos de
provas durante toda persecucdo penal, e, este municiamento sé ocorrera se o
Estado aplicar de forma igualitaria o direito das partes, pois se o Membro do
Ministério Publico fundamenta-se através do inquérito policial, ha de ser concedido

pelo estado “armas” de defesa para o acusado.

No mesmo sentido, Fernandes (2007, p. 46) afirma que no direito processual penal o
principio da igualdade garante tratamento equénime, pois faz com que as partes
figuem em igual posigéo juridica no processo, obtendo as mesmas oportunidades de

comprovarem seus argumentos.

Esta igualdade de armas, desde o inicio da persecutio criminis, € o que garante a
igual distribuicdo do processo penal, pois, a mesma producé&o de provas ndo deve
servir para as duas partes, ja que os envolvidos estdo a defender interesses
opostos, que através de suas teses visam fazer prevalecer os seus interes sobre os
de outrem (VIEIRA, 2013, p. 189).

7

Para o autor Tourinho Filho (1998, p. 51), ndo é sempre que o Estado deve
assegurar o direito de igualdade absoluta de condigdes as partes, afinal, a

desigualdade é provocada pelo préprio acusado. Assim:

Desde que surge em sua mente a ideia do crime, estuda cauteloso um
conjunto de precaugdes para subtrair-se a agao da Justica e coloca o Poder
Publico em posicao analoga a da vitima, a qual sofre o golpe de surpresa,
indefesa e desprevenida. Para restabelecer, pois, a igualdade nas
condigbes de luta, ja que se pretende que o procedimento criminal ndo deve
ser sendao um duelo ‘nobremente’ sustentado por ambos os contendores, é
preciso que o Estado tenha alguma vantagem nos primeiros momentos,
apenas para recolher os vestigios do crime e os indicios de culpabilidade do
seu autor.

Marques (1997, p. 151) assevera que autorizar a participagdo do investigado de
forma indiscriminada ndo deve ocorrer, mas, somente em casos peculiares deve a
autoridade policial autorizar o indiciado a participar, como nos casos de averiguagao
de fatos duvidosos. “A necessidade, porém, de praticar tais atos instrutérios fica

entregue a apreciagao discricionaria da autoridade policial”.

Nesse sentido, para uma parcela da doutrina, nao garantir a paridade de armas para
o investigado ndo viola o seu direito de igualdade, ja que desde o momento em que

cometeu o delito, a sociedade ja se encontra em situagao desvantajosa e, por isso, 0
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Estado ndo necessita de equilibrar a balanga do investigado, pois deve o acusador
ficar com uma margem maior de beneficios para que consiga restabelecer a

equidade.

Gomes Filho (1997, p. p. 86-87) segue linha inversa a citada por Tourinho Filho
(1998), pois entende que:

O direito a prova também deve ser reconhecido antes ou fora do processo,
até como meio de se obter elementos que autorizem a persecucio, ou
possam evita-la. Partindo dessa constatagao, parece possivel identificar,
num primeiro momento, um direito a investigagdo, pois a faculdade de
procurar e descobrir provas é condi¢cdo indispensavel para que se possa
exercer o direito a prova; na tradigao inquisitéria, as atividades de pesquisa
probatoéria prévia constituem tarefa confiada exclusivamente aos 6rgaos
oficiais da investigacdo penal (Policia Judiciaria e Ministério Publico), mas,
no modelo acusatorio, com a consagragao do direito a prova, néo ocorre ser
possivel nega-las ao acusado e ao defensor, com vistas a obtengdo do
material destinado a demonstracao das teses defensivas.

Com isso, o investigado deve ter o direito de produzir suas provas, pois 0s
beneficios da investigagdo a cargo do defensor séo inegaveis, e, interessam todo o

sistema processual,

seja porque permite a defesa preparar-se adequadamente e sustentar a
propria tese, seja porque contribui a garantir o direito a prova em qualquer
estado e grau do procedimento, seja, enfim, porque se volta a realizar
cabalmente o principio da paridade que, como ja dito, constitui uma das
pilastras sobre a qual se funda a reforma do justo processo (AZEVEDO;
BALDAN, 2004, p. 07)

Nesta trilha, Tucci (1993. p. 389-390) defende a necessidade da produgao de provas
de forma efetiva e real, durante toda conducédo da persecucao penal, inclusive na
fase pré-processual. Para o autor, a possibilidade de contraditar a investigagéo
criminal é um direito fundamental do investigado, direito que pode ser decisivo para
sua permanéncia em liberdade ou ndo. Desse modo, o seu direito ndo pode ser
considerado como mero requisito, mas deve-se impor a sua efetivagao sob pena de

nulidade do procedimento sem a efetiva participacdo de seu defensor.

Noutro giro, assegurar o direito a investigacdo defensiva, € garantir os direitos ao
contraditério e ampla defesa estampados no bojo da Constituicdo Federal, como
demonstrado anteriormente, que nas palavras de Grinover, Fernandes e Gomes

Filho (1992, p. 63.) a ampla defesa e o contraditorio

estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do contraditério (visto em seu
primeiro momento, da informag&o) que brota o exercicio da defesa; mas é
esta — como poder correlato ao de agdo — que garante o contraditorio. A
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defesa, assim, garante o contraditério, mas também por este se manifesta e
€ garantida. Eis a intima relagao e interacdo da defesa e do contraditério.

Outro fundamento importante para a aceitagado da investigagao defensiva reside no
direito de liberdade que o investigado possui. Sua consagragao vem estampada no
art. 5°, inc. LIV da CF/88, no qual "ninguém sera privado da liberdade e de seus

bens sem o devido processo legal”.

Segundo Bonato (2002, p. 33), este principio esta ligado diretamente ao da
razoabilidade da aplicacdo das leis, pois sua aplicagdo garante uma “paridade de
forgas entre os sujeitos processuais, visando a igualdade substancial”.

De igual modo, o inciso 2 do artigo 7 da Convengédo Americana de Direitos Humanos
(CADH) determina que: Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo
pelas causas e nas condi¢gdes previamente fixadas pelas constituicbes politicas dos
Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgada.

Ainda, de acordo com Bonato (2002, p. 34):

Numa analise voltada para o direito processual penal, o principio se
desdobra e diz respeito direta e prioritariamente sobre as garantias de
acesso a Justica, do juiz natural, do tratamento paritario dos sujeitos
processuais, da plenitude de defesa, da publicidade dos atos processuais,
da motivagado dos atos decisorios e da fixagdo de prazo razoavel de duragéo
do processo.

Sobre o direito de defesa, faz-se necessario, ainda, citar o entendimento de Lima
(2017, p. 58), pois ao autor afirma que para que seja assegurado o devido processo

legal, algumas garantias devem ser asseguradas, pois

o devido processo legal assegura esta o direito de dispor de tempo e
facilidades necessarias para preparar a defesa. Ha de se assegurar ao
acusado e a seu defensor o tempo e os meios adequados para a
preparagdo da defesa. Apesar de ndo haver dispositivo expresso no CPP
acerca do assunto, cuida-se de previsdo comum nas declaracbes
internacionais de direitos humanos. De fato, de acordo com o art. 8°, no 2,
alinea "c", da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92),
ao acusado se assegura a concessao do tempo e dos meios adequados
para a preparacao de sua defesa.

Assim, o devido processo legal assegura ao acusado em geral o direito de produzir
suas provas, em seu tempo e, desde que Ihe seja propiciado meios adequados para

que estas informacgdes sejam coletadas.

Destaca Lima (2017, p. 84), que em decorréncia da aplicagdo do principio da

proporcionalidade, este implicito no texto constitucional, deve ao indiciado ser
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assegurada a amplitude de defesa de forma proporcional a todas as partes

envolvidas no processo, pois, apdés

exame da clausula referente ao due process of law permite nela identificar
alguns elementos essenciais a sua configuragdo como expressiva garantia
de ordem constitucional, destacando-se, dentre eles, por sua
inquestionavel importancia, as seguintes prerrogativas:

a) direito ao processo (garantia de acesso ao Poder Judiciario);

b) direito a citacdo e ao conhecimento prévio do teor da acusacgao;

c) direito a um julgamento publico e célere, sem dilagdes indevidas;

d) direito ao contraditério e a plenitude de defesa (direito a autodefesa
e a defesa técnica);

e) direito de n&o ser processado e julgado com base em leis ex post facto;

f) direito a igualdade entre as partes;

g) direito de nao ser processado com fundamento em provas
revestidas de ilicitude;

h) direito ao beneficio da gratuidade;

i) direito a observéancia do principio do juiz natural,

j) direito ao siléncio (privilégio contra a autoincriminagéo);

) direito a prova; e

m) direito de presengca e de "participagao ativa" nos atos de
interrogatério judicial dos demais litisconsortes penais passivos,
quando existentes (grifo nosso).

Portanto, o direito de uma investigagao defensiva se funda em diversos principios e
mandamentos constitucionais, ja que para o acusado ter o direto de se defender em
juizo, ele necessita de poder produzir suas provas de forma ativa no processo penal,

fase pré-processual e processual.

Sendo certo que a acusacdo do individuo nasce com o inquérito policial, é
necessario entdo que lhe seja assegurada uma gama de recursos capazes de

contraditar as teses promovidas pelo Parquet.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O inquérito policial no Brasil apresenta-se através de um sistema inquisitorio, que
nao autoriza ao investigado produzir provas dentro dos autos da investigagao pré-

processual.

Entretanto, conforme apresentado, a Constituicdo Federal brasileira autoriza ao
investigado o direito a ampla defesa e a contraditério, que se tornam “pecas chaves”

ao direito de produzir a defesa do investigado.

Ainvestigacao defensiva revelou-se como importante instrumento de defesa neste
caso, pois, faz com que o acusado possa, paralelamente, as investigagdes policias,

realizar a sua propria busca de indicios.

Observou-se que, a investigacao defensiva sofre duras criticas por grande parcela
da doutrina, em especial, por afirmarem que o contraditério e a ampla defesa sera

assegurada. Contudo, apenas na fase processual.

Outro ponto fundamental observado foi a intengdo do legislador ao editar a Lei
13.245/2016, bem como a Lei 13.432/2017, que juntas asseguram uma maior
amplitude de direitos aos defensores, bem como de se contratar um investigador
particular, que se autorizado pela autoridade policial, podera realizar investigagcbes

criminais.

Noutro giro, ap6és o novo Cdodigo de Processo Penal ser aprovado, ao que parece,
todas as fases da persecugdo se baseardo no sistema acusatoério, o que permite

afirmar que o investigado podera produzir suas provas ainda na fase pré-processual.

Ainda, através da lei 13.245/2016, o advogado do investigado passou a ter novas
prerrogativas ao assistir o seu cliente, inclusive podendo apresentar razbes e
quesitos durante as pericias, mas, tal norma nao foi suficiente para afastar a

inquisitoriedade presente no inquérito policial.

Ressalta-se também que, restou comprovado a necessidade de se ter um o6rgao
apto a realizar as investigagdes defensivas, que para a doutrina majoritaria, esse
orgao deve ser a Defensoria Publica, ja que é ela a entidade responsavel por
representar aqueles que nao possuem condi¢des financeiras de arcar com despesas

processuais.
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Por fim, observou-se que as normas contidas na constituicdo ndo estdo sendo
observados durante a instrugao processual, pois, ndo ha prevaléncia do contraditério
e da ampla defesa, bem como da equidade entre as partes, ja que é certo que as
provas do Ministério Publico sdo produzidas pela autoridade policial, enquanto as do

investigado ndo sao produzidas em um primeiro momento.

Desse modo, conclui-se que urge a necessidade da aprovagéo do novo Codigo de
Processo Penal ou de outra lei processual penal que assegure ao investigado o

direito de poder, na fase pré-processual, produzir suas préprias provas de defesa.

Ainda, faz-se necessario o estudo mais aprofundado acerca da criagdo de 6rgaos
capazes de assegurar a investigagdo defensiva, bem como uma maior analise do
novo Cédigo de Processo Penal, a fim de sanar os questionamentos quanto o fim da
inquisitoriedade, e a consequente garantia ao contraditorio e ampla defesa em todas

as fases processuais.
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