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“Importante ndo € ver o que ninguém nunca viu, mas sim, pensar o que

ninguém nunca pensou sobre algo que todo mundo vé.”

Arthur Schopenhauer
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RESUMO

Esse estudo pretende expor a atuagéo defensiva na fase de investigagdo preliminar,
sob a oOtica da aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais instituidos na
Constituicdo Federal, ao passo que demonstra-se a necessidade de uma reflexdo
sobre a insercdo do modelo estabelecido no novo projeto de Codigo de Processo
Penal: a investigacdo criminal defensiva. Para tanto, no capitulo inicial, conceitua-se
os diferentes modelos de investigacao criminal, esclarecendo os aspectos gerais do
inquérito policial aplicado no ordenamento patrio, bem como, os elementos
caracteristicos da investigacdo judicial, e da investigacdo a cargo do Ministério
Publico, reconhecida em plenario no  Supremo  Tribunal Federal.
Em seguida, aborda-se, especificamente, os direitos e garantias fundamentais do
investigado, assegurados na Carta Magna, envolvendo principios basilares como o
contraditorio e a ampla defesa. Decorrente disso, explora-se a evolucéo juridica em
prol da efetividade desses institutos, por meio do advento da Sumula Vinculante n°
14 do Supremo Tribunal Federal, e das modificagcdes ocorridas, principalmente no
artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados do  Brasil.
Apos, introduz a investigacdo criminal defensiva, fundamentada pelo objetivo de se
alcancar a paridade de armas na persecucao penal desde o inicio, abrangendo a
guestdo da parcialidade vivida na concessdo da investigacdo ministerial, e na
utilizac@o do inquérito policial por autoridade, de forma tendencialmente acusatoria.
Por fim, cuida-se de apresentar as experiéncias do direito italiano e norte-americano,
a fim de analisar o possivel desenvolvimento da investigagcdo criminal defensiva no
direito brasileiro.

Palavras-chave: Investigacdo Criminal. Inquérito Policial. Direitos e garantias
fundamentais. Paridade de armas. Investigagdo Criminal Defensiva.



ABSTRACT

This study intends to expose the defensive performance in the preliminary
investigation phase, from the point of view of the application of the fundamental rights
and guarantees established in the Federal Constitution, while demonstrating the
need for a reflection on the insertion of the model established in the new draft Code
of Criminal Procedure: the defensive criminal investigation. For this purpose, in the
initial chapter, the different models of criminal investigation are conceptualized,
clarifying the general aspects of the police investigation applied in the country, as
well as the characteristic elements of the judicial investigation, and the investigation
by the Public Prosecutor, recognized in plenary session in the Supreme Court.
Next, the fundamental rights and guarantees of the investigated one, guaranteed in
the Magna Carta, are presented, involving fundamental principles such as the
contradictory and the ample defense. As a result, the legal evolution for the
effectiveness of these institutes is explored, through the advent of Binding Precedent
No. 14 of the Supreme Court, and of the changes that occurred, mainly in Article 7 of
the Statute of the Brazilian Bar Association.
Afterwards, it introduces the defensive criminal investigation, based on the objective
of achieving parity of arms in criminal prosecution from the outset, covering the issue
of bias experienced in the granting of ministerial investigation, and the use of police
investigation by authority, in a tendentially accusatory manner . Finally, it is
necessary to present the experiences of Italian and American law, in order to analyze
the possible development of defensive criminal investigation in Brazilian law.

Keywords: Criminal Investigation. Police Inquiry. Fundamental rights and
guarantees. Weapon parity. Defensive Criminal Investigation.



SUMARIO

1. INTRODUGAO ...ttt et ae et anen, 09
2. INVESTIGACAO CRIMINAL ......ociiiiiiiiieie e ee ettt ettt eae e 13
2.1 CONCEITO .o 13
2.2 O INQUETTLO POHICIAL ... e e 14
2.3 Investigacao preliminar JudiCIal...........coooooee e 21
2.4 Investigacado criminal a cargo do Ministério PUDIICO .............covviieiiiiieiiiiiiccee e, 23

3. DIREITO DE DEFESA NAS INVESTIGACOES PRELIMINARES: LIMITES E

POSSIBILIDADES ...t e e e e e e e e e e e e e e e e e e eaaas 27
3.1 Os direitos e garantias fundamentais do iNnvestigado ............cooeeeeeeeiiiiieeeeeeeeeeeee, 28
3.1.1 O direito ao contraditério e ampla defesa...........ccccoeeeieeiiiiiiiiciii 31

3.1.2 A Sumula Vinculante n°® 14 do STF e as controvérsias com o0 artigo 5°, LV da

O I < 35
3.2 Lei 13.245/2016: a alteragéo no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil....... 37
4. INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA .....ooviieieceeeeeeeeeeeee e 44
4.1 Fundamentos para a investigacao criminal defensiva..............cccccvvvviiiiiiiiieeeeeennn, 44
4.2 O projeto de novo Codigo de Processo Penal.............oooouvviiiiiiieiiiiiiiiiiciie e 50
4.3 Investigacao criminal defensiva no direito estrangeiro ...........oooeeevvveeviiiiiinieeeeeeeeeens 53
0 I | 1 - 53
4.3.2 ESTA00S UNIAOS ....cooiiiiiiiiiiiiiieeeeeee et 55
5. CONSIDERAQ@ES FINAILS e e 57

REFE REN C A S ... ettt 60



1. INTRODUCAO

O tema do presente estudo refere-se a uma andlise da atuacéo da defesa no
ambito da investigacdo criminal preliminar brasileira, em contraponto com um novo

modelo alternativo em voga: a investigacao criminal defensiva.

Inicialmente, cumpre referir que a investigacao criminal € uma manifestacéo
do ius persequendi estatal, que deve agir com o0 objetivo de elucidar fatos,
compondo um conjunto probatorio inicial, apto a continuidade de uma instrucdo
penal, ou ao resguardo do instrumento processual, em caso de negativa de algum

requisito, 0bice da pretensdo acusatoria ministerial.

A investigacdo criminal compde, facultativamente, uma das fases da
persecucdo penal, que também é integrada pela acdo penal. Essa fase preliminar,
no entanto, mostra-se de extrema importancia, a medida que a autoridade policial,
ou outro orgao responsavel pelo procedimento, examinam a possivel infracdo penal,
a fim de munir-se de elementos suficientes a fundamentar a segunda fase da
persecutio criminis. Extrai-se desta investigacdo, a materialidade do crime, bem
como, indicios circunstanciais, relativos a autoria delitiva, respaldando a peca
acusatoria oferecida pelo Ministério Publico, ou, apontando para razdes de um

pedido de arquivamento, como excludentes de ilicitude.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro estar pautado em garantias e
direitos fundamentais, o que se percebe sdo sistemas distintos nas duas fases. A
acdo penal é de cunho acusatorio, enquanto a instrucdo preliminar é inquisitorial.
Nesses termos, o que infere-se é a desvantagem da defesa na producéo de provas,
que acabam baseando condenacdes. E cedico que ha dispositivos
infraconstitucionais, como o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, que
asseveram sobre a utilizacdo das provas condicionadas ao contraditorio processual;

no entanto, € indubitdvel que a conviccdo do magistrado institui-se a partir dos

elementos investigativos.

bY

Nesse contexto, verifica-se que a defesa se encontra a mercé das
requisicbes e da aquiescéncia dos o6rgdos investigativos e judiciais. Dito isso,
apresenta-se a problemética: o sistema tradicional no ambito da investigacao

criminal brasileira é pautado pela Gtica garantista, cuja caracteristica preponderante
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€ assegurar os direitos e garantias estabelecidos na Constituicdo Federal, ao passo
gue os atos exarados no inquérito, seja pela investigacdo policial ou ministerial,

mostram-se superiores na busca acusatoria.

Cumpre referir que o direito brasileiro, regido sob a otica garantista, referente
ao descrito principalmente no artigo 5° da Constituicdo Federal, e corroborada pelos
principios basilares e pactos internacionais, encontra-se em desacordo com o
referido sistema judiciario, carecendo de efetividade. Nesse, o Estado, na figura da
Policia Judiciaria, mediante todo seu aparato humano e material necessario,
promove a colheita dos elementos de informagdo acerca da possivel pratica
delituosa, amparada pelo poder de policia, reservando ao investigado, um papel de

mero expectador do seu proéprio destino.

Ante o exposto, as limitacdes do modelo de investigacdo tradicional brasileira
abrem espaco para modelos alternativos. Entres essas alternativas esta a
implementacgéo da investigacdo criminal defensiva, que propée uma nova forma de
intervencao penal, pautada por procedimentos que possibilitam a defesa, de maneira
mais equanime em relacdo a acusacao, delinear sua prépria producdo de provas,
autonomamente, — ainda que sujeita a anuéncia judicial para insercdo dos dados
nos autos procedimentais — visando o restabelecimento do equilibrio das relacdes
juridicas. Importante ressaltar que a investigacdo criminal defensiva ja é aplicada,
com suas peculiaridades, em sistemas estrangeiros, de modo a exemplificar a

concretizacdo deste modelo no Brasil.

O objetivo da presente monografia €, desse modo, analisar os modelos
investigativos, principalmente aqueles aplicados no sistema judicial criminal
brasileiro e contrapor o uso da investigacdo criminal defensiva como método
alternativo, disposto a concretizar os principios basilares contidos na legislacéo
atual. Outrossim, importante ressaltar que o trabalho pretende analisar de forma
critica a insercdo da investigagdo criminal defensiva no Brasil, visto que o Projeto de
novo Codigo de Processo Penal, coloca em eminéncia a sua implementacdo no

ordenamento patrio.

A observancia da realidade processual, cotidianamente apresentada na
seara juridico-penal, sobretudo o descaso para com a atuagdo da defesa na fase de

investigacdo em relacdo a fase de instrucdo judicial, mostra inegavelmente o papel
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secundario ocupado pelo imputado. A relevancia do tema e seu consequente debate
no ambito doutrinario, fazem com que o presente trabalho busque demonstrar a real
necessidade da devida investigacao criminal defensiva no ambito do processo penal

patrio, mormente considere-se o inquérito policial, momento pré-processual.

bY

Quanto a linha metodolégica adotada, o trabalho foi dividido em trés
capitulos distintos. No primeiro capitulo, tratar-se-a da conceituacédo da investigacéo
criminal, e as diferentes formas, pelas quais ela se exprime em distintos
ordenamentos juridicos. Com finalidade de explicar as diferentes formas de
manifestacéo do ius persequendi, ainda na fase preliminar, sera realizada uma breve
exposicdo das principais caracteristicas de cada investigacdo, que buscam angariar
fundamentos para a pretensdo acusatéria ministerial ou arquivamento judicial,

explorando materialidade, autoria e circunstancias delitivas.

Em relacdo ao segundo capitulo, este tem, como finalidade, explorar as
possibilidades e os limites impostos a atuacdo da defesa, em um modelo
essencialmente inquisitivo na fase pré-processual. No capitulo anunciado, serdo
apresentados os direitos e garantias determinados na Carta Magna, sob a ética
evolutiva do direito brasileiro para a preservacdo eficaz destes ideais garantistas.
Outrossim, abordar-se-4 a representacao do imputado, pela sua defesa técnica,
analisando as alteragdes contidas no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil.

Por fim, o ultimo capitulo tem a finalidade de apresentar a investigacdo
criminal defensiva, como conceito a ser aplicado futuramente no ordenamento patrio,
a medida que o Projeto de novo Cdodigo de Proceso Penal traz inovacfes nesse
sentido. Serdo explanados os fundamentos para a insercdo deste novo modelo, a
fim de alcancar o equilibrio entre defesa e acusacédo, buscando a concretizacédo da
paridade de armas. Nao obstante, analisar-se-a os dispositivos introduzidos no
Projeto do Senado n°® 156/2009, enfrentando opinides favoraveis e dissidentes, bem

como, apresentando as peculiaridades do modelo nos ordenamentos estrangeiros.

Face ao exposto, em linhas gerais, 0 presente estudo busca apresentar a
atuacao defensiva na fase pré-processual na sistematica penal tradicional, propondo
uma reflexdo sobre a manutencdo do atual modelo e, como alternativa, expor a
investigacdo criminal defensiva, cuja aplicacdo ja ocorre nos ordenamentos italiano e

norte-americano.
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A finalidade é fazer uma analise critica sobre as possibilidades de atuacdo do
investigado, diretamente ou por meio de sua defesa técnica, no territério brasileiro e
realizar uma oposigao frente ao atual modelo de investigagéao criminal. Diante disso,
analisar-se-4 a aplicacdo da investigacdo criminal defensiva como um modelo a

sistematica da defesa tradicional no Brasil.
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2. INVESTIGACAO CRIMINAL
2.1 Conceito

O ordenamento juridico brasileiro, em seu procedimento criminal, tem, na
persecucao penal, ou persecutio criminis, dois momentos distintos: o da investigagcao

e o da agdo penal.t

A investigacao criminal, fase pré-processual, € regulamentada pela Lei
12.830, de 20 de junho de 2013, que atribui ao delegado de policia a funcdo de
elucidar fatos por meio da “apuragdo das circunstancias, da materialidade e da

autoria das infracoes penais”.?

N&o ha, no entanto, nesta fase, obrigacao do 6rgdo investigador em provar o

delito, mas tdo somente de munir-se de dados suficientes que apontem para a

materialidade e autoria delitivas. Neste contexto, Aury Lopes Jr.3, define a
investigagdo criminal preliminar como:

conjunto de atividades realizadas concatenadamente por 6rgaos

do Estado, a partir de uma noticia-crime*, com carater prévio e de natureza

preparatéria com elacdo ao processo penal, e que pretende averiguar a

autoria e as circunstancias de um fato aparentemente delituoso, com o fim
de justificar o processo ou 0 ndo processo.

Nesse sentido, aduz Bonfim® que a investigacdo criminal sera indispensavel
guando o autor ndo estiver munido minimamente para a propositura da acédo penal,
ou seja, ndo dispuser da prova da materialidade, ou existéncia da infracdo penal,
bem como indicios da autoria delitiva, procedendo a finalidade de busca e producéo
probatéria.

1 PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal. O direito da defesa: repercussao, amplitude e
limites. 3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 51.

2 BRASIL. A investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia. Lei n° 12.830,
2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112830.htm. Acesso
em 28 de abril de 2018.

3 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 176.

4 O inciso | do artigo 5° do CPP estabelece a possibilidade de instauracdo do inquérito policial de
oficio, caso a autoridade policial tome conhecimento da existéncia de um crime, de agdo publica
incondicionada, passando a investiga-la, assim que baixada a Portaria pelo delegado de policia.
Nesse sentido, Nucci diferencia os meios citados como: “a ciéncia da autoridade policial de um fato
criminoso, podendo ser: direta quando o préprio delegado de policia, investigando por qualquer meio,
descobre o0 acontecimento; indireta, quando a vitima provoca a sua atuacdo, comunicando-lhe a
ocorréncia, bem como quando o promotor ou o juiz provocar a sua atuagao”. NUCCI, Guilherme de
Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 32 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 64.
5 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal: rev. e atual. de acordo com as Leis n.
11.900, 12.016 e 12.037, de 2009. 52 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 135
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A investigacédo criminal pode ser definida, ainda, como procedimento no qual
o Estado, detentor do ius persequendi, destina-se a averiguar fatos supostamente
delituosos, ao passo que apresenta funcionalidade tripla: evitar imputagcbes
infundadas; preservar a prova e os meios de sua obtencgéo; e propiciar justa causa

para a acédo penal ou impedir sua inauguragéo.®

Quanto a natureza juridica da investigacdo criminal, esta dependera da

natureza juridica dos atos predominantes. A respeito, Machado’ explana que:

(...) a investigacdo criminal pode ser um procedimento judicial ou
administrativo, caso o 6rgao encarregado pela investigacdo pertenca ou nao
ao Poder Judiciario, respectivamente. Na primeira hipétese, enquadram-se
0s sistemas de juizado de instru¢do, conduzidos por Autoridade Judiciaria
cujos atos, naturalmente, sdo judiciais. Na segunda, ajustam-se as
investigacdes a cargo da Policia Judiciaria, que pratica atos de carater
administrativo.

Entende-se, portanto, que a investigacdo criminal € um procedimento pré-
processual com a finalidade de apurar elementos suficientes para formar um juizo de
possibilidade a respeito de uma infracdo penal, podendo ser de natureza

administrativa ou judicial, dependendo do 6rgao responsavel por sua conducéo.

2.2 O Inquérito Policial

O inquérito policial € o principal meio de investigacdo na persecucao penal
brasileira. Nele, pode-se observar um conjunto de diligéncias, presidido pela
“autoridade policial, da chamada Policia Judiciaria, estadual ou federal, que se
distingue da policia preventiva porque atua em face do fato criminoso ja ocorrido”.2
Objetiva-se, por meio dele, a “apuragcdo da existéncia de infracdo penal e a
respectiva autoria, a fim de que o titular da acéo penal disponha de elementos que o

autorizem a promové-la”.?

6§ PERAZZONI, Franco. Investigacdo Criminal e Prova na CF/88: Objetivos, destinatarios e limites da
atividade probatéria no curso do inquérito policial. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,investigacao-criminal-e-prova-na-cf88-objetivos-
destinatarios-e-limites-da-atividade-probatoria-no-curso-do-in,40098.html. Acesso em 28 de maio de
2018.

7 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 18

8 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 92 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 122.

9 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processual penal. 172 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2017, p. 116-117.
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Trata-se, portanto, de um instrumento pré-processual, cuja finalidade
consiste em fundamentar a peca inicial interposta pelos titulares da acdo penal
publica ou da acéo penal privada. Neste sentido, a sua utilidade também se estende
ao magistrado!®, que formard seu juizo de conviccdo para receber ou nido a
denlncia oferecida pelo Ministério Publico!?, ou a queixa-crime pelo ofendido!?, bem

como para decretar medidas cautelares, caso necessarias.

Nesse contexto, insta salientar o carater inquisitivo da primeira fase da
persecucdo penal. A inquisitividade é marcada pela iniciativa na producdo do
conjunto probatério concentrada no 0Orgdo investigador. Tal preceito, porém
diferencia-se da arbitrariedade, uma vez que a autoridade policial que preside o
inquérito, ao passo que determina diligéncias, também deve fundamentar

juridicamente seu entendimento para tal atuacao.

Tal modelo caracteriza-se, segundo Capez, pela centralizacdo das
atividades persecutérias em uma autoridade, facultada sua atuagdo de oficio,
empreendendo, com discricionariedade, as atividades necessarias ao
esclarecimento do crime e da sua autoria. Diante disso, o autor afirma que a
natureza inquisitiva do inquérito pode ser evidenciada pelo artigo 107 do Codigo de
Processo Penal, ao proibir a arguicdo de suspei¢cao das autoridade policiais, e pelo
artigo 14, “que permite a autoridade policial indeferir qualquer diligéncia requerida
pelo ofendido ou indiciado, com excecdo do exame de corpo de delito, de acordo

com o previsto no artigo 184 do CPP”. 13

10 Guilherme de Souza Nucci entende que o juiz devera certificar-se quanto aos “enfoques
necessarios (seguranca publica e garantia individual de ampla defesa) ao devido processo legal”,
agindo com discernimento, podendo atuar para: “a) desprezar toda e qualquer prova que possa ser
renovada em juizo sob o crivo do contraditério (ex.: ndo levar em conta os depoimentos das
testemunhas colhidos pela policia, uma vez que pode colhé-los diretamente); b) permitir & defesa que
contrarie, em juizo, os laudos e outras provas realizadas durante o inquérito, produzindo contraprova;
¢) tratar como mero indicio e jamais como prova direta eventual confisséo do indiciado; d) exercer real
fiscalizacdo sobre a atividade da policia judiciaria, alias, € para isso que ha sempre um magistrado
acompanhando o desenrolar do inquérito; €) ler o inquérito antes de receber a denlincia ou queixa
para checar se realmente ha justa causa para a acdo penal; f) aceitar aquela prova colhida na fase
policial, desde que seja incontroversa, ou seja, ndo impugnada pelas partes, em momento algum”
NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 13° rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pg. 127.

11 Assim dispde o artigo 129, I, da Constituicdo Federal de 1988: “Sao fung¢fes institucionais do
Ministério Publico: promover, privativamente, a acdo penal pdblica, na forma da lei; (...)".

12 Assim dispde o artigo 30, do Codigo de Processo Penal: “Ao ofendido ou a quem tenha qualidade
para representé-lo cabera intentar a acao privada”.

13 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 24a ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2017, p. 119.
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Nesse ponto, Lopes Jr.1* acrescenta que:

“(...) dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios, como o
famigerado art. 156, incisos | e Il, do CPP, externam a adoc¢do do principio
inquisitivo, que funda um sistema inquisitério, pois representam uma quebra
da igualdade, do contraditorio, da propria estrutura dialética do processo.”

Afirma-se, entdo, que o conjunto probatério colhido até esta fase ndo é
submetido ao contraditério da defesa, resguardado este para a fase processual,
caso a investigacdo culmine em acdo penal ulteriormente. Saad'®, no entanto,
diverge de tal ponto, apontando para um juizo antecipado de convencimento:

O inquérito policial traz elementos que nao apenas informam, mas
de fato instruem, convencem, tais como as declaracbes de vitimas, os
depoimentos das testemunhas, as declara¢des dos acusados, a acareacéo,
o reconhecimento, o contetido de determinados documentos juntados aos
autos, as pericias em geral (exames, vistorias e avaliacdes), a identificacéo
dactiloscépica, o estudo da vida pregressa, a reconstituicdo do crime.
Assim, nao é sendo em consequencia do inquérito que se conserva alguém
preso em flagrante: que a prisdo preventiva sera decretada, em qualquer
fase dele, mediante representacdo da autoridade policial, quando houver
prova da existéncia de crime e indicios suficientes da autoria, e como
garantia da ordem publica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacao da lei penal; que a autoridade cumpre averiguar a

vida pregressa do indiciado, resultando dessa providéncia, como é sabido,
sensiveis repercussdes na graduacao da pena”.

Neste ambito, José Frederico Marques destaca a cautelaridade do inquérito
policial, ao afirmar que “a investigacdo nao passa do exercicio do poder cautelar que
o Estado exerce, através da policia, na luta contra o crime, para preparar a acao
penal e impedir que se percam 0s elementos de conviccdo sobre o delito

cometido™6.

O inquérito policial é, entdo, um procedimento de natureza preparatéria e
informativa a acdo penal, presidido pelo Delegado de Policia, nos termos da Lei
12.830/2013. Verifica-se nesse dispositivo, outrossim, que essa fase pré-processual
é de atribuicdo da Policia Judiciarial’, distribuida conforme a organizacdo das

autoridades policiais de cada circunscri¢édo.!®

14 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 75.

15 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 161.

16 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997,
vol. |, p. 145.

17 A funcdo de Policia Judiciaria da Unido pertence, exclusivamente, a competéncia da Policia
Federal, como instituida no art. 144, § 1°, IV, da Constituicao Federal.

18 Existem outras formas de investigacao para ilicitos nao penais:
(i) inquérito parlamentar — investigacdes conduzidas pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito,
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Essa atribuicdo da policia abrange o estabelecimento formal da linha de
investigacdo a ser adotada, instituindo o meio de producéo de provas técnicas, bem
como, a maneira e a data a serem colhidas tais provas. Nao se olvida, porém, que
alguns atos estédo resguardados ao poder jurisdicional & medida que possam limitar
direitos fundamentais, nos quais sdo incompativeis com a autoridade policial que &

orgao da administracdo publica.'®

Em seu artigo 6°, o Cddigo de Processo Penal lista um rol de acdes a serem
desempenhadas pela policia quando comunicada da pratica de um crime.?° Tais atos

inferidos a autoridade policial referem-se, principalmente, a cadeia de custédia,
processo exercido essencialmente para preservagdo do local para a coleta de

cujos poderes estédo fixados no artigo 58, 8§ 3°, da Constituicdo da Republica. Tais comissdes sao
regulamentadas pela Lei n.o 1.579, de 18 de margo de 1952, e Lei n.o 10.001, de 08 de maio de
2000, e pelos Regimentos Internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal; (i) inquérito civil
— procedimento administrativo nao disciplinar, presidido pelo Ministério Publico, previsto no artigo 80,
8lo, da Lei n.o 7.347, de 24 de julho de 1985, cuja finalidade é identificar violagdo a bens de
interesse publico e, se for o caso, embasar A¢&o Civil Publica; (iii) inquérito administrativo em sentido
estrito ou sindicancia — procedimento administrativo disciplinar, que apura responsabilidade de
funcionarios ou servidores publicos por conta de um ilicito administrativo; (iv) inquérito judicial
trabalhista — procedimento previsto no artigo 494 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, para
averiguar falta grave cometida por empregados com mais de 10 anos de servico ha mesma empresa,
sem o0 qual nao podera ser dispensado. Por fim, até recentemente, existia o inquérito judicial
falimentar, regulado nos artigos 103 e seguintes do Decreto-Lei n.o 7.661, de 21 de junho de 1945, e
artigo 509 do Cdédigo de Processo Penal. Tal investigagao era realizada pela Autoridade Judiciaria.
No Estado de Sao Paulo, por for¢a da Lei n.o 3.947/83, o Juiz da Vara de Faléncias era o competente
para efetuar a investigacao e, se fosse o caso, julgar a acao penal por crime falimentar. Todavia, essa
modalidade de investigacao criminal foi abolida pela Lei n.o 11.101, de 09 de fevereiro de 2005 (nova
Lei de Faléncias). Atualmente, se existir prova da ocorréncia de crime falimentar, o Ministério Publico
deve apresentar denudncia, se possuir elementos para tanto, ou requisitar a instauracao de inquérito
policial, nos termos do artigo 187, caput, da Lei n.o 11.101/05.

19 Assim dispde o artigo 2°, 8§ 2° da Lei 12.830/2013: “Durante a investigacdo criminal, cabe ao
delegado de policia a requisicao de pericia, informag8es, documentos e dados que interessem a
apuracgéo dos fatos.”

20 Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera:

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

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

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

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo 1ll do Titulo VII,
deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a
leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VII - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a quaisquer outras
pericias; VIII - ordenar a identificacdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer
juntar aos autos sua folha de antecedentes;

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

X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa.
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provas periciais que oportunizam um melhor esclarecimento dos fatos. Esse

dispositivo relaciona-se diretamente com o art. 169 do CPP, o qual dispbe que:

“Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a
infracéo, a autoridade providenciara imediatamente para que néo se altere o
estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderdo instruir seus
laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos.”

Importante destacar, entretanto, que as acgbes elencadas ndo sao
indispensaveis em sua integralidade, devendo o 6érgdo investigador analisar as
circunstancias do delito, bem como a natureza do crime para entdo agir em

consonancia com a situacao apresentada.

Apés efetuadas as diligéncias requisitadas pelo magistrado e pelo membro
do Ministério Publico, bem como os outros procedimentos ja citados, a autoridade
policial devera prover o 6rgao judiciario responsavel pela instrucéo e julgamento de
informacdes a respeito da investigacdo, cumprindo, se necessario, os mandados

acerca de restricoes a liberdade.

Nesse contexto, pode-se verificar duas caracteristicas inerentes a essa fase
pré-processual: a autonomia e a instrumentalidade. A primeira delas, se manifesta
na forma distinta, na qual a investigacdo se apresenta em relacdo ao processo
penal, especialmente no que se refere a natureza da intervengao dos sujeitos, uma
vez que nao existem partes, ao objeto, na forma da noticia-crime, e a forma dos atos

pelo predominio da escritura e do sigilo.?*

Quanto a instrumentalidade, esta infere-se da sua funcéo instrutéria, ja que
por meio desta ndo ocorre a efetiva pretenséo juridica acusatoria, motivada do ius
puniendi estatal, mas apenas um procedimento auxiliar no funcionamento

jurisdicional.

Aléem dessas, € importante citar outros elemento tipicos do procedimento
efetuado na fase de inquérito. Segundo Bruno Calabrich??, as principais

caracteristicas do inquérito sao:

21 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 41.

22 CALABRICH, Bruno. Investigacdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 88.
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(a) discricionariedade - faculdade de atuacido 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 consecucdo dos propositos da atividade de
investigacao - o esclarecimento dos fatos; (b) procedimento escrito - por ser
necessaria a avaliagdo posterior tanto pelo 6érgao de acusacgao quanto pelo
Judiciario, € necessario que os atos praticados no curso do inquérito
estejam documentalmente registrados (art. 9.0 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, é 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.
5.0, LV, da CF/88), considerando que, nesta fase, ainda ndo ha acusagao
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 impugnacao cabiveis contra quaisquer dos atos praticados no
curso desse procedimento que venham a caracterizar uma lesdo ou ameacga
de lesao a direito, como o habeas corpus e o mandado de seguranca.

Nesse sentido, vale destacar novamente que o inquérito ndo esta adstrito ao
principio do contraditorio. Por tratar-se de fase anterior a acdo penal, ndo se

verificando, portanto, uma acusacéo propriamente dita, Lopez Jr.? afirma que:

“(...) o inquérito policial busca apenas a verossimilhanga do crime,
a mera fumaga (fumus commissi delicti), ndo havendo possibilidade de
plena discussdo das teses, pois a cogni¢do plenaria fica reservada para a
fase processual.”

A investigacdo preliminar tem inicio com um mero juizo de possibilidade
instituido na notitia criminis, ou, ainda, na delatio criminis, na qual a autoridade toma
conhecimento sobre um fato delituoso indireta ou diretamente pela vitima,
respectivamente. Iniciada a investigacdo, na figura do inquérito policial, ocorre
apenas a apuracao dos dados, através de pericias e outras diligéncias, ja elencadas,

caracterizando um procedimento de cogni¢cdo sumaria.

Para a efetiva garantia da sumariedade do procedimento investigatorio, o
Caddigo de Processo Penal dispde dos artigos 4° e 10, que versam a respeito das
restricbes qualitativa e quantitativa ou temporal. O artigo 4°, como ja exposto
exaustivamente, limita a atuacdo do Orgao investigador, a medida que considera o
inquérito como meio para a reunido de elementos que justifiguem a instauracao da
acao penal ou o arquivamento. A quantitativa, por seu turno, prevista no artigo 10 do
Cddigo de Processo Penal, impde prazo temporal para a duragao da investigacao

preliminar, definindo como limite temporal o prazo de 10 dias, se o indiciado estiver

23 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 201.
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preso, e 30 dias quando estiver solto, para o término do inquérito policial. Atenta-se,

ainda, que na esfera federal, o artigo 66, caput, da Lei 5.010/1996, determina o

prazo de 15 dias, prorrogaveis por mais 15, quando o indiciado estiver preso; e nos

crimes dispostos na Lei 11.343/2006, o prazo é de 30 dias, quando preso o

investigado, e 90 dias se solto, segundo a redacéo do artigo 51.%*

Na pratica, entretanto, a atuacdo da autoridade policial extrapola sua

atribuicdo, servindo como juizo de convic¢ao, que deveria ser alcancado apenas em

fase processual. Nesse sentido, Aury Lopes Jr.?> argumenta:

O problema de ordem pratica, esta na efetividade da sumariedade,
gue é sistematicamente negada pela policia, que investiga até que ela
entenda provado o fato, quando na verdade a convicgdo deve partir do
titular da Agédo penal. Ademais, o fato ndo deve estar “provado”, senao
demonstrado em grau de probabilidade.

Uma das maiores criticas que se faz ao IP é a repeticdo na
producédo de prova. O inquérito policial € normativamente sumério, inclusive
com limitagdo quantitativa ou temporal, mas o que se sucede na pratica é
gue ele se transforma de fato em plenario. Essa conversdo — de
normativamente sumério em efetivamente plenario — € uma gravissima
degeneracdo. A policia demora excessivamente a investigar, investiga mal
e, por atuar mal, acaba por alongar excessivamente a investigacdo. O
resultado final € um inquérito inchado, com atos que somente deveriam ser
produzidos em juizo, e que por isso desborda os limites que o justificam.

Parte da culpa vem dada pela ma valoragdo dos atos realizados,
pois, se realmente fossem considerados meros atos de investigacdo, néo
haveria justificativa em estender uma atividade que esgota sua eficacia no
oferecimento da agéo penal.

Soma-se a isso a:

“falta de controle da investigagdo policial por parte do Ministério
Publico - destinatario final do inquérito e titular da agdo penal -, que deveria
ser o responsavel em definir o que e o quanto a ser investigado, pois, como
titular da agdo penal, sabera definir que nivel de cogni¢cdo deve existir
naquele caso especifico”26

O que se observa, portanto, € a conversdo do inquérito em instrucéo

processual com pretenséo acusatoria.

2.2 Investigacdo Preliminar Judicial

24 SANTOS, Barbara Pedroso dos. Investigagdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Bacharelado em
Direito). UFRGS. Porto Alegre, 2016, p. 15-16.

25 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 201-202.

26 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006, p. 95.
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A investigacdo preliminar judicial caracteriza-se pela figura central do juiz
instrutor, autoridade maxima e detentora dos poderes necessarios a realizacao das

diligéncias e dos demais atos do procedimento investigatorio.

Segundo Aury Lopes Jr.?’,

“a tarefa do juiz durante a fase instrutéria é qualitativamente
distinta daquelas desempenhada no processo, pois, ha instru¢cao preliminar,
leva a cabo atividades de investigacdo, ao passo que, na fase processual,
realiza atividades préprias do processo de declaracao”.

Trata-se, portanto, de um juiz togado que difere daquele atuante na fase
processual, & medida que apura fatos e circunstancias suficientes a proporcionar um
juizo de conviccdo tanto para o defensor do investigado quanto para o 6rgéo

acusador.

A Policia Judiciaria atua adstrita ao juiz instrutor, o qual também decidira
acerca da imprescindibilidade das diligéncias, dirigindo a atividade investigativa, ao
receber a noticia-crime; participar da oitiva de testemunhas e vitimas; comparecer ao

local do delito, requerendo pericias; e etc.

As principais vantagens deste sistema sdo decorrentes da natureza supra-
partes, inerente ao 6rgdo investigador, o qual garante maior imparcialidade e
independéncia, principalmente em relacdo ao Poder Executivo, empregando
também maior credibilidade quanto a qualidade da producdo de provas. Soma-se a
isso, a utilidade das provas para acusador e defensor do investigado, bem como a
disposicdo facilitada acerca da aplicacdo de medidas cautelares e busca e

apreensdo, ja que o préprio investigador detém poder jurisdicional.?®

N&o se olvida da origem do juiz instrutor como inquisidor, o qual investigava,
acusava e julgava, no entanto, 0o que se verifica atualmente difere
consideravelmente daquela remota época. Os modelos atuais, em sua maioria,
determinam-se pela divisdo entre investigacdo preliminar e fase processual,
instituindo magistrados diferentes para cada etapa, ou seja, aquele juiz que

investigou ndo podera julgar o mérito da pretensao acusatoria.

27 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 73.
28 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 183.
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No que se refere as desvantagens do sistema do juiz instrutor, Lopes Jr.?°
aponta para: 1) a incongruéncia no fato de caber a mesma pessoa a decisao sobre a
necessidade de um ato investigatorio e a sua propria valoracao; Il) este sistema ja
ser superado, ja que relacionada a figura historica do juiz inquisidor, atuante ex
officio na posicéo de investigador, acusador e defensor; Ill) a situagao de desamparo
criada, pela falta de alguém que atue como garante, causando conflito entre o
inquirido, o juiz inquisidor, o promotor e a policia judiciaria; 1V) a tendéncia da
investigagdo em se tornar plenaria, deixando de atender a celeridade necessaria
nesta fase; V) a contradicido que ha no fato do juiz investigar para o promotor
acusar, o que pode ocorrer inclusive em desacordo com as convic¢cdes do membro
do Ministério Publico; VI) o prejuizo processual, devido a indefinicdo e a desordem
causadas pelo conflito entre as fungbes de acusar e julgar; e, V) a conversao da
investigacao em uma fase geradora de provas em razado de seu carater inquisitivo, o
que possibilitaria apenas uma ratificacdo das provas colhidas em investigacao

preliminar, sem contraditorio, culminando na formacao de um juizo condenatorio.

O Ministro da Justica do governo Vargas, Francisco Campos, na exposicao
de motivos do Cédigo Processual Penal vigente apresentou argumentos, apontando
para a impossibilidade de implantacao dos juizados de instru¢cado no Brasil, os quais

ainda se mostram atuais:3°

O preconizado juizo de instrugcao, que importaria limitar a fungao
da autoridade policial a prender criminosos, averiguar a materialidade dos
crimes e indicar testemunhas, s6 é praticavel sob a condigao de que as
distancias dentro do seu territério de jurisdigdo sejam facil e rapidamente
superaveis. Para atuar proficuamente em comarcas extensas, e posto que
deva ser excluida a hipotese de criac¢ao de juizados de instrugao em cada
sede do distrito, seria preciso que 0 juiz instrutor possuisse o dom da
ubiquidade. (...) Seria imprescindivel, na pratica, a quebra do sistema: nas
capitais e nas sedes de comarca em geral, a imediata intervengéo do juiz
instrutor, ou a instrugdo unica; nos distritos longinquos, a continuagado do
sistema atual. [..] hd em favor do inquérito policial, como instrugao
proviséria antecedendo a propositura da agdo penal, um argumento
dificilmente contestavel: é ele uma garantia contra apressados e errébneos
juizos, formados quando ainda persiste a trepidagdo moral causada pelo
crime ou antes que seja possivel uma exata visao de conjunto dos fatos...

(...) Por que, entdo, abolir-se o inquérito preliminar ou instrugao
provisoéria, expondo-se a justica criminal aos azares do detetivismo, as
marchas e contramarchas de uma instru¢gdo imediata e unica? Pode ser
mais expedito o sistema de unidade de instru¢gdo, mas 0 nosso sistema

29 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 184.
30 BRASIL. Vade Mecum Penal: Processo Penal e Constituicdo Federal. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018, p. 224.
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tradicional, com o inquérito preparatério, assegura uma justica menos
aleatoéria e mais prudente e serena.

Em que pese tenha sido rechagcado na elaboragdo do codigo vigente, o
Projeto de novo Cdadigo de Processo Penal introduz uma figura semelhante: o juiz

das garantias.
2.3 Investigacao Preliminar a cargo do Ministério Publico

A luz do que sucede na investigac&do preliminar presidida pelo juiz instrutor,
h& também a figura do promotor investigador. A respeito, Lopes Jr.3! explana:

Nesse modelo de investigagdo, o promotor € o diretor da
investigacdo, cabendo-lhe receber a noticia-crime diretamente ou
indiretamente (através da policia) e investigar os fatos nela constantes. Para
isso, podera dispor e dirigir a atividade da Policia Judiciaria (dependéncia
funcional), de modo que tanto podera praticar por si mesmo as diligéncias
como determinar que as realize a policia segundo os critérios que ele
(promotor) determinou. Assim formara sua convicgdo e decidira entre

formular a acusagdo ou solicitar o arquivamento (visto como n&o processo
em sentido lato).

Inicialmente, vale destacar que hd no ordenamento brasileiro uma extensa
discussédo doutrinaria e jurisprudencial acerca da atuacédo do Ministério Publico como

titular da investigacéao.

A legislacdo brasileira define em seu artigo 129 da Constituicdo Federal®?, as
funcdes instituidas ao Ministério Publico. Isso ndo significa, no entanto, que o
Ministério Publico esteja impedido de exercer atribuicbes estranhas aquelas

elencadas no referido dispositivo. A respeito, Alexandre de Moraes®3, afirma que:

81 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 183.

82 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da |leij;
Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a prote¢ao do patrimonio publico e social, do

meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representagao para fins de intervengao da Unido e
dos Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao;
V - defender judicialmente o0s direitos e interesses das populagdes indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informagdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;
VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no

artigo anterior;
VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os
fundamentos juridicos de suas manifestacdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 460.
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Importante ressaltar, novamente, que o rol (do art. 129)
constitucional é exemplificativo, possibilitando ao Ministério Publico exercer
outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade constitucional, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas.

Os favoraveis a possibilidade de investigacao criminal pelo Ministério
Publico, compreendem da mesma forma, ao alegar que hé garantia constitucional
instituida no artigo 128, § 5°, da Constituicdo Federal, que expande a capacidade
atributiva do parquet viabilizada pela edicdo da Lei Complementar 75/1993, em seu
artigo 8°. Por esse motivo, entende-se que ndo haveria Obice a atuacdo, ou

inexistiria monopolio policial para a realizagdo de diligéncias investigatorias.

Nesse sentido, varias instituicdes podem apurar um fato no ambito de suas
competéncias, em procedimentos administrativos proprios®*. Hugo Nigro Mazzilli*®
defende que:

O Ministério Publico ndo esta adstrito a apuragao pela policia dos
fatos de interesse para a promogao da agao penal publica. Sem prejuizo de
poder requisitar documentos, certiddes e diligéncias na forma da lei, e poder
efetuar notificagdes para comparecimento e oitiva de pessoas, podera e até
devera propor a agdo penal diretamente, se dispuser de elementos de
convicgao bastantes que Ihe possibilitem formar de plano a opinio delictis,
ainda que sem o inquérito policial.

O argumento contrario a titularidade do Ministério Publico na fase pré-
processual reflete, portanto, uma equivocada interpretacdo do artigo 144% da
Constituicdo Federal. N&o ha exclusividade da autoridade policial como
investigadora. Ainda que as policias federal e estadual exercam a funcédo de Policia

Judiciéria, ndo se verifica impedimento na legislacédo vigente para que outros 6rgaos,

34 ZIESEMER, Henrique da Rosa. Resolu¢do n. 181 do CNMP - artigo 18. In: FISCHER, Douglas;
ANDRADE, Mauro Fonseca (organ.). Investigagdo Criminal pelo Ministério Publico: Comentérios a
Resolugado 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico. / Douglas Fischer, Mauro Fonseca
Andrade (organizadores); Airton Pedro Marin Filho ... [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018. p. 24.

35 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducao ao Ministério Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 268.

%6 Dispfe o art. 144 da Constituicdo Federal: A seguranca publica, dever do Estado, direito e
responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

(...)

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracéo de infracdes penais, exceto as
militares.
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eventualmente e em concordancia com o disposto no ordenamento juridico, influam
direta ou indiretamente na apuracao de infracfes penais. Veja-se o entendimento de

Mauro Fonseca Andrade3” acerca da dissonancia:

(...) passemos entao a analise do regramento constitucional dado
a Policia Civil. E, ao assim procedermos, a primeira coisa que nos chama a
atencdo é que o0 8 40 do art. 144 da Constituicao Federal em nenhum
momento se utilizou da palavra exclusividade - e muito menos monopdlio - a
hora de definir as fungdes das policias civis, tal como anteriormente havia
feito em relagdo a Policia Federal. Da mesma forma, o legislador
constituinte tampouco afirmou que a Policia Civil seria titular da fungéo
investigatéria nos crimes de competéncia dos Estados, manejando uma
expressao que anteriormente havia utilizado - no préprio texto constitucional
- para referir que, dentro dos prazos processuais que Ihe sao conferidos, 0
Ministério Publico é o unico que pode acusar em relagao as agdes penais
publicas. Por esse motivo, ndo encontramos uma razao técnica que
justifique a existéncia de manifestagdes apregoando que a Constituicao
Federal teria conferido a dita exclusividade ou monopélio a Policia Civil.

No mesmo sentido, Fernando Capez38 afirma:

As expressdes “com exclusividade” (CF, art. 144, § 10, IV), relacionada a
policia federal, e “ressalvada a competéncia da Uniao” (CF, art. 144, § 40)
destinam-se a destacar o campo de atuagao de cada policia, na presidéncia
de seus respectivos inquéritos. Nada tem que ver com as atribui¢gdes
investigatérias do Ministério Publico em seus procedimentos, distintos dos
inquéritos federais e estaduais. Assim, nada autoriza, em nosso entender, 0
posicionamento restritivo da atuacado do MP em defesa “da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(CF, art. 127).

Pois bem, em Sessdo Plenaria, no dia 14 de maio de 2015, o Supremo
Tribunal Federal, negou provimento ao recurso extraordinario n°® 593727 e
reconheceu o poder de investigacdo do Ministério Plblico, nos seguintes termos:°

“O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade propria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal,
desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer
indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagdo do Estado, observadas,
sempre, por seus agentes, as hipéteses de reserva constitucional de
jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais, os Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7o,
notadamente os incisos I, II, I, XI, Xlll, XIV e XIX), sem prejuizo da
possibilidade — sempre presente no Estado democratico de Direito — do
permanente controle jurisdicional dos atos, necessariamente documentados
(Sumula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituigao”.

87 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Pdblico e sua Investigagdo Criminal. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2008, p. 105.

38 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 24a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 194.

89 STF. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 593727. Brasilia: 2015. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=264169
7&numeroProcesso=593727&classeProcesso=RE&numeroTema=184#. Acesso em 5 de maio de
2018.
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Como se nao bastasse a repercussao geral, bem como, a normatizacao
mencionada acima e disposta na Resolucdo n° 13/2006, editada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, que regulamentava o referido artigo 8° da Lei
Complementar 75/1993, recentemente foi publicada a Resolugdo n° 181, de 7 de
agosto de 2017. A resolucao passou a regular detalhadamente os procedimentos de
investigacao criminal realizados pelo Ministério Publico, alterando artigos especificos
da resolucdo anterior e trazendo novos temas importantes para o processo penal

brasileiro.4°

O centro das alteragbes ocorreu na “imprescindivel agilizacdo da
investigacdo e promocao de sua efetividade, que, no caso, se pretende ver
materializada, como se vera, na abertura da possibilidade de realizacao de acordo
de nao-persecucao penal’, bem como na “modernizacao da investigacao e para
protecao dos direitos fundamentais dos investigados, das vitimas e prerrogativas dos

advogados”.#

40 TEIXEIRA, Janaina Nelpis Mattos. Investigagdo criminal instaurada pelo Ministério Publico:
Comentérios & Resolugdo n. 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Pdblico. Dissertag@o
(Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2017, p. 58.
41 CNMP. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Autos n. 01/2017 Procedimento de Estudos e
Pesquisas. Brasilia, 2017. Disponivel em
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Pronunciamento_final.pdf Acesso em: 4 de Junho de 2018.
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3. O DIREITO DE DEFESA NA INVESTIGACAO PRELIMINAR: LIMITES E
POSSIBILIDADES

O direito de defesa, em sede de investigacdo criminal pode ser exercido pelo
acesso aos autos, bem como, pela participacdo da defesa na producédo de provas no

curso das investigagoes.

Os meios, pelos quais a assisténcia advocaticia se apresenta referente a
estes atos, sdo classificados por Tavora*? como exercicio exdgeno, no qual “trata-se
de manejo de técnica paralela ao inquérito, mediante o ajuizamento, por exemplo, de
acado autbnoma de impugnacdo com o fito de obter o trancamento da investigacéo
preliminar”, e exercicio enddégeno, que “da ideia de ato praticado no curso da
investigacdo, declaragbes do acusado ou intervencdo do advogado em situacdo

excepcional, para garantir o acatamento as garantias individuais”.

Nesse sentido, Marta Saad*® afirma que o direito de defesa é classificado
como enddgeno ou exdégeno de acordo com o meio pelo qual é exercido: interna ou
externamente. A autora destaca que, em que pese 0 meio exdgeno seja
amplamente reconhecido pela doutrina, — por meio do habeas corpus, mandado de
seguranca, requerimento ao Promotor Publico, peticdo de relaxamento de prisdo em
flagrante, etc — o direito de defesa, em sua forma enddgena, deve ser praticado no
curso do inquérito policial para que haja a efetiva aplicacdo do artigo 5°, LV, da

Constituicao Federal.

O artigo 14 do Cdédigo de Processo Penal é exemplo de manifestacao
endoégena do direito de defesa no inquérito policial. Machado** afirma que o

imputado:

“tem direito a exigir que a autoridade o interrogue, forme o corpo
de delito, realize quaisquer pericias necessarias ao esclarecimento da
verdade, ouga o ofendido, inquira testemunhas por ele apontadas, desde
gue indispensaveis ou Uteis a elucidagao das circunstancias do fato, junte
documentos nos autos etc”.

42 TAVORA, Nestor. Curso de Processo Penal. Rev., ampl. e atl. Juspodivm: Salvador, 2015, p.116-
117.

43 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p.
270-271. Apud Rafael Francisco Marcons de Moraes. A Defesa no Inquérito Policial. Revista de
Direito de Policia Judiciaria: Brasilia, ano 1, v. I, 2017, p. 83. Disponivel em:
https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RDPJ/article/view/508/299. Acesso em: 17 de junho de 2018.

44 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 92.
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A respeito da producéo probatdria, corrobora Gomes Filho*®, que o “direito a
prova também deve ser reconhecido antes ou fora do processo, até como meio de
se obter elementos que autorizem a persecugao, ou possam evita-la”, afirmando
que, por essa perspectiva, a possibilidade de investigar também estaria assegurada,
ja que adstrita a producdo de provas. Esclarece, ainda, que embora a tradicdo
inquisitéria atribua, exclusivamente, as atividades relacionadas a busca por
elementos probantes aos 6rgaos oficiais de investigagao penal: Policia Judiciaria e
Ministério Publico; o modelo acusatorio, ao consagrar o direito a prova, cria ébice a
negativa probatéria para ambas as partes, acusador ou defensor, ja que ha o intuito

de obter material apto a fundamentar suas teses.

Vale salientar, no entanto, que o direito de defesa, assegurado no referido
dispositivo ndo se confunde com a investigacdo criminal defensiva — que sera
detalhada em capitulo oportuno — a medida que esta caracteriza-se pelo
afastamento da autoridade publica quanto as escolhas da propria linha de
investigacdo. Neste estagio do trabalho, dar-se-a énfase aos direitos e garantias da

defesa, bem como, sua aplicacéo, presentes no inquérito policial.
3.1 Os direitos e garantias fundamentais do investigado

A Constituicao Federal determina, em seu preambulo, que o Estado é
“destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores

supremos”.46

A Carta Magna assegura, portanto, direitos e garantias fundamentais*’ a

todos os individuos, sem distingdes entre pessoas investigadas ou nao, destinando-

45 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivagdo das decisées penais. 2. Ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 86.

46 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 15 de junho
de 2018.

47 Rui Barbosa distinguiu direitos e garantias fundamentais, ainda na analise da Constituicdo de 1891,
como “as disposi¢cdes meramente declaratdrias, que sao as que imprimem existéncia legal aos direi-
tos reconhecidos, e as disposi¢gdes assecuratorias, que sao as que, em defesa dos direitos, limitam o
poder. Aquelas instituem os direitos, estas as garantias; ocorrendo nao raro juntar-se, na mesma
disposicao constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragao do direito”. Rui Barbosa,
Republica: teoria e pratica (textos doutrinarios sobre direitos humanos e politicos consagrados na
primeira Constituicdo da Republica. Selecdo e coordenacdo de Hilton Rocha), Petropolis: Vozes,
apud Pedro Lenza. Direito constitucional esquematizado. 162 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 961.
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se a proteger também a atuacdo das partes envolvidas no processo ou
procedimento criminal. Conforme expfe Calabrich, a condicao de investigado nao
pode suprimir nem limitar, por si s6, qualquer dos direitos fundamentais inerentes as

pessoas, como o direito a honra, a vida, a integridade fisica e ao patrimonio.*8

Segundo Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco??, as garantias fundamentais
endossam a viabilidade de cada individuo em agir no intuito de exigir dos Poderes
Publicos o respeito aos direitos que instrumentalizam, como aqueles inseridos nos
incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal. Salienta-se, nesse ponto, que a ordem

constitucional confere tratamento univoco aos direitos e garantias fundamentais.

O que pode ocorrer em alguns atos, no entanto, é a limitacao de certo direito
fundamental amparada por determinacéo de juizo competente, caso manifestamente
prevista no ordenamento juridico. Nesse sentido, infere-se que “apenas a qualidade
de investigado nao restringe direitos, mas sim em virtude de atos, administrativos ou

judiciais, praticados no interesse da investigagdo”.>°

A forma como se da esse procedimento, sendo realizada por autoridade
policial ou Ministério Publico, também ndo deve ser ébice a concretizagdo desses

direitos, como aponta Machado:5!

Independentemente de a investigagao publica ser realizada pela
Policia Judiciaria ou pelo Ministério Publico, o que importa é o tratamento do
imputado como sujeito de direitos, desde o inicio da persecugao penal,
garantindo-lhe o efetivo exercicio do direito de defesa e a paridade de
armas com a acusagao.

Os direitos e as garantias fundamentais relativos a persecucdo penal estdo
dispostos no artigo 5° da Constituicdo Federal. O rol extenso assegura garantias da
defesa, como o0 habeas corpus (artigo 5°, LXVIIl), o habeas data (LXXIlI) e o
mandado de seguranga (LXIX).

Importante destacar que tais previsdes juridicas, assecuratorias da defesa,

nao estdo limitadas ao texto constitucional, ao passo que podemos constata-las

48 CALABRICH, Bruno. Investigacdo criminal pelo Ministério Pudblico: fundamentos e limites
constitucionais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 149.

49 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional/Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. — 72 Ed. rev. e atual — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 63.

50 SANTOS, Barbara Pedroso dos. Investigagdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Bacharelado em
Direito). UFRGS. Porto Alegre, 2016, p. 39.

51 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 29.
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também na legislacao infraconstitucional, disciplinadas para resguardar a efetividade
da Carta Magna, e nos tratados internacionais. A Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, aprovada em
cidade homénima em 22 de novembro de 1969, e integrada ao ordenamento juridico
brasileiro por meio do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992, estabeleceu em
seu artigo 8°?, outras garantias, como a duracéo razoavel do processo, além de
corroborar com outros principios ja aplicados (presuncdo de inocéncia, igualdade,

publicidade, etc), que protegem a eficicia da atuacdo defensiva.

As garantias do investigado, evidentemente, se estendem ao advogado
responsavel por sua defesa técnica. Lopes Jr.>® destaca que “para exercer sua
atividade com plena eficacia, o defensor deve atuar rodeado de uma série de
garantias que lhe permita uma completa independéncia e autonomia em relacdo ao

juiz, promotor e a autoridade policial.” Nesse contexto, o artigo 133 da Constituicéo

52 Artigo 8. Garantias judiciais:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razodavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, ha
apuracéo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos
ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

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

a. direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se néo
compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou tribunal,

b. comunicacao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;

C. concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a prepara¢do de sua defesa;

d. direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor;

e. direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado
ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem nomear
defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os
fatos;

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e

h.  direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.

3. Aconfissdo do acusado so é valida se feita sem coagdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo
processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para preservar os interesses da
justica. CIDH. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Séo José, 1969. Disponivel em
https://lwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 13 de junho de
2018.

53 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 317.
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Federal salvaguarda a atuacdo da advocacia, enfatizando a essencialidade do

defensor.>*

Além das disposi¢cfes constitucionais e dos tratados internacionais, o préprio
Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, nos termos da Lei 8.906/1948, em seu
artigo 7° - que sofreu recentes alteracdes pela Lei 13.245, de 12 de janeiro de 2016
— assevera, principalmente em seus incisos XXV, XXI e paragrafos 10, 11 e 12, os
direitos de acesso aos autos da investigacdo criminal. Acerca dessas alteracoes,

trataremos adiante.
3.1 Principios do contraditdério e ampla defesa

Os principios constituem-se em fontes basilares para qualquer ramo do
direito, influindo tanto em sua formacado como em sua aplicagdo. S&o vistos como 0s
pontos principais e que servem de fundamento para a composi¢cdo e execugao do

direito.

Para Bonavides “os principios sédo a alma e o fundamento de outras
normas”, sendo que “uma vez constitucionalizados, se fazem a chave de todo o

sistema normativo”.>®

O modelo tradicional brasileiro de investigacdo preliminar tem como
caracteristica preponderante a natureza inquisitorial do inquérito policial. Por isso,
entende-se que a investigacdo é procedimento, e ndo processo, ndo devendo
guardar, portanto, o principio constitucional do contraditério da defesa. Explica

Joaquim Canuto Mendes de Almeida:®®

Ndo sendo a atividade de investigacdo policial, que o inquérito
registra, destinada a servir de base a decisédo da causa, é, do ponto de vista
constitucional, perfeitamente admissivel que se desenvolva sem
necessidade de defesa. A autoridade policial é, assim, puramente
inquisitiva, o que lhe assegura, com a maior liberdade de acdo e a melhor
oportunidade de segredo das diligéncias, 0 necessario éxito na descoberta
do fato e na pesquisa e conservacao dos meios de prova.

54 Dispde o artigo 133 que “O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissédo, nos limites da lei.”

55 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 112 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 231.

5% ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instru¢do criminal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1937, p.212. Apud Fernando de Almeida Pedroso. Processo Penal. O direito de
defesa: repercussdo, amplitude e limites. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p.59.



32

A visdo garantista, no entanto, irresigna-se contra a auséncia deste contato
inicial da defesa, ao passo que fundamenta-se no disposto no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal. De fato, com o advento da Constituicdo Federal em 1988,
institui-se um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, inerentes ao Estado
Democratico de Direito que, naquele momento, se consolidava. Destes, destaca-se,
além daquele supracitado, o disposto no inciso LIV do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que expde a respeito de um dos pilares garantistas, o devido processo
legal .5’

Os principios do contraditério e da ampla defesa, em que pese
semanticamente distintos, exprimem caracteristicas comuns ao mesmo direito
subjetivo, uma vez que a efetividade da execucéo do direito de defesa depende de
sua coexisténcia. Nesse contexto, podemos ver que o constituinte abordou os dois
principios em um unico dispositivo, valendo-se da premissa de que um deriva do
outro, e ambos auxiliam no entendimento do direito de defesa de forma geral. A
respeito, Cintra, Grinover e Dinamarco, explicam: s

No Brasil, 0o contraditério na instrugdo criminal vinha tradicio-
nalmente erigido em expressa garantia constitucional, sendo deduzido da
propria Constituigao, indiretamente embora, para o processo civil. Idéntica
postura era adotada quanto a garantia da ampla defesa, que o contraditério

possibilita e que com este mantém intima ligagdo, traduzindo-se na
expressao nemo inauditus damnaripoiest.

No ordenamento brasileiro, o surgimento do contraditério ocorreu na
Constituicao da Republica de 1937 no artigo 122, n° 11, segunda parte, mantendo-
se na Constituicdo de 1946, em seu artigo 141, § 25, na Constituicado de 1946, no
artigo 140, 8§ 16, na Constituicdo de 1967, artigo 153, 816 renumerada pela emenda
de 1969, bem como, no artigo 5°, VL, da Carta Magna vigente.>®

O contraditério, como conceito basico, trata do acesso das partes envolvidas

a informacéo, a fim de conhecer o objeto de investigacdo, bem como, as provas

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

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

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

58 CINTRA, Antonio Carlos; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2010. p. 61-62.

59 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 80.
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colhidas, gozando de liberdade para agir a partir do conhecimento do contetdo do
procedimento, e para influir no juizo de convencimento da autoridade responsavel,
confrontando os fatos adversos ao investigado. Infere-se, portanto, que tal principio
deve ser observado em todas as etapas de cunho probatério: a postulacao, a

admissdo, a producao e a valoracdo.®

A ampla defesa, por seu turno, esta presente no direito patrio desde a
primeira Constituicdo Federal, de 1824, em seu artigo 179, VIII®L. Ela se mostra
como a capacidade de exercer a defesa de diferentes formas, quais sejam: por meio
da autodefesa, classificada como positiva quando consiste em apresentar-se
pessoalmente em seu favor, e negativa, de maneira a se abster da producdo de

provas contra si; e, na forma de seu defensor, chamada de defesa técnica.®?

Acerca da diferenca principiolégica, Helena de Toledo Coelho Goncalves®?

corrobora:

A distincdo é semantica, pois ampla defesa tem por referencial o
direito de alguém se defender por todos os meios permitidos na lei e em
igualdade de condi¢cdes, e o contraditério significa o direito de apresentar
razdes e contrarrazdes, prova e contra prova.

Observa-se distingdo entre os dois preceitos fundamentais, entdo, quanto a

bY

obrigatoriedade. E cedico que a defesa deve ser, obrigatoriamente, concedida

60 Aury Lops Jr. disp8e que “Especificamente em matéria probatéria, o contraditério deve ser
rigorosamente observado nos qguatro momentos da prova:
1° Postulagao (denuncia ou resposta escrita): contraditorio esta na possibilidade de também postular
a prova, em igualdade de oportunidades e condigdes.

2°  Admissao (pelo juiz): contraditério e direito de defesa concretizam-se na possibilidade de
impugnar a decisao que admite a prova.
3° Producgao (instrugdo): o contraditério manifesta-se na possibilidade de as partes participarem e
assistirem a producgao da prova.

4° Valoragao (na sentenga): o contraditério manifesta-se através do controle da racionalidade da
decisdo (externada pela fundamentagdo) que conduz a possibilidade de impugnagao pela via
recursal’. LOPES Jr., Aury, Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 511.

61 Dispde a Constiruicdo Federal de 1824

“Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela
maneira seguinte. (...)

VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na Lei; e nestes
dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um prazo
razoavel, que a Lei marcara, attenta a extensao do territorio, 0 Juiz por uma Nota, por elle assighada,
fard constar ao Réo o motivo da prisdo, os homes do seu accusador, e os das testermunhas,
havendo-as.”

62 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 105.

63 GONCALVES, Helena de Toledo Coelho. Contraditério e Ampla Defesa. Curitiba: Jurua, 2012, p.
43.
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informacdo sobre o procedimento instaurado a seu respeito. A atuacdo que
sucedera, no entanto, € facultada a parte defensiva para agir ou se abster conforme
sua vontade.®* Alids, importante destacar que o contraditério atinge essencialmente
também a parte acusatoria, enquanto a ampla defesa, por si sé ja limita sua adocao

apenas ao polo passivo da investigacdo ou agéo penal.®®

No que tange ao entendimento dissidente quanto a aplicabilidade do
contraditério a fase investigativa, elucidam Moura e Saad® que a “integridade do
sistema constitucional depende do valor que se atribua a liberdade individual e a
valorizagdo do acusado — ainda que informalmente acusado, no inquérito policial —

como sujeito de direitos e ndo mero objeto de investigagéo”.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. afirma que “o texto constitucional é
extremamente abrangente, protegendo os litigantes tanto em processo judicial, como
em procedimento administrativo”, ressaltando que a expressao “acusados em geral’
engloba o investigado, uma vez que a imputacdo e o indiciamento sdo formas de

acusacdo em sentido amplo.®’

A respeito, Tucci® também salientam a interpretacdo pretendida pelo
constituinte acerca do alcance desejado ao utilizar a palavra procedimento no

dispositivo constitucional:

“(...) de modo também induvidoso, reafirmou os regramentos do
contraditério e da ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela
inerentes, estendendo sua incidéncia, expressamente, aos procedimentos
administrativos (...) ora, assim sendo, se o proprio legislador nacional

64 Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho existem dois momentos do contraditério: “A primeira
manifestagdo do contraditério e pressuposto basico da referida participagao é a informagao, uma vez
que sem a ciéncia efetiva a respeito de tudo o que se passa no processo seria inviavel o exercicio
daquele complexo de atividades pelos interessados no provimento. Dai a grande relevancia para o
contraditorio dos atos de comunicagao processual (...). Num segundo momento, de participagao ativa
propriamente dita, o contraditério engloba um amplo e complexo feixe de prerrogativas, poderes e
faculdades utilizadas pelas partes, que convergem para a obtengdo de um resultado favoravel por
intermédio do processo”. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivagdo das decisées penais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 40-41).

65 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 80.

66 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis e SAAD, Marta. Constituicdo da Republica e exercicio do
direito de defesa no inquérito policial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

67 LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processual penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 52 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 240-241.

68 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido Processo Legal e Tutela Jursdicional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 25. Apud Aury Lopes Jr. Introdugdo critica ao processual
penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 52 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 239.
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entende ser possivel a utilizacdo do vocabulo processo para designar
procedimento, nele se encarta, a evidéncia, a nocdo de qualquer
procedimento administrativo-persecutério de instrugéo provisoria, destinado
a preparar a agao penal, que é o inquérito policial.”

Nesse sentido, Tucci®® ainda discorre que:
“(...) a evidéncia que se devera conceder ao ser humano enredado numa
persecutio criminis todas as possibilidade de efetivagao de ampla defesa, de
sorte que ela se concretize em sua plenitude, com a participagao ativa, e
marcada pela contrariedade, em todos os atos do respectivo procedimento,
desde a fase dos atos do respectivo procedimento, desde a fase pré-
processual da investigagdo criminal, até o final do processo de

conhecimento, ou do de execugao, seja absolutério ou condenatéria a
sentenga proferida naquele.”

O direito de defesa ainda encontra-se fundamentado no artigo 14 do Cadigo
de Processo Penal, o qual dispde acerca da requisicdo de diligéncia, abrangendo a
defesa técnica e a autodefesa: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da

autoridade.”

Em que pese as diferentes interpretacdes, Lopes Jr.” parece apresentar,
entdo, o melhor entendimento, a medida que expbde a necessaria atuacdao do
contraditério, mas de forma limitada, a fim de resguardar o sigilo assegurado no
artigo 20 do Cddigo de Processo Penal’t, bem como garantir o melhor desfecho ao
procedimento:

E importante destacar que quando falamos em “contraditério” na
fase pré-processual estamos fazendo aluséo ao seu primeiro momento, da
informacdo. Isto porque, em sentido estrito, ndo pode existir contraditorio
pleno no inquérito porque ndo existe uma relagdo juridico-processual, ndo
esta presente a estrutura dialética que caracteriza o processo. Ndo ha o
exercicio de uma pretensdo acusatoria. Sem embargo, esse direito a

informacdo — importante faceta do contraditério — adquire relevancia na
medida em que sera através dele que sera exercida a defesa.

A respeito, deve-se tratar da Sumula Vinculante 14 do Superior Tribunal

Federal, concebida para resolver esta discordancia interpretativa.

69 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 1993. Tese
(Concurso de Professor Titular de Direito Processual Penal) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 1993. p. 205.

70 LOPES Jr., Aury, Direito Processual Penal. 112 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 239.

71 O artigo 20 do Cédigo de Processo Penal fixa que “A autoridade assegurara no inquérito o sigilo
necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade.”
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3.1.2 A Sumula Vinculante 14 do STF e as controvérsias com o
artigo 5°, LV da CF/1988

No ambito do conflito interpretativo constitucional, o Supremo Tribunal
Federal, com atribuicdo regulada artigo 102 da Constituicdo Federal, editou a
Sumula Vinculante n° 14, a fim de tratar das divergéncias concebidas pelas

diferentes interpretacfes ao aludido artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal.

O relator da proposta de Sumula Vinculante, Ministro Menezes Direito,
apontou, ao aditar seu voto, as razdes para a sua aprovacao a época:’?

“(...) se trata de um direito substantivo do exercicio do direito de
defesa, ou seja, numa palavra, trata-se de assegurar especificamente ao
advogado a defesa do seu constituinte pelos meios préprios, um direito que
esta inserido na clausula fundamental do art. 5°. E, por este motivo, na
reiteragdo dos pronunciamentos da Corte Suprema, seria razoavel que se
avangasse para consolidar esta posicdo no sentido de vincular-se a posi¢ao

da Suprema Corte a esta especifica manifestacdo de assegurar aos
advogados o direito de amplo acesso aos autos de qualquer investigagao.”

O resultado da discussdo no Supremo Tribunal Federal foi a redacdo da
referida sumula, assegurando a amplitude do direito de defesa, em sede de
inquéritos policiais, inclusive nos sigilosos, ainda que reconhecendo que esta
garantia ndo deve interferir no ius puniendi estatal, prejudicando o andamento do

procedimento investigatorio. Assim, o texto final da Sumula Vinculante 14 disp6s que

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

Em suma, deliberou-se que o advogado ter4 acesso aos autos do inquérito
policial, ja que se trata de tutela as garantias e direitos individuais do investigado,
instituidos no artigo 5° da Constituicao Federal, ainda que limitado aos elementos de
prova que ja tenham sido documentados e introduzidos nos autos do procedimento
investigatdrio, realizado pela policia judiciaria. Outrossim, a atividade investigatoria
estaria comprometida pelo acesso irrestrito, que poderia afetar a eficacia das

diligéncias e providéncias ainda em curso na investigagao criminal.

Lopes Jr.”® relata mais detalhadamente estes aspectos sumulares:

72 STF. Supremo Tribunal Federal. Proposta de Sumula Vinculante. Brasilia: 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_14 PSV_1.pdf.
Acesso em 16 de junho de 2018.
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() E direito do defensor: logo, pode ser mantido o sigilo externo (para os
meios de comunicagao, por exemplo).

(i) No interesse do representado: quer dizer que, pode ser exigida
procuragao para comprovagao da outorga de poderes e também justificar a
restricdo de acesso aos elementos que sejam do interesse de outros
investigados nao representados por aquele defensor (sublinha-se que isso
pode ter relevancia na restricdo de acesso aos dados bancarios ou fiscais
de outros investigados que nao sao representados por aquele advogado
constituido). Oportuno frisar que o0 interesse € juridico e associado a
plenitude do direito de defesa.

(iii) Ter acesso amplo aos elementos de prova ja documentados: o acesso é
irrestrito aos atos de investigagao, desde que ja documentados. Sendo
assim, resguarda-se o0 necessario sigilo aos atos de investigagdo nao
realizados ou em andamento, por exemplo, no caso de escuta telefénica em
andamento ou um mandato de prisao ou busca e apreensao ainda nao
cumpridos.

(iv) Procedimento Investigatorio realizado por érgdo com competéncia de
policia judiciaria: portanto o mandamento encaminha-se a autoridade
judiciaria e os atos realizados no curso do inquérito policial. Nao obstante,
vislumbra-se plena aplicagdo, também, nas eventuais investigacdes
realizadas pelo Ministério Publico ou ainda no ambito de CPls ou
sindicancias administrativas. Com isso reconhece-se que o acesso deve ser
assegurado a qualquer procedimento investigatorio, ainda que realizado por
outras autoridades, mas que naquele ato equiparam-se a policia judiciaria
no que se refere ao conteudo e a finalidade dos atos praticados.

Apesar da tentativa em resolver as dissonancias doutrinarias e
jurisprudenciais, na pratica, a referida Sumula ndo satisfez a discusséo, que seria
retomada em 2016, pela Lei 13.245.

3.2. Lei 13.245/2016: a alteracdo no Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil

A Lei 8.906, de 4 de julho de 1994, mais conhecida como Estatuto da Ordem

dos Advogados do Brasil, dispde sobre a atividade profissional do advogado. E

cedico que a lei passou por alteracdes advindas da Lei 13.245, de 12 de janeiro de

2016, provocando mudancgas substanciais em seu artigo 7°. Antes de discorrer sobre

as alteracdes, no entanto, vale salientar as principais garantias asseguradas
previamente nos incisos lll, VI, alinea “b”, Xlll e XIV:

“comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente,

mesmo sem procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou

recolhidos em estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados
incomunicaveis;

73 LOPES JR., Aury. Introdugdo critica ao processual penal: fundamentos da instrumentalidade
constitucional. 52 ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 243-244.



38

ingressar livremente nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias,
cartorios, oficios de Justi¢a, servigos notariais e de registro, e, no caso de
delegacias e prisbes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenga de seus titulares;

examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administragdo Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, mesmo sem procuragao, quando nao estejam sujeitos a sigilo,
assegurada a obtengao de cépias, podendo tomar apontamentos;

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.””*

A Sumula Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal, supracitada,
significou, portanto, um avanco na reflexdo do tema, que ja vinha ascendendo em
meio as garantias elencadas nessa antiga redacéo do artigo 7° do Estatuto da OAB,

como resume Costa:

A sumula de no 14 do STF representou um acanhado avango ao
dar uma interpretagao parcialmente garantista ao artigo 7° do Estatuto da
OAB, isso, obviamente, antes do advento da Lei 13.245/2016, no sentido de
que o acesso aos advogados aos autos da fase policial somente fosse
autorizada para apurar provas ja documentadas e também exigir que 0s
defensores estivessem munidos de procuragdo do seu cliente, e, em
contrapartida, outorgou poderes a autoridade policial para separar partes de
suas investigagbes que se acham inconclusas, colocando-as em arquivos
apartados com o fim de investigagao.’®

Nesse sentido, as alteracdes ao referido artigo 7° do Estatuto da OAB, com
advento da Lei 13.245/2016, apresentam-se com 0 objetivo de sedimentar este
entendimento. A alteracao se deu precisamente no ultimo inciso destacado acima,
além do acréscimo do inciso XXI e dos paragrafos 10, 11 e 12. O inciso XIV, ap0s a
promulgacéo da lei de 2016, passou a ter a seguinte redacao:

“Art. 7°. Sao direitos do advogado:

(..r)

XIV - examinar, em qualquer instituigado responsavel por conduzir
investigagao, mesmo sem procuragao, autos de flagrante e de investigagoes
de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a
autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital;”

Percebe-se, de antemao, um viés ampliativo em diferentes pontos do texto.
Inicialmente frisa-se que ha um reconhecimento quanto a outras formas de

investigacdo, sendo aquela tradicional realizada por autoridade policial. O advogado

74 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 112 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 237.

75 COSTA, Carina Silva. O Advento da Lei 13.245/16 e os direitos fundamentais do indiciado no
Inquérito Policial. Disserta¢é@o (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da Bahia — Faculdade
de Direito: Salvador, 2017, p. 51.
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nao encontra-se mais adstrito a examinar apenas autos de prisdo em flagrante e de

inquérito policial, possibilitando o exame em qualquer tipo de investigacao.

Outro apontamento diz respeito a complementacdo quanto aos meios
disponiveis para acesso dos autos, claramente acompanhando a evolucédo
tecnologica, completamente arraigada no nosso ordenamento juridico atual. Nesse
sentido, Costa’® aduz que o legislador considerou a fragilidade da atuagdo dos
advogados ao conceder-lhes a prerrogativa inafastavel de examinar os autos da
investigacdo, abrangendo outros 6rgaos responsaveis, como nos casos do Ministério
Publico e das ComissGes Parlamentares de Inquérito, uma vez reconhecida a

possibilidade destes em empreender investigagdes.

O inciso XXI introduzido pela referida lei, por seu turno, dispbe que na
assisténcia prestada a seus clientes investigados, o defensor pode apresentar

razdes e quesitos no curso da apuracgao criminal extrajudicial:

“Art. 7°. Sao direitos do advogado:

(..)

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 investigatorios e probatérios
dele decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive,
no curso da respectiva apuragao:

a) Apresentar razdes e quesitos.”

by

Neste inciso, percebe-se uma reafirmacdo da possibilidade quanto a
requisicdo de diligéncias, garantida a defesa e assentada no artigo 14 do Cddigo de
Processo Penal’””. A respeito, Moraes’® entende ser uma inovacgdo favoravel,
indicando a manifesta compatibilidade com a paridade de armas na fase pré-
processual, bem como, reforcando o “lado militante” da defesa, “consubstanciado
em um conhecimento ativo, (...), naquilo que é levado ao conhecimento por parte do

imputado aos autos da investigagao criminal”.

76 COSTA, Carina Silva. O Advento da Lei 13.245/16 e os direitos fundamentais do indiciado no
Inquérito Policial. Disserta¢é@o (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da Bahia — Faculdade
de Direito: Salvador, 2017, p. 53.

77 Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderao requerer qualquer diligéncia,
que seré realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.

8 MORAES, Rafael Francisco Marcons. A Defesa no Inquérito Policial. Revista de Direito de Policia
Judiciéria: Brasilia, ano 1, V. I, 2017, p. 83. Disponivel em:
https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RDPJ/article/view/508/299. Acesso em: 17 de junho de 2018.
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Salienta-se, no entanto, que, em que pese o poder e dever concedido a

defesa para atuar de forma mais incisiva, apresentando razfes e quesitos a

autoridade responsavel pela investigacdo; requerendo diligéncias, inclusive de

cunho pericial, nos termos do artigo 176 do Cddigo de Processo Penal’®; reunindo

documentos e pareceres técnicos, a admissdo de tais providéncias e provas

depende da apreciacdo de quem preside a persecucdo penal. Nesse sentido,
Moraes® afirma que as provas, bem como as diligéncias investigatdrias citadas

“serao submetidas a avaliagao do Delegado de Policia, que deve

indeferir somente quando fundamentadamente as considerar ilegais, ou, de

maneira excepcional e concreta, irrelevantes, impertinentes ou protelatorias,
aplicando por analogia a disciplina da instrugdo judicial (CPP, art. 400, §1°).”
81

79 Art. 176. A autoridade e as partes poderdo formular quesitos até o ato da diligéncia.
80 MORAES, Rafael Francisco Marcondes. A Defesa no Inquérito Policial. Revista de Direito de
Policia  Judiciaria: Brasilia, ano 1, . I, 2017, p. 83 Disponivel  em:

https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RDPJ/article/view/508/299. Acesso em: 17 de junho de 2018.

81 Aury Lopes Jr. argumenta acerca do intuito ampliativo da norma: “Nota-se que a participagdo do
advogado no inquérito policial continua ndo sendo obrigatéria, mas o procurador do investigado tem o
direito de participar da inquiricdo do cliente. Trata-se mais de prerrogativa do advogado constituido do
que um direito do suspeito, cujo exercicio da ampla defesa, conquanto seja mitigado na fase preé-
processual, serd pleno apenas na etapa processual. Afinal, o artigo 6°, V do CPP admite o emprego
das regras do interrogatério judicial & fase policial apenas no que for aplicavel, em respeito
justamente a natureza inquisitiva do inquérito policial.

O causidico atuara imperativamente a partir da producdo da “prova” oral relativa a seu cliente, ou
seja, desde sua oitiva como indiciado (“interrogatdrio”) ou como mera testemunha (“depoimento”). E
dizer, o advogado tem direito a assistir o seu cliente no curso do procedimento apuratério, mas nao
necessariamente desde o seu inicio formal. Até porque na maioria das investigagdes inexiste a priori
um rol de investigados. A medida que as varias linhas investigativas véo submergindo e imergindo no
arenoso terreno da apuragdo é que os envolvidos passam a se inserir verdadeiramente no contexto
apuratério policial, quando sao intimados a prestar seus esclarecimentos no bojo do procedimento
apuratério, sejam como vitimas, testemunhas ou suspeitos. E nesse ponto que passa a ser
necessério que a legislacdo dé garantias ao advogado para que ele possa acompanhar o seu cliente
na oitiva (independentemente de ja o ser considerado suspeito), sob pena de ele acabar produzindo,
inadvertidamente, elementos em seu desfavor.

(...)

Ora, sempre foi uma luta dos advogados ter voz ativa no contexto de apurac¢des inquisitoriais,
principalmente quando da realizacdo de oitivas. Frequentemente, os advogados queriam expor
razbes ao presidente das investigagcfes, bem como fazer questionamentos circunstanciados a seus
clientes, e acabavam sendo silenciados, sob o argumento de que ndo deveriam interferir no curso da
oitiva. Certamente, esse parece ser um dos motes de tal dispositivo, o qual permite ao defensor
apresentar razdes e quesitos nesse contexto, ou seja, garante ao causidico, além de poder assistir o
seu cliente quando de sua oitiva, também justificar fatos e formular perguntas que auxiliem na
apuracéo dos fatos. Evidentemente, a participacdo do defensor no interrogatério policial ndo deve se
convolar em protagonismo na dire¢cdo da colheita de elementos. A condugdo do ato deve ser feita
pela autoridade policial, que ao final pode admitir perguntas pertinentes e relevantes (artigo 188 do

CPP).
LOPES JR., Aury. Advogado é importante do inquérito policial, mas ndo obrigatério. 2016. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2016-jan-14/advogado-importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio.

Acesso em: 17 de junho de 2018.
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Temerosa a interpretacdo extensiva, a ex-presidente da Republica, Dilma
Rousseff, vetou a alinea “b"®?, nos seguintes termos:

“Da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a

interpretagdo equivocada de que a requisicdo a que faz referéncia seria

mandatodria, resultando em embaragos no ambito de investigagdes e

consequentes prejuizos a administragdo da justica. Interpretagdo

semelhante ja foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em sede

de Agao Direita de Inconstitucionalidade de dispositivos da propria Lei no

8.906, de 4 de julho de 1994 - Estatuto da Advocacia e a Ordem dos

Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta, de qualquer forma,

assegurado direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos

ou contra ilegalidade ou abuso de poder, nos termos da alinea ‘a’, do inciso
XXXIV, do art. 5°, da Constituigao.”s3

Diante deste entendimento, se extrai que a autoridade avalia os pedidos de
diligéncia, bem como, a juntada de provas aos autos, respaldada a fundamentacéo
para sua recusa. Observa-se no curso do procedimento investigatério que “a
presenca do advogado pode atrapalhar a finalidade dele, (...) seria o caso por
exemplo de uma interceptacao telefénica no curso de uma investigacao”, ja que a
informacéo ensejaria em manifesto prejuizo a investigacdo. Essa ressalva ao acesso
da defesa “existe com o intento de a finalidade do procedimento investigativo nao

seja desnaturado”. 8

N&o respeitado tal requisito — a fundamentacdo da autoridade em caso de
recusa — a defesa poderda demandar contra a arbitrariedade policial, intentando a
admissdo dos seus pedidos diretamente ao Poder Judiciario®® ou ao Ministério

Publico.

82 A alinea “b”, do artigo 7°, XXI, tinha a seguinte redacdo: XXI - assistir a seus clientes investigados
durante a apuracdo de infracbes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatérios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracgéao:

a) apresentar razdes e quesitos; “b) requisitar diligéncias.”

8 BRASIL. Mensagem n° 21, de 13 de janeiro de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015- 2018/2016/Msg/VEP-10.htm. Acesso em: 15 de junho
de 2018

84 COSTA, Carina Silva. O Advento da Lei 13.245/16 e os direitos fundamentais do indiciado no
Inquérito Policial. Dissertagéo (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da Bahia — Faculdade
de Direito: Salvador, 2017, p. 58.

85 Lopes Jr. assevera que “Por se tratar de decisao que nega eficacia a Sumula Vinculante, o remédio
processual adequado é a Reclamacéo, feita diretamente ao STF, nos termos dos arts. 102, I, “1”, e
103-A, 8§ 39, da Constituicdo. Mas nada impede que o defensor interponha, primeiramente, Mandado
de Seguranca junto ao juizo de primeiro grau (quando a negativa de acesso for da autoridade policial)
ou ao resectivo tribunal (quando o ato coator emana de juiz). Ainda que historicamente o STF e 0 STJ
tenham (felizmente) admitido o habeas corpus para uma tutela dessa natureza, entendemos que o
desrespeito as prerrogativas profissionais do advogado deve ser remediado atrdves de mandado de
seguranca, intrumento mais adequado para tutelar tal pretensdo. Sem embargo, sublinhamos que a
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Foram acrescidos, ainda, os paragrafos 10, 11 e 12 a0 mesmo artigo, assim

dispostos:

§ 10. Nos autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuragao
para o exercicio dos direitos de que trata o inciso XIV.

8§ 11. No caso previsto no inciso XIV, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade
das diligéncias.

8 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o
fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo implicara
responsabilizagdo criminal e funcional por abuso de autoridade do
responsével que impedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar
0 exercicio da defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do advogado de
requerer acesso aos autos ao juiz competente.

As trés adicOes referem-se ao inciso XIV do artigo 7°, do Estatuto da OAB,
porém, enquanto os dois primeiros se concentram em assegurar o sigilo, inerente
em determinadas diligéncias da investigacdo criminal, o paragrafo 12 institui
consequéncias, caso ndo sejam observadas as normativas inseridas nos textos dos

paragrafos 10 e 11.

Os paragrafos décimo e décimo primeiro, ndo implementaram grandes
inovacdes; apenas regulamentaram o teor da Sumula Vinculante n° 14 do STF,
preservando o sigilo das investigacoes em andamento, com o objetivo de obter um
resultado satisfatério no curso da investigacao criminal. H4 possibilidade de acesso
aos elementos de prova ja documentos ao advogado, outorgado com procuracéo

especial para aquilo que guardar sigilo.

Por fim, o paragrafo décimo segundo inclui a responsabilizacédo funcional e
criminal para quem inobservar as regras previstas nos paragrafos anteriores, além
de implementar a nulidade do ato, e do que dele decorrer. Nesse sentido, incorrera
criminalmente, por abuso de autoridade, a autoridade policial que obstar ao
advogado, 0 acesso aos autos, por meio da retirada de pecas juntadas ao processo
previamente, ou, ainda, fornecer-lhe os autos de maneira incompleta. Quanto a

nulidade absoluta, esta repisa-se em relagdo a negativa de participacdo no

cada dia vem tomando forca a aceitacdo do HC diante da flagrante ilegalidade e cerceamento de
defesa. Ademais, perfeitamente invocavel a fungibilidade entre as a¢c8es constitucionais para que seja
conhecida no lugar da outra. O que imorta nesse momento € a eficacia da tutela jurisdiconal.”

LOPES Jr., Aury, Direito Processual Penal. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 238-239.
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interrogatorio ou depoimento de testemunhas, que abrange, consequentemente,
todos as provas derivadas destes atos.¢

Depreende-se do exposto, que as modificacdes e o0s incrementos da Lei
12.345 de 2016, determinaram um avanc¢o, ainda que, no ambito regulatério de
direitos ja instituidos, sem abandonar o carater inquisitivo, zelando pelo éxito do
procedimento. Infere-se que a referida lei ndo impreende inovacbes ao ponto de
estabelecer o pleno contraditério, ou solucionar os problemas da fase pré-

processual, ainda que signifigue uma pequena ampliacdo da esfera defensiva na
investigacdo preliminar.8’

O que ainda se V&, na pratica, € um inquérito policial designado a tutelar
seus interesses mais relevantes, principalmente seus direitos fundamentais, em

detrimento da limitada participacao do investigado.

8 COSTA, Carina Silva. O Advento da Lei 13.245/16 e os direitos fundamentais do indiciado no
Inquérito Policial. Disserta¢éo (Bacharelado em Direito). Universidade Federal da Bahia — Faculdade
de Direito: Salvador, 2017, p. 55.

87 LOPES JR., Aury. Lei 13.245/2016 ndo acabou com o carater "inquisitério” da investigacao.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-132452016-nao-acabou-
carater-carater-inquisitorio-investigacao. Acesso em 16 de junho de 2018.
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4. INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

A investigacao criminal defensiva caracteriza-se pela legitimacdo do
investigado em procedimento pré-processual para que nele “produza fontes de
provas em seu escritorio, como normalmente faz o Ministério Pablico, quando requer

esclarecimentos, ou tem alguma duavida sobre o fato, em tese, delituoso”.88

Ela pode ser entendida, entdo, como a acao efetiva da defesa em produzir
provas, mas de maneira autbnoma a Policia Judiciaria ou Ministério Publico, na fase
de investigacdo preliminar. Nesse sentido, a investigacao criminal defensiva pode
ser definida como um conjunto de diligéncias e métodos investigatorios,
desenvolvido com a devida producéo e identificagdo probatoria, que pode, ou nao,
ser coordenada documentalmente em um Unico instrumento, logica ou
cronologicamente, a fim de preservar os interesses dos cidaddos, — incluindo

pessoas juridicas — estejam eles na posicédo de acusado ou vitima.®®

Tal modelo investigatorio, ja difundido nos Estados Unidos e na Italia, tem
ganhado espaco nas discussfes doutrinarias nacionais e estrangeiras. No Brasil, tal
debate se fortaleceu com a criagéo do Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009.

O reconhecimento desse tipo de investigacdo parece uma salutar inovagao
nos sistema brasileiro, uma vez que poderia trazer a equidade entre direitos e
poderes defensivos e acusatérios, de modo a compensar a investigagao
reconhecida e desempenhada pelo 6érgao ministerial, como se vera mais

detalhadamente a seguir.
4.1 Fundamentos para a investigacao criminal defensiva

Inicialmente, importa repisar que a adocdo da investigacdo criminal
defensiva significaria uma tentativa mais concreta de alcancar a paridade de armas

no ordenamento patrio, ja que “se trata de modelo mais igualitario, frente aos

88 SILVA, Gilvan Naibert e. A Fase da Investigacdo na Perspectiva do Projeto do Novo Cédigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2017, p. 115-116.

8 BULHOES, Gabriel. Investigacdo defensiva e a busca da paridade de armas. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-abr-10/gabriel-bulhoes-investigacao-defensiva-paridade-armas.
Acesso em: 20 de junho de 2018.
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poderes investigatorios que foram concedidos ao Ministério Publico que, na pratica,

conduz sua investigagdo com a finalidade de embasar sua futura acusagéo”.®®

Nesse sentido, expde Machado®!:

Na investigagdo defensiva, que se desenvolve totalmente
independente da investigagao publica, cabe ao defensor tragar a estratégia
investigatdria, sem qualquer tipo de subordinagdo as autoridades publicas,
devendo apenas respeitar os critérios constitucionais e legais de obtengao
de prova, para evitar questionamentos acerca da sua licitude e do seu valor.
De maneira simplificada: enquanto na investigagdo publica o defensor é
mero coadjuvante, na investigacdo defensiva ele assume o papel de
protagonista.

Em suma, o que se pretende é ampliar o alcance defensivo, ao passo que
ao investigado possibilita-se a busca direta pela fonte probatéria, ao invés de
permitir o acesso ao conjunto probatdrio fornecido por outra autoridade responsavel.
Como explicitado por Machado® “o direito de defesa, que se desdobra nos direito a
prova e a investigacdo, preceitua a possibilidade de reagir aos atos da parte
contraria com os meios de prova admitidos em Direito”. No entanto, como afirma
Tucci®®, o direito a prova manifesta-se:

“(...) na concessao aos sujeitos parciais (no processo penal, da
persecutio criminis), de idénticas possibilidades de oferecer e materializar,
nos autos, todos os elementos de convicgdo demonstrativos da veracidade

dos fatos alegados, bem como de participar de todos os atos probatérios e
manifestar-se sobre 0s seus respectivos conteudos”.

Segundo Malan®, a investigacao criminal se coaduna tanto no direito a
prova defensiva quanto a paridade de armas, uma vez que, podendo a defesa reunir
elementos que julgue necessarios a defesa do interessado, consequentemente

estara exercendo os mesmos direitos que a acusacao.

Essa independéncia em relacdo ao parquet ou qualquer autoridade policial,

a propoésito, é o que difere tal modelo investigativo da participacdo da defesa técnica

% JULIANI, Majorrye Santos. Investigacdo Criminal Defensiva no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Dissertacdo (Bacharelado em Direito). UTP. Curitiba, 2017, p. 43.

%1 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 32.

92 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 95.

98 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. 1993. Tese
(Concurso de Professor Titular de Direito Processual Penal) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, 1993. p. 227.

% MALAN, Diogo. Investigagao defensiva no processo penal. RBCCrim, ano 20, vol. 96, 2012, p. 304.
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instituida no atual ordenamento. Nesse sentido, Zanardi®® explica que a investigacédo

criminal defensiva conta:

“com a atuagao da Defesa, mas nao de uma defesa omissa, e sim
efetiva, além de assegurar o direito do acusado a um processo justo,
também promovera maior qualidade na atuagado da policia judiciaria, que
muitas vezes afasta o modelo garantista do processo penal nessa fase
preliminar”.

Na Constituicao de 1988, o direito pétrio elegeu o sistema acusatdrio como
basilar de toda a persecucdo penal em reveréncia aos direitos e garantias
fundamentais, estabelecidos na Magna Carta, e ja elencados aqui. Devido a este
viés garantista, ratificado pela anuéncia a tratados internacionais, como o Pacto de
Sao José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, nédo

dever-se-ia vislumbrar qualquer estranheza a possivel ado¢do de instrumento

investigatorio defensivo.

Alias, o principio da isonomia, instituido no caput do artigo 5° da Constituicdo
Federal, descreve que as partes devem ter paridade de armas®, mantendo idénticos
direitos, obrigacoes e efeitos em todas as esferas e fases procedimentais. Assim, se,
de um lado, existe a investigacao publica, cujo objetivo precipuo € reunir material
probatério para amparar a opinio delicti do Ministério Publico ou da acusagao
privada, de outro, deve-se permitir que o imputado, por meio de seu defensor, efetue

atividade investigatéria para suportar as suas teses de defesa.®’

Como bem explicita Costa®®, sendo a Policia Judiciaria ou o Ministério
Publico, os encarregados pelo procedimento investigatério, estes podem valer-se da
possibilidade representar ou requerer a aplicacdo de medidas cautelares, tais como:

interceptacao telefonica, busca e apreensao e, a mais drastica, prisao processual.

9% ZANARDI, Tatiane Imai. Investigagdo Criminal Defensiva: uma pratica a ser difundida. Revista
Justica e Sistema Criminal, V. 8, ne 14, 2016. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/71/67. Acesso em: 19 de junho de
2018.

9% Conforme Luigi Ferrajoli, “para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja
dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusagao; em segundo lugar, que o seu
papel contraditor seja admitido em todo o estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averiguacdes judiciarias e das pericias ao interrogatério do imputado, dos
reconhecimentos aos testemunhos e as acareagdes”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do
garantismo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 490.

97 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 148.

98 COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins. Igualdade no Direito Processual Penal Brasileiro. 62
ed.,Sa0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 98-101.
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A defesa, porém, além da clara supressao de direitos na investigacao atual,
V€, ainda, sua atuacdo de forma dispar aguela realizada com a assisténcia advinda
do Estado. A respeito Juliani®® cita que:

“(...) a exemplo do art. 396 do CPP quando prevé a possibilidade
de efetiva defesa do acusado antes do recebimento da denuncia, ou seja,
antes da agao penal propriamente dita. Embora a defesa possa levar a juizo
elementos que evitem o recebimento da inicial acusatéria, estas seriam
desprovidas de sustentabilidade, inferior aos elementos trazidos pelo
acusagao munida de elementos coletados sob o auxilio de todo um aparato

estatal, impossibilitando que a defesa “concorra” ao convencimento do
magistrado de maneira igualitaria.”

Ademais, a conducdo da investigacao preliminar pelo Ministério Publico &
questionada na doutrina brasileira, sob o argumento que o 6rgdo ministerial agiria
com o intuito de reunir provas para uma possivel acusacdo, desprendendo-se da
incumbéncia de resguardar qualquer indicio favoravel a defesa. Ao investigado, por
seu turno, é atribuido papel infimo de espectador com alguns atos participativos,
restando afetado seus fundamentos absolutérios, caso extraviados os elementos

aptos a comprovacao de sua inocéncia no processo penal.

Nesse sentido, ndo ha falar em melhor solugdo do que aquela de oferecer,
desde o principio, todas as armas necessarias a demonstracao de qualquer tese
defensiva elencada. Ora, se ao 6rgdo ministerial € concedida a prerrogativa de
responsavel pela investigacdo, por que ao investigado também n&o pode ser
atribuida tal funcéo investigativa?

Outrossim, em que pese a presuncao de imparcialidade como caracteristica
inerente a investigacdo realizada por uma autoridade policial como responsavel,
“nao se pode olvidar que, na pratica, a investigagao pela policia se limita a apontar
um possivel réu”.1% Acerca dos recursos disponiveis a Policia Judiciaria, Andrade!®?
aponta que:

Por natureza, o Estado, na sua incumbéncia de investigar e
desvendar o crime e suas circunstancias, possui larga vantagem sobre o
investigado, vantagem essa que se inicia pelo proprio nimero de agentes,

meios de investigagao, peritos e estrutura postos a servigo unicamente
deste fim. Assim, suponhamos que o crime foi cometido por um sé homem.

9 JULIANI, Majorrye Santos. Investigacdo Criminal Defensiva no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Dissertacao (Dissertacdo em Direito). UTP. Curitiba, 2017, p. 43.

100 JULIANI, Majorrye Santos. Investigacdo Criminal Defensiva no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Dissertacao (Dissertacdo em Direito). UTP. Curitiba, 2017, p. 44.

101 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua Investigacdo Criminal. 22 ed., Curitiba: Jurua,
2008. p. 121.
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Teoricamente, poderia o Estado colocar toda a policia judiciaria na
incumbéncia de identificar tal crime e prender seu autor. Também teria o
estado ao seu dispor todos 0s recursos técnicos existentes, tais como o
exame de DNA, pericias grafotécnica, contabil e eletrénica, fotografias pos
satélites, interceptacdes telefénicas, entre tantos outros.1%?

Destarte, decorre a necessidade de implementacdo desse instrumento
aliado a defesa, “como forma de assegurar a efetiva isonomia entre as partes na
persecucao penal e o direito de defesa do imputado”. Nesse sentido, infere-se que
“a investigacao defensiva deve ser admitida tanto nos ordenamentos que adotam a

investigacdo ministerial quanto a policial”.103

H4&, no entanto, entendimento dissidente, quanto a viabilidade da adoc¢éo da
investigacdo criminal defensiva, na doutrina brasileira. O argumento desfavoravel
repousa-se, principalmente, na patente desigualdade social, que poderia acarretar

em prejuizo aos investigados menos abastados.
Lopes Jr.1%4 opina:

Seria impossivel na pratica, principalmente no Brasil, devido a
precaria situagao econémica dos imputados, que nao teriam condigdes de
sustentar defensor particular. Por conta disso, haveria uma maior
desigualdade entre os imputados, ja que apenas uma minoria seria capaz
de efetuar atividade investigatoéria.

Machadol%, entretanto, combate tal argumento, sustentando que, por ser

dever estatal subsidiar em caso de hipossuficiéncia econémica, “o Estado deve

102 No mesmo sentido, Marcos Alexandre Coelho Zilli afirma que “(...) a concessdo de poderes
investigatérios ao Ministério Publico no caso brasileiro é aspecto setorial que ndo pode ser
desvinculado de um sistema que lhe empresta coeréncia. Em outras palavras, o reforgo dos poderes
de uma das partes da relagdo processual ndo pode ser arquitetado sem um correspondente refor¢co
em favor da parte contraria. E, nessa dinamica, ndo se pode olvidar figurar o acusado,
invariavelmente, em uma posicao inferiorizada e que serd tdo mais acentuada quanto mais graves
forem os desniveis sociais do pais. Logo, mudangas constitucionais e processuais dirigidas a
implementacdo de poderes investigatérios ao Ministério Pulblico deverdo vir acompanhadas,
necessariamente, de uma permissdo, em igual medida, para o investigado”. ZILLI, Marcos Alexandre
Coelho. “Os bons ventos de Haia” in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n.o 190,
setembro/2008, p. 14. Apud MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva.
Dissertagao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo,
20009. p. 31.

103 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 46.

1041 OPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 96.

105 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 32.
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fornecer defensor publico para conduzir a investigagao”, ndo encontrando, portanto,

o imputado, ébice a aplicacdo deste modelo defensivo.%

Ainda que se possa encontrar dificuldades, o que pode se concluir é que o
atual modelo investigativo brasileiro deve ser reconsiderado, a medida que néo se
percebe apto a suprir os direitos e garantias propostos pelo proprio ordenamento
patrio. A investigacdo criminal defensiva, embora abordada de forma evasiva no
Projeto de Lei n° 156/2009, como veremos a seguir, parece verter o melhor caminho
para a concretizacdo da paridade de armas entre defesa e acusagao em todas as
fases da persecucao penal, respeitando a isonomia almejada, e guardando
coeréncia com a Constituicao Federal:

O inquérito policial, por prestigiar o viés acusatério da
investigagdo, nao atende, a contento, a necessidade da defesa de obter
informes favoraveis ao imputado, sendo mister o desenvolvimento de
investigagao particular. Para tanto, deve-se instituir procedimento detalhado,
que estipule os principais aspectos formais e substanciais da atividade
investigatoria do defensor, em conformidade com as diretrizes e o0s
pressupostos de eficiéncia e do garantismo. Manter o imputado refém de
uma investigagao 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. 197

Zanardit® elenca, resumidamente, os beneficios da investigagdo criminal

defensiva. Sao eles:

a) aprimoramento da investigagao policial como contraponto eficaz
as provas produzidas pelo defensor, obrigando a Policia Judiciaria e o MP a

106 Acerca desta solugdo, importante destacar o entendimento critico de Giacomolli: “O projeto 156,
em seu artigo 13 (redagdo dada pela Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma de Processo
Penal no Senado — parecer n° 1.636, de 2010), também faculta a investigagdo autdnoma do suspeito,
por meio de seu advogado, defensor publico ou mandatario, com poderes expressos. Assim, podera
tomar a iniciativa de identificar fontes de prova, podendo, inclusive, entrevistar pessoas. O material
colhido podera integrar os autos do inquérito policial, mas a critério da autoridade policial (8 5°).
Porém, a falta de implementacédo integral das Defensorias Publicas e a impossibilidade da grande
massa de suspeitos e investigados constituirem advogados ou mandatarios para investigar de forma
autdbnoma, continuara privilegiando os sujeitos com condicbes de contratar os escritérios com
estrutura técnica e profissional capacitada a investigacdo criminal. Ademais, possibilitar-se-4 a
criagcdo de agéncias e escritorios de investigacdo, paralelos a investigacdo oficial, mesclando
espionagem, contrainteligéncia e corrupgdo, com perigosos desvios das finalidades da persecutio
criminis preliminar. Igualmente, a previsdo legal abre um perigoso caminho a privatizacdo da
investigacdo e a atuacado de investigadores privados na fase preliminar do processo penal.”
GIACOMOLLI, Nereu José. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas
metodologias investigatorias. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2011. p. 48-49.

107 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 184.

108 ZANARDI, Tatiane Imai. Investigagdo Criminal Defensiva: uma pratica a ser difundida. Revista
Justica e Sistema Criminal, V. 8, n° 14, 2016. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/71/67. Acesso em: 19 de junho de
2018.
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buscarem continuo aperfeigoamento técnico-cientifico; b) criagdo (ou
hipertrofia) de uma categoria profissional: os investigadores privados; c)
estimulo ao culto das ciéncias afins ao Direito Penal, como Criminalistica,
Criminologia, Medicina Legal, com a consequente necessidade de
adequacao do ensino técnico e superior; d) redimensionamento da estatura
juridica do advogado (dentro e fora do processo), transmudando-o da
condicdo de mero espectador inerme e inerte para a posigado de ativo
protagonista na formagao da prova criminal; e) obrigagdo da motivagao
judicial na admissao da acusagao, criando-se verdadeiro juizo de prelibagao
gue arredaria a instauragdo da instancia judicial quando insuficientes os
elementos indiciarios e de prova e f) maior proximidade do processo penal
com a verdade “real” atingivel pelo fortalecimento da prova criminal, com a
consequente serenidade maior do Magistrado ao proferir seu decisium com
ouvidos as razdes produzidas por acusagao e defesa em perfeita égualité
des armes.

Como conclui Machado'®® “se um ordenamento juridico prevé procedimento
investigatorio publico, de cunho nitidamente acusatorio, é imprescindivel que admita
também a investigacao autbnoma do crime pela defesa”. Nesse contexto, passemos

a analise da tentativa de implementacdo desse recurso no direito brasileiro.
4.2 O Projeto de novo Codigo de Processo Penal

O Projeto de Lei n° 156 de 2009, de autoria do Senador José Sarney, visa a
reforma do Processo Penal brasileiro, instituindo um novo codigo. O projeto,
aprovado no Senado, tramita na Camara como Projeto de Lei 8.045, de 2010, com
objetivo de reexaminar o texto, nos termos do artigo 65 da Constituicdo Federal®.
Nesse sentido, instituiu-se um comité especial para analise da reforma, bem como,

para indicar eventuais emendas a lei.

No que diz respeito a investigacdo criminal defensiva, esta apresentou-se
como inovacao singular no ordenamento juridico brasileiro, tendo a seguinte redacéo

final:

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

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

109 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 95.

110 |n verbis: Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um so6 turno
de discussdo e votacdo, e enviado a sangcdo ou promulgacdo, se a Casa revisora o aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar.

Paragrafo Ginico. Sendo o projeto emendado, voltara & Casa iniciadora.
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§ 2° A vitima nao podera ser interpelada para os fins de investigagao
defensiva, salvo se houver autorizagdo do juiz das garantias, sempre
resguardado o seu consentimento.

§ 3° Na hipdtese do § 2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se for o
caso, fixar condigdes para a realizagao da entrevista.

§ 4° Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discricéo e reserva
necessarias, em dias uteis e com observancia do horario comercial.

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

8§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderao civil,
criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos. 1

Verifica-se que, apesar do viés evolutivo do projeto de lei, o texto se mostra,
muitas vezes, evasivo em relacdo a prépria regulamentacdo do modelo defensivo.

Expde Andrade!!?, algumas criticas:

Em seu artigo 13, o projeto cria a investigacdo da defesa, a
exemplo do que ja existe no direito italiano. Ao assim prever, o Senado
Federal da um importante passo ao reconhecer que a investigagao criminal
nao s6 nao € uma atividade exclusiva da policia judiciaria, mas que também
podera ser realizada por quem futuramente figure como parte no processo
penal de natureza condenatoria.

Contudo, tal proposicao carece de melhor regulamentagdo por parte do
projeto, ja que qualquer pessoa, desde que se considere investigada,
podera instaurar tal investigagcdo defensiva, mesmo que juridicamente nao
ostente essa condigdo. Logo, necessaria seria a criagdo de um controle
judicial prévio para sua instauragdo, de modo que o0 magistrado
juridicamente considere o postulante a instauragdo dessa investigagao
como investigado, segundo os parametros constantes no artigo 90 do
projeto.

De igual modo, ao contrario das investigagdes criminais conduzidas por
autoridades publicas, ndo ha a indicagdo de limite temporal para a
realizagdo da aludida investigacao defensiva, somente havendo a indicagao
de que o material produzido “podera ser juntado aos autos do inquérito, a
critério da autoridade policial” (artigo 13, § 5°).

Por fim, ndo ha a delimitagdo do objeto dessa investigagdo defensiva, ou
seja, se ela se presta a investigar a prépria infragao penal que ja vem sendo
apurada por um o6rgao estatal (leia-se, policia judiciaria, Ministério Publico
ou Comissdes Parlamentares de Inquérito), ou, ao contrario, qualquer outro
fato que o investigado considere relevante para o exercicio do que entenda
estar inserido em seu direito de defesa. Neste ultimo caso, corre-se 0 risco
de a investigagdo defensiva ser utilizada com o unico propoésito de atingir a
honra da autoridade publica que conduza a investigagao criminal estatal —
como se verdadeira devassa fosse sobre sua vida privada —, podendo ser
utilizada, até mesmo, como substrato para requerimento de interceptagao
telefonica pela defesa, conforme autoriza o artigo 249 do presente projeto.

111 BRASIL. Congresso Nacional. Parecer n° 1.636, de 2010. Comissdo Temporaria de Estudo da
Reforma do Cédigo de Processo Penal, 2010. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=4575260&disposition=inline. Acesso em 19 de junho de 2018.

112 ANDRADE, Mauro Fonseca. Parecer 01/2011. AMPRGS, 2011. Disponivel em:
http://www.amprs.org.br/docs/amprs-parecer-novo_cpp.pdf, Acesso em 20 de junho de 2018.
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No caput do artigo, considera-se como aptos a ingressar na investigacao
“advogado, defensor publico ou outros mandatarios com poderes expressos”. Essa
composicdo poderd dar margem a uma interpretacdo ampliativa, como salienta

Silva;113

Como primeira caracteristica, vemos que ndo é sé o advogado ou
defensor publico que pode realizar a investigacdo defensiva, mas também
outros mandatarios com poderes expressos. Note-se que o PLS néao refere
se este outro mandatario tera que ser bacharel em direito, ou possuir outro
curso superior, sendo que, de inicio, o projeto pode apresentar discussdes,
guando a investigacdo criminal defensiva, ndo for realizada por advogado
ou defensor publico.

Outro ponto a ser destacado € a manutencdo da diferenca entre o
representante da defesa e outros 6rgéos de investigacdo, quanto aos poderes para
requisitar documentos ou penalizar testemunhas, em caso de ndo comparecimento
injustificado. Alids, a defesa limita-se a entrevistar testemunhas, se presente um
consentimento formal, salvo a vitima, que também dependera de autorizacdo do juiz
das garantias para ser ouvida. Nesse sentido:

“(...) a investigagdo defensiva, por ser, espécie de investigagédo
privada, ndo goza de imperatividade. Ou seja, o defensor ndo tem poderes
coercitivos no exercicio de suas atividades investigatérias e, por isso,
depende do consentimento do titular do direito para obter determinada
informacéo. Caso encontre algum obstaculo para apuracdo dos fatos, deve

recorrer a autoridade judiciaria, a qual podera analisar se determinada
circunstancia quebra ou néo o principio da paridade de armas.”*14

Quanto ao § 5° este também parece incerto, uma vez que a juntada das
provas colhidas aos autos do inquérito policial fica a cargo da autoridade policial,

sem se estabelecer, no entanto, parametros para sua aceita¢ao ou nao.

Nesse ponto, aponta Zanardi**®, citando outros autores:

Mesmo nao existindo qualquer limitagdo a livre investigagao de
fatos e informagdes por qualquer cidadao, essa atuagdo sempre esbarra em
alguns obices, pois praticamente, sem excegao, a policia é realmente a
dona e senhora da investigagado. Como disse Fauzi, redefinir estes papéis
parece tarefa ingente, porém é necessario afronta-lo e fazé-lo.

113 SILVA, Gilvan Naibert e. A Fase da Investigacdo na Perspectiva do Projeto do Novo Cddigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 120.

14 SILVA, Gilvan Naibert e. A Fase da Investigacdo na Perspectiva do Projeto do Novo Cdédigo de
Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 122.

115 ZANARDI, Tatiane Imai. Investigacdo Criminal Defensiva: uma pratica a ser difundida. Revista
Justica e Sistema Criminal, V. 8, n° 14, 2016. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/71/67. Acesso em: 19 de junho de
2018.
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O que se percebe, portanto, é a necessidade de melhor regulamentacao do
modelo defensivo, para alcancar, de fato, a substancialidade da investigacao
criminal defensiva. A propoésito, Silva apresenta 0s requisitos essenciais da
investigacdo criminal defensiva, listados por Machado:!16

(a) pratica de atos de investigacdo, e ndo de prova; (b) pelo
defensor do imputado, com ou sem o apoio de auxiliares técnicos; (c) em
gualguer momento da persecucéo penal; (d) fora dos autos da investigacéo

publica e como contraponto a esta; (e) com o objetivo de reunir elementos
de conviccéo licitos e relevantes para a defesa do imputado.

Esse modelo j& foi empreendido nos direitos italiano e norte-americano.

Vejamos, entdo, a experiéncia estrangeiro com a investigacao criminal defensiva.
4.3 Investigacado criminal defensiva no direito estrangeiro
4.3.1 Italia

A introducdo da investigacdo criminal defensiva na Italia ocorreu por meio de
‘uma reforma no processo penal com a finalidade de suprimir resquicios do
autoritarismo do Cédigo Rocco, garantir a efetividade dos principios constitucionais,
etc.”!” Havia uma busca por afastar o modelo inquisitivo, com a adogéo do sistema
acusatério ja na fase investigatoria. Essas alteracbes legislativas ensejaram
finalmente a Lei n° 397, de 7 de dezembro de 2000, responsavel por ampliar o rol

defensivo.

As atribuicbes concedidas ao advogado, a fim de empreender inumeras
acoes tendentes a produgao de evidéncias probatorias favoraveis ao seu assistido,

s&o0 assim elencadas:118

» Promover o coléquio ndo documentado, consistente na entrevista
pessoal e informal a potenciais testemunhas;

* Receber ou colher (sem a presenca do imputado, da vitima ou de
outras partes privadas) a declaragao escrita de pessoas, com a cominagao
de crime de falso testemunho (excluidas as que, ja ouvidas no inquérito ou
processo, estao proibidas de depor perante o defensor);

116 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 48.

117 MOREIRA, Matheus Carvalho. A investigacdo criminal defensiva como pressuposto da paridade
de armas na dindmica do processo. Dissertacdo (Bacharelado em Direito). Universidade Federal de
Juiz de Fora. Juiz de Fora, 2014, p. 27.

118 ZANARDI, Tatiane Imai. Investigagdo Criminal Defensiva: uma pratica a ser difundida. Revista
Justica e Sistema Criminal, V. 8, n° 14, 2016. Disponivel em:
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/view/71/67. Acesso em: 19 de junho de
2018.
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* Requerer laudos periciais ou, entado, produzi-los através de
assistentes técnicos;

« Efetuar vistoria em coisas ou inspecionar lugares publicos ou
privados (exceto aqueles abrangidos pela expressado “casa”), em caso de
dissenso do particular requerendo expedigao de autorizagao judicial;

+ Solicitar documentos em poder da Administragdo Publica, deles
extraindo copias;

* Formar o instrumento para documentagdo dessas atividades
visando ao seu posterior encarte em qualquer estagio do inquérito ou
processo.

As investigagdes preliminares, ou indagini preliminaril’®, a semelhanca do
direito brasileiro, sdo de atribuicdo do Ministério Publico ou da Policia Judiciaria, com
objetivo de reunir elementos aptos a fundamentar uma possivel acdo penal, bem

como para respaldar medidas cautelares.

Nessa fase, um juiz especifico atua com finalidade dupla: em funcdo do
requerimento das partes, assegurando os direitos e garantias do investigado, e
fiscalizando a atividade do 6rgdo ministerial, ao passo que delibera sobre pedidos
efetuados pelos envolvidos no procedimento investigatorio. Machado, chama a

atencéo para atuacdo da defesa do investigado:*?°

O defensor da pessoa investigada possui direito de apresentar
manifestagdes escritas enderegadas ao Ministério Publico e de participar de
certos atos das indagini preliminari (artigos 365 a 367 do Cdédigo de
Processo Penal). Dentre estes, existem aqueles que nao precisam ser
comunicados previamente ao defensor (é o caso do sequestro) e aqueles
cuja execugao valida depende de prévia comunicacido ao defensor (atos
gue podem vir a ser utilizados na fase judicial, como os exames técnicos
irrepetiveis, o interrogatério, a inspegao etc.).

119 Art. 327 - Direzione delle indagini preliminari.

1. Il pubblico ministero dirige le indagini e dispone direttamente della polizia giudiziaria che, anche
dopo la comunicazione della notizia di reato, continua a svolgere attivita di propria iniziativa secondo
le modalita indicate nei successivi articoli.

Art. 327-bis. - Attivita investigativa del difensore.

1. Fin dal momento dell'incarico professionale, risultante da atto scritto, il difensore ha facolta di
svolgere investigazioni per ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio assistito,
nelle forme e per le finalita stabilite nel titolo VI-bis del presente libro.

2. La facolta indicata al comma 1 puo essere attribuita per I'esercizio del diritto di difesa, in ogni stato
e grado del procedimento, nell'esecuzione penale e per promuovere il giudizio di revisione.

3. Le attivitd previste dal comma 1 possono essere svolte, su incarico del difensore, dal sostituto, da
investigatori privati autorizzati e, quando sono necessarie specifiche competenze, da consulenti
tecnici.

120 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 108.
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Acerca do contraditério, versa Machado'?! que, nesta fase, ndo se aplica,
porque:

“os elementos reunidos nao servirdo de prova em futuro processo,

servindo somente como fundamento a futura agao penal. No entanto, alguns

atos, irrepetiveis, poderdao ser utilizados como provas no processo,
devendo, no entanto, contar com a participagao da defesa do investigado.”

Na investigacéo defensiva, ou indagini difensive, a defesa aufere o poder de
realizar sua propria investigacdo, nos termos do artigo 391'?2, desenvolvendo sua
linha investigatéria. Segundo Moreira'?3, “foi possibilitada a investigagédo pela defesa,
como alternativa a investigacao pelo Ministério Publico, forma de se potencializar o

sistema acusatorio”.

A implementacdo da investigagcao defensiva, para alguns, no entanto, nao
teve resultado satisfatério em relacdo a garantia de paridade de armas entre as
partes, pois

“a defesa, no curso da indagini preliminare, encontra-se em
posicdo de nitida inferioridade em relagdo a acusagao, nao 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 tem no
dibattimento muitos dos atos atribuidos ao Ministério PUblico”.124

Outro argumento trazido, diz respeito aos custos elevados para a
contratacdo, por exemplo da defesa técnica, em adicdo as provas periciais, que
acarretaria em um elemento limitador natural para aqueles mais desprovidos

financeiramente.
4.3.2 Estados Unidos

O sistema juridico americano rege-se pelo commom law, o qual ndo contém

normas positivadas, se pautando em um conjunto de normas e principios

121 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagao (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 109.

122 ITALIA. Cddigo de Processo Penal. 1930. Disponivel em:
http://www.altalex.com/documents/news/2013/12/19/investigazioni-difensive. Acesso em 20 de junho
2018.

123 MOREIRA, Matheus Carvalho. A investigagcdo criminal defensiva como pressuposto da paridade
de armas na dindmica do processo. Dissertagdo (Bacharelado em Direito). Universidade Federal de
Juiz de Fora. Juiz de Fora, 2014, p. 27.

124 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 145. Apud André Augusto Mendes Machado. Investigagdo criminal defensiva.
Dissertagao (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo,
20009. p. 113.
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decorrentes de usos e costumes, e da jurisprudéncia. A instrucdo do processo é
prerrogativa das partes, com atribuicdo para gerir a producéo de provas, sendo elas

técnicas, periciais ou testemunhais, nos termos do adversarial system.?°

A persecucgao penal nos Estados Unidos da América, pode ser organizada
em trés grandes fases. Sendo elas: a investigatoria, ou investigatory stage;

adjudicatoria, adjudicatory stage; e a fase judicial propriamente dita, judicial stage.?®

Quanto a divisdo das fases, marcada pela existéncia de um suspeito,
Machado?®?’ afirma:

A investigagdo nao possui rito formal previamente estabelecido,
desenvolvendo-se a partir das especificidades de cada caso. Divide-se em
duas fases: na primeira, reinem-se 0s dados necessarios a determinagao
dos fatos e identificagdo de um suspeito; na segunda, apés a

individualizagdo do suspeito, assume a forma de persecugado penal
propriamente dita.

Machado dispde, ainda, que “a defesa possui poderes investigatérios,
podendo colher os meios de prova necessarios para fundamentar suas alegagoes,
devendo observar 0s mesmos requisitos processuais das provas obtidas em
Juizo.”'?8 Entretanto, segundo Ramos!?®®, em razao da onerosidade da Justica
criminal norte-americana, as partes preferem produzir as provas fora do Juizo e,
posteriormente, introduzi-las nos autos, na forma documental, para a discussao

durante o julgamento.

Infere-se, portanto, que a investigacao criminal defensiva €& plenamente
admitida no direito norte-americano, uma vez que o proprio sistema juridica utilizado,
adversarial system, atribui as partes a iniciativa investigatéria e probatéria, nos

termos das diretrizes tracadas na constituicdo, bem como decisdes jurisprudenciais.

125 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagao (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. p. 101.

126 RAMOS, Joao Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 177.

127 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagao (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009. p. 99.

128 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Dissertagao (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2009. p. 100.

129 RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Curso de processo penal norte-americano. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 179.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O Direito Penal objetiva a tutela dos bens juridicos mais relevantes para a
sociedade, sendo o Estado o detentor do ius puniendi. A fase de investigacéo
criminal, essencialmente procedimental, tem no inquérito policial sua principal
manifestacdo no direito brasileiro. Embora espere-se dos 6rgaos investigatorios total
imparcialidade para buscar informacfes atinentes ao possivel crime - principalmente
a Policia Judiciaria — 0 que percebe-se é uma atuacdo com superiores armas ao

propdésito acusatorio.

Alias, acusatoério foi o sistema adotado na Constituicdo Federal de 1988,
distinguindo as funcdes de acusar, defender e julgar, asseverando um rol de
principios basilares, como a igualdade, o contraditério e a ampla defesa, cuja
aplicabilidade tem natureza fundamental para a concretizacdo do devido processo

legal.

Nesse ambito, aflorou-se a discusséo doutrinaria acerca do alcance atingido
pelos principios, uma vez que a fase pré-processual, por ter caracteristica
procedimental, ndo deveria resguardar tais direitos e garantias ao investigado. Pois
bem, de fato a investigacdo criminal estatal segue as formas do modelo inquisitivo,
fadado a manter sigilo em relacdo as diligéncias e demais atos, com o intuito de

evitar prejuizo ao resultado da investigacao.

De certa forma, todo o percurso investigativo estaria em risco, se diante
dele, o investigado tomasse conhecimento das ac¢des destinadas a desvendar a
trama delituosa, impossibilitando a busca de informacdes e a execucdo de medidas
cautelares. Percebe-se, no entanto, que o contraditério e ampla defesa objetivados
nesta fase néo é absoluto. De fato, ndo é viavel um contraditério pleno, mas torna-se
imprescindivel ao direito de defesa, a informacdo prestada a ela, assim que for
atribuido ao imputado esta qualidade, observando que tal concessédo resguarda o

sigilo disposto no artigo 20 do Cédigo de Processo Penal.

Observou-se, nesse sentido, que houveram tentativas concretas para
solucionar as dissonancias interpretativas acerca do alcance do aludido artigo 5°,

LV, da Constituicdo Federal, como a edicdo da Sumula Vinculante n°® 14 do Superior
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Tribunal Federal e a Lei n. 13.245/2016, que alterou o Estatuto da Ordem dos

Advogados do Brasil.

As modificacBes e os incrementos dos referidos dispositivos, em que pese
determinaram um avanco, ainda que no ambito regulatorio de direitos ja instituidos,

ndo sao suficientes ao ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, percebe-se a necessidade de revisdo do atual fase de
investigacdo, a fim de resgatar os direitos elencados na Constituicdo Federal. A
investigacao criminal defensiva, insere-se, portanto, como oportunidade para esgotar
as discussdes quanto aos passos permitidos pela defesa dentro do inquérito policial.
Difundido nos Estados Unidos e na Italia, a investigacdo criminal defensiva surge no
Brasil, por meio do artigo 13 do Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009. Entre
outras alteracdes, o projeto mostra-se amplo, mas muitas vezes evasivo em sua

regulamentacao.

Destaca-se que a adocado de tal modelo ndo encontra 6bice em qualquer
dispositivo constitucional ou infraconstitucional, permitindo ao direito brasileiro

grande inovagao.

Como instrumento para adocdo de uma postura mais igualitaria, a
investigagdo criminal defensiva significaria uma tentativa mais concreta de alcancar
a paridade de armas no ordenamento patrio. A implementacdo resultaria na
possibilidade da defesa em agir em prol da sua prépria busca e producao de provas,

aproximando-se da efetiva isonomia entre as partes na persecucao penal.

Nesse sentido, questiona-se também a limitagdo da defesa em contrassenso
a admissao da investigacdo pelo 6rgdo ministerial. Nao parece correto amparar uma
parte, concedendo-lhe armas aptas a desenvolver uma investigagdo autbnoma e
eficiente, enquanto o imputado depende da vontade alheia para mover o aparato

estatal, a fim de buscar meios que o favoregcam.

N&o se acredita, no entanto, que a inser¢do de tal modelo ensejaria em
solucdo definitiva e de alcance universal. O entendimento dissidente, quanto a
viabilidade da adocédo da investigacdo criminal defensiva na doutrina brasileira,
apresenta argumento valido e em concordancia com a realidade, ao se repousatr,

principalmente, na patente desigualdade social. Ainda que garantidos, na legislacao
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patria, subsidios para arcar com a hipossuficiéncia econémica vivida por parte dos
imputados, ndo causa estranheza que 0 acesso para muitos ainda € precario, o que
poderia acarretar em prejuizo aos investigados menos abastados. Alias, problema
semelhante verificou-se no sistema italiano, onde o0s atos investigatorios se

mostraram muito caros, causando certa inércia na atuacao da propria defesa.

O que se infere, em suma, € que a investigacao defensiva tem o intuito de
atingir o equilibrio esperado em uma persecucao penal fundamentada em principios
constitucionais, como o contraditorio e a ampla defesa, para atingir a paridade de
armas na atuacdo defensiva em relacdo a pretensdo acusatéria. O Estado deve
empregar esforgos para que seja pensado um modo de se fazer inserir no sistema
juridico brasileiro esse procedimento, de forma coerente as qualidades e

peculiaridades do nosso ordenamento.
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