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RESUMO

Essa monografia busca analisar a importancia da insercao do instituto da investigagao
penal defensiva no ordenamento juridico brasileiro para a materializacéo de principios
constitucionais e processuais penais, em especial os da ampla defesa, contraditério e
da paridade de armas. A relevancia do estudo e da discussao temética mostra-se
evidente, tendo em vista que a investigacdo criminal direta pela defesa, mostra-se
como importante instituto que, se implementado revolucionaria o processo penal
brasileiro, fazendo com que o sistema juridico seja ainda mais acusatério. Outrossim
0 presente estudo busca concluir sobre a necessidade de inser¢édo do instituto da
investigacdo criminal direta pela defesa para materializacdo de principios
constitucionais, sendo, ainda, abordado a relacdo do referido instituto com a

materializacdo de uma defesa técnica.

Palavras-chave: investigacao criminal direta pela defesa; direito a defesa técnica;
principio da ampla defesa e do contraditorio; busca pela isonomia e paridade de
armas.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal em seu Capitulo I, que versa sobre a Seguranca Publica,
especificamente em seu art. 144, 84°, disp6e sobre a competéncia da Policia Civil,
descrevendo-a com aquela responsavel, pela apuracdo de infracdes penais,

ressalvado os de competéncia da Uni&do, sendo intitulada como “policia judiciaria”.

A instituicdo tem como principal ator o Delegado de Policia, que, conforme art. 14 do
Cddigo de Processo Penal, realiza o juizo quanto aos requerimentos do indiciado ou
de sua defesa.

Tal discricionariedade do Delegado, se da pelo fato de que o inquérito policial € de
carater inquisitivo, e, por isso, 0s principios da ampla defesa e do contraditério sao

mitigados.

Muito se enxerga o papel do advogado no inquérito policial, como um sistema de freios
e contrapesos diante do aparato estatal, servindo “apenas” como um limitador de

abusos por parte do Delegado de Policia e/ou representante do Ministério Publico.

Ocorre que tal visdo, tradicionalmente difundida no Brasil, gerou uma investigacao
penal exclusiva e seletiva por parte da policia judiciaria e do Ministério Publico, o que

pode ter gerado um sistema dispar em relacdo as forcas de acusacao de defesa.

A investigacdo criminal direta pela defesa € vista com maus olhos por parte dos
juristas e doutrinadores brasileiros, principalmente com aqueles mais antigos
habituados com um processo penal em seu todo com carater inquisitivo altissimo, com

grande participacdo do magistrado na producdo da prova.

A presente pesquisa visa justamente analisar a importancia da insercdo da
investigacdo penal defensiva no ordenamento juridico brasileiro para materializacéo

de principios constitucionais e processuais penais.



1 A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
1.1 CONCEITO DE PROVA

A prova é um dos instrumentos centrais em matérias processualistas em geral, algo
gue ndo se difere no processo penal. No campo juridico é a forma de comprovacgéo
da realidade de um fato, de uma afirmativa. Segundo Guilherme de Souza Nucci
(2015, p. 18) esta intimamente ligado a verdade e a certeza, estando esses vinculados
a realidade, estando todos estes buscando a convicg¢ao do ser humano.

A verdade seria 0 mais proximo a realidade fatica. Advindo disso vem a busca pela
“verdade real” no processo penal, algo que para muitos autores é algo inalcancavel,

ou até inexequivel.

E o caso de Salah H. Khaled Jr. (2009, p. 183), que em seu livro “Ambicéo de verdade

no processo penal (desconstrugdo hermenéutica do mito da verdade real)” dispde que:

“Por mais que tenha defensores, o mito da verdade real é categoricamente
impossivel. Ndo ha mecanismo capaz de eliminar os inimeros impedimentos
a obtencdo de uma verdade real e que possibilite essa ideia de que o
historicamente verificAvel pode ser obtido sem qualquer espécie de
deformacéo. A verdade sobre o passo ndo é diretamente acessivel ao
homem.” (grifo nosso)

Em relacdo a tal afirmacdo, ha de se concordar com o autor, visto que a realidade
fatica jamais sera alcancada. O que ocorreu no mundo naturalistico jamais se repetira,
nao sendo possivel, ao menos ndo com todos o0s nuances, se reproduzir aquilo que

ocorreu.

Nesse diapasdo, verifica-se que apesar de ser o instrumento mais proximo a
realidade, a prova jamais trara uma verdade real, tampouco a reproducdo de uma

referida realidade, conforme se discorrera melhor no subtitulo “1.3”.

Apesar disso, a prova e sua producdo é o meio empregado para o direcionamento do
magistrado ao seu juizo sobre o fato. No processo penal, busca-se sempre a
demonstracao de verdade nas alegacoes feitas, seja por parte da defesa, seja por

parte da acusacado, sendo possivel somente por meio de tal instrumento.



Sobre o assunto, muito bem aduz Nucci (2015, p.19):

“As partes devem saber demonstrar ao juiz a verdade dos fatos alegados,
buscando gerar a convicgdo favoravel ao seu interesse, embora todo o
cenario criado possa ser distanciado da realidade. Quem prova, no processo,
convence o juiz; assim fazendo, vence a disputa. Isso ndo significa que o
resultado do processo deva ser, necessariamente, adequado e amoldado
perfeitamente a realidade. ”

Verifica-se, portanto, que a prova esta também intimamente ligada ao poder de
convencimento da parte ao julgador. Deve haver uma concatenacéo de ideias e uma

ordem légica, para que a mensagem chegue ao magistrado e agite sua concepcao.

Afinal, conforme dispde Marina Gascon Abellan (2004, p. 29), na obra Los Hechos en
el Derecho. Bases Argumentales de La Prueba, o juiz, como qualquer ser humano,
também fica refém da intuicdo, também sentem antipatia ou simpatia, ou seja, 0 juiz
também, mesmo que ndo de maneira confessa, toma as suas decisdes influenciado,

de certa forma, por suas emocdes.

1.2 MEIOS DE PROVA E A PARTICIPACAO DA DEFESA NA SUA
PRODUCAO

Vicente Greco Filho (1943, p.199) define os meios de prova como “os instrumentos
pessoais ou materiais aptos a trazer ao processo a conviccdo da existéncia ou
inexisténcia de um fato”. Sao, portanto, elementos justificadores aos fatos que se

apuram.

No processo penal brasileiro, segundo Marcellus Polastri Lima (2009, p. 28-29), se
tem 9 principais meios de provas, sendo estes “0 exame de corpo de delito e outras
pericias, o interrogatério do acusado, as perguntas ao ofendido, as testemunhas, o
reconhecimento de pessoas ou coisas, a acareac¢ao, documentos, busca e apreensao

e indicios”.

Hé& ainda dois tipos distintos de provas: as provas diretas e as provas indiretas. As

primeiras seriam aquelas que ndo possuem qualquer intermediario, segundo Nucci
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(2015, p.33), elas se unem ao fato objetivado. Ja as provas indiretas, sdo aquelas que
obrigatoriamente necessitam de um intermediador para se atingir o fato almejado.
Segundo o autor, ambos os tipos de provas sdo admitidos no processo penal
brasileiro.

Na primeira tem-se testemunhos de pessoas que presenciaram o fato e pericias, por
exemplo. J& no caso das provas indiretas, se da nagueles casos em que por meio de
uma concatenacao de ideias, permitidas por meio das provas diretas, se chega por
meio uma linha de raciocinio a uma concluséo final. Cabe aqui salientar que a defesa

tem papel primordial na producéo probatoria, seja de provas diretas ou indiretas.

O inquérito policial, normalmente serve de base para a dendncia ofertada pelo
ministério publico, e € nessa fase processual que muitas das provas sao produzidas.
Apesar dessa fase processual estar pautada numa sistematica inquisitiva, em que
muitos principios do processo penal sdo mitigados, a defesa pode assumir a producao

da prova ja nessa fase processual.

O artigo 6° do Codigo de Processo Penal, dispde das medidas a serem tomadas pelo
Delegado de Policia ao ter conhecimento da pratica criminosa. Dentre eles estédo: a
colheita de provas que serviram para esclarecer os fatos, a apreensao de objetos que

podem ser instrumentos do crime, producao de pericias, entre outras coisas.

No entanto, caso o Delegado ndo realize a producdo de alguma prova, podera a
defesa, se achar pertinente, requerer a colheita, pautando-se no art. 14 do Cédigo de
Processo Penal. Contudo, consta salientar, que tal requerimento ficard a mercé da
discricionariedade da autoridade policial, conforme estabelece o referido dispositivo

legal.

Nesse sentido, verifica-se que na fase pré-processual que € o inquérito policial, a
defesa tem uma dificuldade maior na producédo probatdria, justamente pela mitigacéao
de principios constitucionais e processuais penais, dando-se aqui relevancia aos

principios do contraditério e da ampla defesa.

Fernando de Almeida Pedroso assim disp6e quanto a produgéo da prova no inquérito:
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“Sendo o inquérito policial simples informatio delicti, isto €, o continente ou o
todo que materializa as investigactes policiais levadas a efeito para a
apuracédo preliminar de determinado fato tido como crime, e estando inserida
em seu conceito a idéia[sic] de investigacdo, 6bvio é que a pec¢a policial
informativa ndo poderia seguir, como de fato ndo segue, ao principio
constitucional do contraditério” (PEDROSO, 1994, p. 141)

Por tal fato que o Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 155, instituiu que a
condenacéao do acusado nédo pode ser fundamentada com base exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacao - aqui, insta ressaltar a excecéo da
permissdo de utilizacdo da prova que era irrepetivel dada pelo proprio artigo-, estando

ligado justamente ao cerceamento defensivo no referido instrumento.

E inegavel que ha uma disparidade de armas nessa fase processual, visto que
Ministério Publico e a autoridade policial tem a possibilidade de uma investigacéo
direta, e até o juiz, de oficio, tem a possibilidade de ordenar a producédo da prova
antecipada, na forma do art. 156, inciso | do CPP, enquanto a defesa, fica sempre
dependendo do juizo de valor da autoridade policial, Ministério Publico e/ou Juiz, ou

seja, realiza a producéo probatéria de forma indireta.

Tal situacédo, faz pensar na necessidade da insercdo de um instituto que dé mais poder
investigativo a defesa, que seria exatamente a investigacao defensiva que, conforme

os ensinamentos de Carlos Roberto Faleiros Diniz:

“[...] encontra respaldo juridico no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de
1988, assim, a sua garantia como direito inerente as partes reitera a
preservacdo aos principios do contraditério, ampla defesa e igualdade,
consolidando o devido processo legal, com a garantia da paridade de armas”.

Jaindo adiante, na fase de instrucéo processual, podera a defesa arrolar testemunhas
(no maximo oito- art. 401, caput do CPP), requerer a confeccao de laudos, pericias e

etc.

No entanto, as provas que a defesa e a acusacdo pretendem produzir também
passardao pelo crivo do juiz, podendo ser indeferida sua producdo se forem
consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatérias, na forma do art. 400, 81° do

Cddigo Penal.
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1.3 ABUSCA PELA “VERDADE REAL” NO PROCESSO PENAL

Inegavelmente, diante de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico
brasileiro, tem-se a conclusédo de que o Brasil se alinha ao sistema acusatoério, aquele
gue segundo Aury Lopes Jr, tem algumas caracteristicas especificas, as quais
merecem destaque a) o diferenciamento entre acusar e julgar; b) ainiciativa probatoria
por parte das partes; c) o juiz como um terceiro imparcial, que € alheio a atividade de
investigacdo, tendo carater passivo na colheita da prova; d) ter garantido o
contraditério e a possibilidade de resisténcia defensiva; e) o proferimento de sentenca

pelo livre convencimento motivado do julgador.

No entanto, um dos principios que regem o processo penal e advém da Constituicdo
da Republica é o da busca pela “verdade real”. Sobre o referido principio, Nestor

Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2009, p.48), doutrinam o disposto a seguir:

“O processo penal ndo se conforma com ilagdes ficticias ou afastadas da
realidade. O magistrado pauta o seu trabalho na reconstrucdo da verdade
dos fatos, superando eventual desidia das partes na colheita probatéria,
como forma de exarar um provimento jurisdicional mais proximo possivel do
ideal de justica”. (grifo nosso)

Nesse sentido, verifica-se que o magistrado, no processo penal, segundo o referido
principio, deve buscar a verdade real dos fatos, ndo devendo se contentar com a
verdade formal, ou seja aquela verdade que foi trazida aos autos, algo que se difere

do campo civel, em que o magistrado deve buscar o ultimo instituto.

Entretanto, os proprios autores da obra supracitada, quais sejam Tavora e Rosmar, ja
declinam a intangibilidade do referido principio, visto que a revitalizacdo dos fatos,

muitas vezes anos depois, jamais ultrapassara o aspecto formal.

Ocorre, que o referido principio é utilizado para também fazer uma espécie de excecao
do sistema acusatorio, dando poderes para o juiz na producdo probatodria, tal qual
descreve o art. 156, inciso Il, que permite a produgcdo probatéria por parte do

magistrado se for para “dirimir duvida sobre ponto relevante”.
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No entanto, aqui cabe fazer uma diferenciagdo muito importante e que se contrariada,
foge em sua totalidade a legislacdo processualista penal em uma interpretacao
sistemioldgica: a atuacao supletiva do magistrado ap0s a inércia das partes e a

atuacédo de producao probatoria de forma instrutéria.

Como muito bem doutrina o ex-Desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
Adalberto José Aranha (1933, p. 16):

Ha um principio geral: as partes devem oferecer espontaneamente a prova
dos fatos que alegarem, em seu préprio interesse: contudo, faculta-se ao juiz,
supletivamente, apurar a verdade, chamando para si o 6nus de demonstrar o
gque uma das partes ndo quis, ndo soube ou ndo pdde aproveitar.

Por tal motivo, isto &, por dispor o juiz de faculdades instrutérias visando suprir
a inércia, a astucia ou o descaso de uma das partes, a questdo relativa ao
6nus probatério no ambito penal ndo assume a mesma relevancia que no
Juizo Civil.

Todavia, se dispGe de poderes instrutorios, faculdade meramente supletiva,
deve o juiz usa-los com toda a cautela, com a méxima prudéncia para que
nao se transforme, no processo, em parte acusadora ou defendente.

Nesse diapasao, verifica-se que, apesar da existéncia do principio pela busca pela

verdade real, esse ndo deve ser absoluto.

Realizar o juiz a producao supletiva da prova, ap0s a inércia das partes € plenamente
justificavel, amparado no referido instituto. No entanto, realizar o julgador a producéo
de prova de oficio discriminadamente ndo é algo permitido no sistema processual

penal, pois fere a imparcialidade do julgador.
A critica feita por muitos autores € que pautados na busca pela verdade real, muitos

juizes tém acdes de carater inquisitorio, por vezes, passando por cima de principios

constitucionais e processuais penais, para a resolucdo dos anseios da sociedade.

Nesse interim, aduz Denis Sampaio (2010, p. 173):

“A Unica verdade real que deveria ser seguida na situagdo processual € o

estado de inocéncia do individuo que esta sendo investigado ou contra ele
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pesa uma acdo penal. Porém, o apoio pragmatico da relacdo de poder
estabelece uma estratégia formal do controle social intervencionista do
Estado contra o individuo, como se este ndo possuisse qualquer valor, em

face da vigilancia social.

Esse discurso segue um fim determinado, resumido por seu efeito autoritario
na situacdo processual, estabelecendo a linguagem prépria do sistema
processual penal adotado, seja pelo substrato normativo, seja pelo préprio
atuar dos interpretadores do direito processual penal. Assim, o efeito
atingido pelo discurso sobre a busca da verdade real é a permanéncia
do sistema inquisitorial, quando utiliza todo o arcabou¢o possivel para
a efetiva condenacdo do acusado, realizando, apenas, a administracéo das
suas garantias fundamentais, para que se consolide uma decisao legal.” (grifo

Nosso)

Tal situacéo se sucede por haver na atividade de magistratura um instrumento de
poder intrinseco a atividade. Entretanto, o poder utilizado ndo deve se sobrepor a
razao, visto que o juiz em um sistema acusatorio deve se limitar a valoracao de provas

e producéo apenas de forma completiva.

Nesse sentido, a busca pela verdade real é um instrumento extremamente perigoso,
por poder ser elemento justificador de abusos cometidos pelo magistrado visando a

materializacdo do referido principio, que como anteriormente delimitado, é intangivel.

1.4 O ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Segundo Gustavo Badaro (2021, p. 495), “o 6nus da prova € a faculdade de os sujeitos
parciais produzirem as provas sobre as afirmacfes de fatos relevantes para o
processo, cujo exercicio podera leva-los a obter uma posicédo de vantagem ou impedir

que sofram um prejuizo”.

O art. 156, caput, primeira parte, do Cédigo de Processo Penal, institui que “A prova

da alegacao incumbira a quem a fizer”.
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Contudo, ao ler tal dispositivo e a luz de principios constitucionais, em especial o da
presuncao de inocéncia, alguns autores dispdem que a primeira alegacao feita na fase
processual € a da suposta prética de fato antijuridico, ou seja, a denuncia oferecida

pelo Ministério Publico acusando do cometimento de um crime.

Nesse sentido, Aury Lopes Janior (2017, p.357), defende que seria o referido
dispositivo legal justamente aquele comprovador de que incumbe a acusacao o 6nus

probatério, como aduz em sua obra “Direito Processual Penal”:

"A primeira parte do artigo 156 do CPP deve ser lida a luz da garantia
constitucional da inocéncia. O dispositivo determina que 'a prova da alegacéo
incumbira a quem a fizer'. Mas a primeira (e principal) alegacao feita € a que
consta na denudncia e aponta para a autoria e a materialidade; logo, incumbe
ao MP o 6nus total e intransferivel de provar a existéncia do delito. Gravissimo
erro & cometido por numerosa doutrina (e rangosa jurisprudéncia), ao afirmar
gue a defesa incumbe a prova de uma alegada excludente. Nada mais
equivocado, principalmente se compreendido o dito até aqui. A carga do
acusador é de provar o alegado; logo, demonstrar que alguém (autoria)
praticou um crime (fato tipico, ilicito e culpavel). Isso significa que incumbe
ao acusador provar a presenca de todos os elementos que integram a
tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade e, logicamente, a inexisténcia das
causas de justificacdo"

Em contrapartida ha autores, como Fernando Capez (2017, p. 407), que defendem
gue, com base no referido artigo, causas de excludente, culpabilidade e punibilidade

deveréao ser provados pela defesa do acusado.

Parece-me mais crivel o pensamento de Aury Lopes Jr, justamente com base no
principio da presuncédo de inocéncia e a partir de uma interpretacdo do dispositivo
legal de forma sistematica, observa-se que o 6nus da prova recai em linhas gerais a

acusacao.

Entretanto, conforme os ensinamentos de Badaro6 (2021, p. 495-496), tal 6nus néo é
algo absoluto, tendo dois fatores atenuadores: o primeiro sdo os poderes instrutorios
do juiz, ja que a ele é conferido poderes de producéo de prova, ao menos completivos,
podendo, pois, influir na producao de algo.

Nesse caso o autor exemplifica contando no caso de uma situagdo em que o Ministério

Publico ndo conseguiu provar suficientemente a autoria de um crime, sendo possivel
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gue o juiz determine a producdo de uma prova de oficio que demonstre o cometimento

do crime por parte do acusado.

O segundo fator atenuante do 6nus probatério é a regra da comunhao de provas.
Seguindo tal regramento, as provas sdo do processo como um todo e ndo de uma
parte especifica. A partir da producdo da prova, ndo importa por quem produzida, o
juiz ira valorar. Nesse sentido, mesmo que acusacédo produza uma prova, dependendo
do seu resultado e da valoracdo do juiz, essa podera ser utilizada como algo positivo

para o acusado, nédo ficando o juiz preso a quem produziu a prova.

Ha por parte da doutrina a distingéo do 6nus probatorio subjetivo e objetivo. O segundo
esta ligado a forma como o juiz devera julgar quando possuir qualquer divida em sede
de sentenca- momento em que o juiz discorrera sobre o mérito da questédo, enquanto
0 primeiro relaciona-se com o sujeito ao qual incumbe provar o fato e que influira,

negativamente, caso nao haja a producao da referida prova.

Segundo Gustavo Badar6 (2021, p. 496), no processo penal, ndo pode haver a
referida distin¢ado, visto que, com base na presuncéo de inocéncia, o 6nus probatério
€ absoluto, ou seja, “pesa todo sobre a acusagao”. Dado isso, 0 dnus probatorio no

processo penal € unidirecional, ndo sendo admitido a sua distribuicéo.

1.5 A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA

Com o advento da Lei 13.964/19, popularmente conhecida como “Pacote anticrime”,

foram incluidos os artigos 158-A ao 158-F no codigo de processo penal.

Os referidos artigos tratam da chamada cadeia de custodia que, segundo Renato
Brasileiro de Lima (2020, p. 625-626), € um “mecanismo garantidor da autenticidade
das evidéncias coletadas e examinadas, assegurando que correspondem ao caso
investigado, sem que haja lugar para qualquer tipo de adulteracio”.

Nesse sentido, verifica-se por meio da leitura dos artigos supramencionados, de que

a cadeia de custodia é exatamente uma regulamentacdo do procedimento ao qual
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deve ser seguido, para que ndo haja a possibilidade de adulteracéo de provas, e,
ainda, uma sistematizagcéo cronolégica das evidéncias e vestigios colhidos em uma

investigag&o criminal.

Tal instrumento esta intimamente ligado ao principio da autenticidade da prova, em
qgue, com base nesse, se predispde que o vestigio analisado e colhido na investigacao
na cena do crime € o mesmo utilizado para a valoracédo probatéria por parte do

julgador no deslinde de agao penal.

Consta salientar ainda, que muito do disposto nos artigos 158-A ao 158-F do Codigo
de Processo Penal, estdo baseados na Portaria n° 82/2014 da SENASP, a qual, em
seu anexo |, divide a cadeia de custddia em duas macrofases, sendo elas a externa e

a interna;

2.2. Afase externa compreende todos 0s passos entre a preservacao do local
de crime ou apreensdes dos elementos de prova e a chegada do vestigio ao
Orgéo pericial encarregado de processa-lo, compreendendo, portanto:

a - preservacéao do local de crime;

b - busca do vestigio;

¢ - reconhecimento do vestigio;

d - fixacdo do vestigio;

e - coleta do vestigio;

f - acondicionamento do vestigio;

g - transporte do vestigio;

h - recebimento do vestigio.

2.3. A fase interna compreende todas as etapas entre a entrada do vestigio
no orgao pericial até sua devolucdo juntamente com o laudo pericial, ao 6érgéo
requisitante da pericia, compreendendo, portanto:

a - recepcdao e conferéncia do vestigio;

b - classificacdo, guarda e/ou distribuicdo do vestigio;

¢ - analise pericial propriamente dita;

d - guarda e devolugdo do vestigio de prova;

e - guarda de vestigios para contrapericia;

f - registro da cadeia de custddia.
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Tal instrumento € de suma importancia para a materializacdo do contraditorio e da

ampla defesa, visto que trazem seguranca juridica aos atos investigatérios praticados.

Por fim, insta salientar que caso haja qualquer tipo de quebra de cadeia de custodia,
se tratando de meio ou de fonte de prova, a utilizagdo de tal elemento e qualquer prova
gue advim daquele caracteriza-se prova ilicita. Nesse mesmo diapasdo se houver
qualquer davida quanto a integridade da cadeia de custddia, pautando-se no in dubio

pro reu.
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2 O SISTEMA DE INVESTIGACAO BRASILEIRO

2.1 O INQUERITO POLICIAL E SEU SISTEMA INQUISITIVO: A
LEGALIDADE DA MITIGACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O inquérito policial € um instrumento de investigacao preliminar regido pelos artigos
4° ao 23 do Cdédigo de Processo Penal. No Brasil € o instrumento de investigacao
preliminar, de competéncia da policia judiciaria e que, conforme artigo 4° do CPP,
finda a apuracéo das infracdes penais e da sua autoria.

Ademais, ele tem trés naturezas, sendo elas, escrito, sigiloso e inquisitivo. Se diz que
o inquérito é escrito, porque o art. 9° do Codigo de Processo Penal institui que “todas
as pecas do inquérito policial serdo, num s6 processado, reduzidas a escrito ou

datilografadas|...]".

Sua natureza sigilosa € instituida pelo art. 20 do Cédigo de Processo Penal, em que
para a garantir a correta investigacao criminal com a busca pela elucidacéo dos fatos
ou quando exigido pela sociedade. Diferentemente da ac&o penal que € regra, na fase
pré-processual, a publicidade é excecdo, um fato que por si s6 mitiga os principios da

ampla defesa e do contraditorio.

Entretanto, necessario salientar, que 0 acesso ao inquérito deve ser garantido ao
advogado no exercicio da profissdo, para tomar conhecimento das provas ja
produzidas nessa fase, caracterizando ainda direito do investigado, conforme
entendimento pacificado nos tribunais superiores, em julgados como o do HC 94387

do Supremo Tribunal Federal e no Recurso em Mandado de Seguranca n°® 1665-PR.

Por fim, a Gltima caracteristica do inquérito é seu carater inquisitivo, ou seja, nessa
fase processual as diligéncias e o meio de conducéo ficam a cargo e vinculados a
discricionariedade da autoridade policial (vide art. 14), que age como assim entender,

para melhor elucidacdo dos fatos, em sua viséo.
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Tal carater se atrela ao fato de que esse instrumento tem carater informativo e é nele
gue se baseard o Ministério Publico para: a) realizar oferecimento da denuncia; b)
requerer novas diligéncias, desde que imprescindiveis para o oferecimento da

denuncia; c) optar pelo arquivamento do feito.

Nesse sentido, por possuir carater informativo e nao probatério, segundo
entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica, eventual vicio no inquérito

policial ndo contamina a agao penal.

E justamente por essas trés naturezas e em resposta a elas, verifica-se a mitigacao
de direitos fundamentais no inquérito policial, principalmente do contraditorio e da
ampla defesa.

Anteriormente, a posicdo do STF era de que néo era exigivel o principio do
contraditorio na fase pré-processual, posicao no HC 55.447 de 1977. Hodiernamente,
defende-se que até ha a exigibilidade do contraditorio, mas de forma mitigada, como

no julgado no recurso em Habeas Corpus n° 57.812/PR.

A mitigacao, segundo Leonardo Machado (2018), delegado da Policia Civil de Santa

Catarina, € justificada, visto que:

N&o ha (nem poderia haver) no inquérito policial a mesma estrutura dialética
do processo, marcada fortemente pelo contraditério das partes, em condicdes
de igualdade, as quais dotadas de iniciativa probatéria a formacéao regular do
convencimento do julgador, o qual, do seu lugar de terceiro imparcial, fica
excluido, no modelo acusatério, do poder de acéo e de instrucdo do caso. No
inquérito, por sua vez, os poderes estdo centrados no delegado de policia,
que, apdés instaurar o procedimento, muitas vezes por iniciativa prépria,
devera conduzi-lo de oficio até o final, com a prerrogativa funcional de gestédo
dos atos instrutérios, restando ao investigado uma participacao limitada na
producé@o de informacdes e, por conseguinte, no convencimento do 6rgao
investigador.

Em contrapartida, Marta Saad (2004, p. 155-157), defende os direitos plenos dos

investigados e aduz:

Mas a inquisitividade, insita ao processo penal, ndo deve ser confundida, de
nenhum modo, com o processo penal inquisitério, de triste memoria. E é
exatamente a confus@o sobre esse tema - inquisitividade e inquisitoriedade,
ou carater inquisitivo e processo inquisitorio que leva a maioria da doutrina a
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entender que o acusado ndo pode ter nenhuma participagdo na primeira fase
da persecucao penal.

[.]

O modelo inquisitorio, [...], ndo permitia qualquer ingeréncia do interessado
no procedimento, acumulando o inquisidor as funcdes de acusar, defender e
julgar. Nesse cenario, nada podia o acusado.

De forma diferente, o poder-dever inquisitivo ndo afasta a participacdo dos
interessados, acusado ou ofendido. Ao contrario, os esforcos se somam,
trabalhando juntos na busca da verdade: "a inquisitoriedade ndo é
incompativel com o exercicio do direito de defesa pelo indiciado durante o
inquérito policial. Seu interesse, ali, consiste, ao menos, em demonstrar que
nao deve ser denunciado. (...) A autoridade policial, em seu carater inquisitivo,
reline em si propria todos os poderes-deveres de indagacdo da verdade real,
por forca de lei, poderes-deveres que, mais tarde, em duas posicées
processuais diversificadas, hdo de pertencer, no ambito judiciario, ao
promotor publico, como acionador da iniciativa judiciaria, e ao juiz, como
realizador definitivo da norma penal.

Nos parece mais verossimil a Ultima alegacdo, sendo quase uma resposta a fala de
Leonardo Machado. Apesar de o delegado de policia efetivamente estar mais préximo
da producao probatoria e ter uma centralizacdo de poder no inquérito policial, ndo se
deve distanciar o investigado da producao probatoria, visto que justamente nao deve

se confundir inquisitoriedade com processo penal inquisitério.

A fala de Machado mostra-se como um entrave para a producao probatéria no
inquérito policial por parte da defesa, tema que sera melhor aprofundado adiante, mas
gue é antagbnico ou, ao menos, um elemento dificultador ao principio da paridade de

armas.

2.2 A INVESTIGACAO FEITA PELO MINISTERIO PUBLICO NA SEARA
CRIMINAL

A Constituicdo da Republica em seu artigo 129, dispde sobre as fun¢des institucionais
do Ministério Publico, tendo instituido, em seu inciso VII, o encargo de “exercer o

controle externo da atividade policiall..]".

No entanto, além de ter funcdo de controle da atividade policial, o Ministério Publico

tem ainda poderes investigatérios criminais, segundo parte da doutrina.



22

Sérgio Demoro Hamilton (2000, p. 212, apud RANGEL, 2003. p. 209) aduz:

Por que o Ministério Publico pode requisitar diligéncias a autoridade policial
(que, obviamente, ndo podem ser desatendidas) e ndo dispde do poder de
ele mesmo, realiza-las?

[.]

Por que o Ministério Publico pode requisitar diretamente provas diversas
(documental, pericial, etc...) mas lhe seria vedada a colheita direta da prova
oral?

Qual a diferenca de esséncia que existe entre aqueles meios de prova, ja que
todos enumerados no Titulo da Prova (art. 155 a 250 do CPP)?

Em consonancia com tal entendimento, Paulo Rangel (2003, p. 210), doutrina que:

A funcdo persecutéria preliminar, propria e direta, exercida pelo Ministério
Publico, é inerente a privatividade da acdo penal publica que a Constituicdo
lhe conferiu. E um antecedente légico e possivel, se assim entender o
Ministério Pudblico, diante da situacdo concreta que lhe for apresentada que
possa impedir a apuracdo do fato-crime por auséncia de investigacdo da
policia de atividade judiciaria. [...]

O entendimento de ambos esta intimamente ligado a uma ideia de subordinacao da
policia judiciaria em relacdo ao Ministério Publico, justamente por o ultimo estabelecer
o controle da atividade do primeiro, conforme artigo supracitado da Constituicao
Federal de 1988.

No entanto, ai hd uma justificacdo, sob nossa oOtica, da atividade autbnoma do
Ministério Publico pelo fato de o referido 6rgéo ter funcédo de controle, mas ndo ha
concretamente a capacidade investigativa positivada, como melhor sera abordado

adiante.

Consta ainda salientar que apesar do art. 4°, caput, do Cddigo de Processo Penal,
dispor sobre a competéncia exclusiva da policia judiciaria para apuracéo de infracfes
penais e sua autoria, o paragrafo unico do referido artigo dispde que “a competéncia
definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem por lei seja

cometida a mesma fungao.”

Sobre o0 assunto, Julio Fabbrinni Mirabete (1998, p. 75, apud RANGEL, 2003. p. 215),

doutrina que:
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Os atos de investigacéo destinados a elucidacao dos crimes, entretanto, nao
sdo exclusivos da policia judiciaria, ressalvando expressamente a lei a
atribuicdo concedida legalmente a outras autoridades administrativas (art. 40,
do CPP). Nao ficou estabelecida na Constituicao, alias, a exclusividade de
investigacdo e de funcdes da Policia Judiciaria em relacdo as policias civis
estaduais. Tem o Ministério Publico legitimidade para proceder investigacdes
e diligéncias, conforme determinarem as leis organicas estaduais. (...) Pode,
inclusive, intervir no inquérito policial em face da demora em sua concluséo e
pedidos reiterados de dilacdo de prazos, pois o Parquet goza de poderes
investigatodrios e de auxilio a autoridade policial

Consta ainda salientar que o inciso IX, institui como possibilidade outras fungbes ao
Ministério Publico que n&do foram dispostas nos incisos anteriores, “desde que

compativeis com sua finalidade”.

Nesse sentido, denota-se que a Constituicao Federal trouxe subjetividade com relacéo
as funcbes do referido 6rgdo, ndo sendo o rol de encargos taxativo, mas sim,

meramente exemplificativo.

Outrossim, o artigo 26, incisos | e IV da Lei 8.625/93, a Lei organica do Ministério
Puablico, delimita alguns encargos do O6rgdo e permite que ele realize as seguintes

funcoes:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos
pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificagbes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em
caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar conducdo coercitiva,
inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas
em lei;

b) requisitar informacdes, exames periciais e documentos de autoridades
federais, estaduais e municipais, bem como dos 6rgdos e entidades da
administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

c) promover inspecdes e diligéncias investigatorias junto as autoridades,
orgaos e entidades a que se refere a alinea anterior;

[..]

IV - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial
e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII, da
Constituicdo Federal, podendo acompanhé-los;
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O Supremo Tribunal Federal, em julgamento no RExt n° 593.727, firmou o
entendimento, em repercusséao geral, no tema 184, de que o Ministério Publico, possui
poderes investigatorios, independentes da policia judiciaria, decidindo que:

“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 investigacdo 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 7°, notadamente os incisos I, II, Ill, XI, XIIl,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituicao”.

No entanto, apesar do rol de fungdes prevista no art. 129 da Constituicdo da Republica
ser meramente exemplificativo e de o STF ter conferido poderes investigatorios ao
Ministério Publico, posi¢cdo defendida por parte da doutrina, € necessario se tecer

alguns apontamentos em contrario.

Preliminarmente, insta salientar que tanto no art. 129, Ill da Constituicdo Federal,
guanto no art. 26, inciso | da Lei 8.625/93, foi instituido como funcdo do oOrgao
ministerial a instauracéo de inquérito civil, em esfera penal, ficou outorgado apenas a

requisicao de Inquérito Policial.

Nesse sentido, denota-se que diferentemente da matéria civil, o legislador néo
conferiu expressamente os poderes investigativos em seara criminal. Por conseguinte,
apesar do carater de rol exemplificativo trazido pelo inciso IX do art. 129 da
Constituicdo da Republica, ndo parece ser coerente, em uma analise sistematica, o

entendimento de que o Ministério Publico tem poderes investigatdrios.

Ademais, conferir ao 6rgdo ministerial autorizacdo para investigar traz consigo a
possibilidade do promotor investigador parcial, que foge a figura de custos legis do
Ministério Publico, que deve ser acompanhado em qualquer seara no Direito, visto
gue a acusacao € limitada pela norma processual-penal e constitucional, sendo papel

do Ministério Publico a fiscalizacdo do cumprimento da lei.
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O professor de direito penal e processo penal Anderson Burke Gomes (2021), em seu

artigo publicado no jornal A Gazeta, defende uma teoria muito interessante, verbis:

[.]

Quanto ao poder autbnomo e pleno de investigar, o 6rgdo do Ministério
Publico com previsao legal anterior para tal atribuicdo, amparado pelo juiz
das garantias, deve ter a presidéncia geral da investigacdo somente em
situagcbes excepcionalissimas quando constatada que o conhecimento por
parte de algum servidor da Policia Civil ou da Policia Federal possa ensejar
qualquer vazamento ou ineficiéncia da investigacdo, como por exemplo a
necessidade de investigacdo de algum servidor plblico da prépria instituicao.

Disposi¢des legais que possam gerar conveniéncia ou oportunidade ao
Ministério Pdblico para assumir a presidéncia de uma investigacdo que nao
estejam objetivamente previstas em lei e que possibilitem um juizo vinculado
certamente podem gerar um desequilibrio na balanca de nosso Estado
Democrético de Direito.

[..]

Tal teoria deve ser amplamente aceita, visto que uma exteriorizacédo da conducao da
investigacdo em alguns casos é necessaria para a correta producéo probatdria, como

no exemplo evidenciado pelo grande professor.

Entretanto, conforme anteriormente delimitado, n&o se deve dar o Ministério Publico
amplos poderes investigativos, visto que tal funcdo incumbe, conforme disposto na
Constituicdo Federal, a policia judiciaria, devendo tal situacdo ocorrer em medidas

extremamente atipicas.

2.3 A INVESTIGACAO FEITA PELA VITIMA

Conforme explanado anteriormente, 0s inquéritos policiais sdo de competéncia
exclusiva policia judiciaria, tendo o Ministério Publico, no entanto, a possibilidade de

investigacao, firmado no tema de repercusséao geral 184 do Supremo Tribunal Federal.

No entanto sabemos, quem nas ac¢bes penais privadas e acdes penais privadas
subsidiarias da publica, o ofendido se torna o titular da acdo penal, sendo assim,
nessas respectivas acoes teria a vitima a possibilidade investigativa? Seria essa

investigagdo autbnoma ou a policia judiciaria e o Ministério Publico auxiliam?
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Pois bem, denota-se a partir do art. 1° da Resolugdo do Conselho Nacional do
Ministério Pablico n°. 181/2017, que a investigacdo criminal feita pelo 6rgéo tera
finalidade de “apurar a ocorréncia de infragdes penais de iniciativa publica, servindo
como preparacdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da respectiva

acao penal.”

Nesse sentido, denota-se que com relacdo ao 6érgdo ministerial, ndo ha a possibilidade
de auxilio, visto que a investigacdo do Ministério Publico € Unica e exclusivamente

para acdes publicas.

Fica a incumbéncia, portanto, restrita a policia judiciaria, que tem o dever, a partir da
existéncia de representacédo, de instaurar inquérito policial para apuracéo do fato.

Ocorre que as acdes penais privadas tém um instituto extremamente importancia que
o diferencia da acdo penal publica: o prazo decadencial que, em regra, € de seis
meses, contados do dia em que a vitima soube quem era o autor do fato, conforme

disposto no art. 103 do Codigo Penal Brasileiro.

O referido prazo entra em conflito com a enormidade de inquéritos policias advindos
de apuracao de crimes de acles penais publicas, acdes estas que o Ministério Publico
exerce controle, o que tem como consequéncia uma defasagem de intento na
investigacdo de crimes de a¢des privadas, visto que ha maior preocupacao com as

primeiras.

Nesse sentido, a investigacdo criminal para o querelante por meio de advogados ou,
guando se tratar de pobres na forma da lei, da Defensoria Publica, torna-se necessaria
para que haja a correta elucidacdo dos fatos e seria uma via “autbnoma” para o

ofendido investigar.

Seria, portanto, um outro tipo de investigacdo penal defensiva, tépico a ser abordado
adiante e que néo busca a defesa de um investigado, mas sim os interesses de uma

vitima.
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Franklyn Roger Alves Silva (2022, p. 406) defende que seria um importante
instrumento para se evitar a impunidade. Mas ndo s0, como também é de
necessidade, principalmente para aqueles que sdo pobres na forma da lei e que
muitas vezes sao lesados e por ndo possuirem recursos para arcar com advogados

deixam de realizar uma correta investigacdo e até de propor a queixa-crime.

2.4 A PARTICIPACAO DA DEFESA NA INVESTIGACAO PENAL

Por fim, perpassado a analise da participacdo da policia judiciaria, do Ministério
Publico e da vitima, resta falar sobre o papel defensivo na investigagao criminal. Tal
papel, conforme anteriormente explanado, possui limitacbes em sede de inquérito
policial, ficando refém da discricionariedade do delegado de policia. Tal limitacdo faz
com que haja parte da doutrina que defenda que n&do ha direito de defesa ao

investigado.

Paulo Rangel (2004, p.16-17 e p.89 apud LOPES, 2009, p.121.), defende que o
investigado € mero objeto de investigacdo e por nado ter sido formulada qualquer

acusacao nessa etapa, nao ha qualquer direito de defesa.

Segundo Nereu José Giacomolli (2006, p.297), o inquérito policial € um expediente
“‘eminentemente inquisitorial, sem contradigdo, com a defesa limitando-se a escuta do

suspeito, ao final.

O grande professor Joaquin Canuto Mendes de Almeida (1998, p. 756-767), em seu
artigo “AINDA O DIREITO DE DEFESA NO INQUERITO POLICIAL” aduziu que:

A inquisitoriedade ndo é incompativel com o exercicio do direito de defesa
pelo indiciado durante o inquérito policial. Seu interésse, ali, consiste, ao
menos, em demonstrar que ndo deve ser denunciado.

A sancao as ofensas a seu direito de defesa, nesse momento, sdo de carater

disciplinar, e ndo de carater processual.

No entanto, 0 que observa na pratica em muitos casos é uma privagao da defesa no

inquérito policial, de forma que o Delegado de Policia muitas vezes a enxerga como
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mera figura protocolar, o que faz com que, com toda vénia, ndo prospere o

entendimento do professor catedratico da Faculdade de Direito de S&o Paulo.

Marta Saad (2004, p. 201), ao falar sobre o direito de defesa no inquérito policial, muito

bem ensina que:

[..]

Justamente por ser o inquérito uma etapa importante para obtencdo de meios
de provas, inclusive com atos que depois ndo mais se repetem, o acusado
deve contar com assisténcia de defensor j& nessa fase preliminar, preparando
adequada e tempestivamente sua defesa, substancial, de contetdo.

Observa-se nos casos criminais em geral, principalmente aqueles em que sao
oriundos de auto de prisdo em flagrante a necessidade de uma defesa técnica, capaz
de né&o so instruir o investigado, como também, requerer ou até mesmo, se permitido

pelo delegado, produzir provas.

Outrossim, demonstra-se extremamente danoso ao investigado, os casos de
advogados dativo em inquéritos policiais, muitas vezes chamados pelo proprio
delegado de policia, que nada fazem sdo meros fantoches. Sobre o assunto, Saad
(2004, p. 201) delimita que:

Resta entdo ao acusado, de modo informal ou sob angulo substancial,
aguardar, sem que nenhuma prova seja requerida e/ou produzida em seu
favor, a conclusdo do inquérito policial, procedimento este que pode se
estender por anos, e depois ainda a remessa dos autos a juizo para, apenas
se denunciado, poder enfim contar com a assisténcia profissional de
advogado, ja na segunda fase do procedimento da persecucéo penal.

Ocorre que, ja na segunda fase citada pela autora, muitas provas pereciveis, ja nao
podem mais ser produzidas, e, por tal ponto, deve a defesa ter um papel central na

investigacdo penal e ndo apenas um papel protocolar.
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3. INVESTIGACAO PENAL DEFENSIVA

3.1 O CONCEITO DE INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

O Provimento n.° 188 da Ordem dos Advogados do Brasil “Regulamenta o exercicio
da prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias investigatorias
para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais”. Nele ha a conceituagao,

em seu art. 1°, da investigagéo defensiva, in verbis:

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

Evinis Talon, (2021, p.59), conceitua ainda que a investigacao direta seria
“‘composta de varias atividades, de modo similar ao inquérito policial e a investigacao

direta realizada pelo Ministério Publico".

Nesse diapasdo, mesclando o provimento e a doutrina supracitados, verifica-se que a
investigacdo defensiva, nada mais € que a producéo de provas, tal qual é feito pela
policia judiciaria e pelo Ministério Publico realizada primordialmente na fase
preliminar, ou seja, em ambito de inquérito policial ou até mesmo em momento

anterior, realizada por advogados.

No entanto, ficou disposto no referido provimento que a investigacao criminal direta
pela defesa pode ocorrer a qualquer tempo, conforme instituido no art. 2° do
provimento supracitado, sendo de extrema importancia tal positivacdo, visto que, em
sede de Revisao Criminal, por exemplo, talvez tenha o advogado que realizar a
producdo de provas para que se materialize prova necessaria para propositura da
demanda. Ou até mesmo sem qualquer investigac¢ao oficial, quando ha a possibilidade

de investigacdo e o individuo querer se antever e produzir prova negativa.
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No caso, o participante ndo s6é é o advogado, mas também pode ter diversos
profissionais atuando em conjunto, apesar de ser o defensor quem instaura a

investigacgao.

Tal fato se d4 em situacdes ocorridas dentro da investigacdo que necessitam de um
parecer especifico, como nos casos de crimes contra 0 meio ambiente, por exemplo,

gue se contrata um bidlogo para realizar um determinado servico técnico.

3.2 A INVESTIGACAO CRIMINAL DIRETA PELA DEFESA NO DIREITO
COMPARADO

3.2.1 Na ltalia

A investigacao penal defensiva no contexto juridico italiano em sua génese teve muita
resisténcia, visto que antes da reforma do sistema juridico italiano ocorrida em 1988,
havia uma proximidade muito grande do juiz na producéo da prova, legitimado pelo
Caddigo Rocco, o conjunto de diplomas penais e processuais vigentes na década de

trinta na ltalia.

Nesse diapasao, apés a referida reforma ficou outorgado o afastamento do juiz da
producdo da prova “e, principalmente, de investigacao de fontes de prova, tudo
conforme o disposto no art. 111 da Constituigdo daquele pais”, conforme Fernanda
Regina Vilares (VILARES (org.), p.315).

No entanto, tal reforma apenas comecou a permitir a presenca da defesa na
investigacdo, ndo sendo ainda melhor aprofundado ou regulamentado o referido

instituto, conforme explica o autor Franklyn Roger Alves Silva (2022, p. 214):

Com a edicdo do Cdédigo de Processo Penal de 1988, a legislacao italiana
trouxe um tratamento superficial da investigagdo desenvolvida pela defesa,
ainda que em seus trabalhos preparatorios houvesse o aceno quanto a
necessidade de codificacéo do tema.
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O grande mérito do novo Cédigo foi o de romper com o clima inquisitorial que
se instaurava na primeira fase do procedimento, implantando-se um sistema
de vertente predominantemente acusatéria.

Na versdo aprovada da nova codificagdo houve apenas o reconhecimento da
possibilidade de o defensor desenvolver a investigacédo e colher elementos
serviveis a defesa, mas faltava uma normativa mais completa. Essa omissao
tornava inidénea qualquer iniciativa investigatéria, ainda que se encarasse a
atividade como um reflexo do direito de cidadania. Pontue-se que esse clima
de anomia da investigacao defensiva, apesar de desestimular o exercicio da
atividade, ndo impedia a sua realizacdo, ainda que ela ocorresse de modo
timido e reprimido.

Outrossim, consta ainda salientar que, em sua génese no contexto juridico italiano, o
objeto da investigacdo penal defensiva estava ligado aos casos de se discutir a
liberdade, buscando a aplicabilidade de medidas cautelares diversas e uma forma de
planejar suas estratégias para o julgamento, conforme doutrina Olivero Mazza (2002,
p. 1760 apud Silva, p.215):

As investigacdes defensivas, de acordo com o esquema de investigacdo da
parte, destinavam-se apenas a preparar a estratégia probatéria a ser
implementada no julgamento e a nado adquirir antecipadamente e
unilateralmente provas a serem apresentadas ao juiz. O sistema foi
caracterizado, no entanto, desde o inicio por uma assimetria conspicua:
enquanto a investigacdo paralela do defensor foi relegada aos estreitos
limites descritos acima, a atividade de investigacao preliminar conduzida pelo
promotor publico, com a ajuda da policia judiciaria, foi objeto de um
regulamento detalhado que testemunhou seu valor probatério mesmo fora da
mesma fase processual.

Apesar disso, ha sim apds 1988, a primeira regulamentacdo mais especifica, com
maior aprofundamento da matéria da investigacdo penal defensiva, a partir do art. 38
da Norme di Attuazione del Codice di Procedura Penale, que conforme os
ensinamentos de Franklyn Roger da Silva (2022, p. 220), facultava a defesa a
possibilidade de dispor de meios para identificacdo de elementos de convicgéo

visando a defesa dos interesses do defendido.

Todavia, como dito anteriormente, a investigacdo penal defensiva na Itélia sofreu
severas retaliacdes, visto que havia grande parte da doutrina e de membros do
judiciério italiano que eram contra a insercéo do referido instituto, levados ainda pelo
pensamento antiquado proveniente do Cédigo Rocco de 1930. Por tal motivo, o art.
38 do codigo supracitado teve efeito oposto, sendo protagonista da aplicagéo da teoria

da canalizacgao.
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Segundo Franklyn Silva (2022, p. 220), a teoria da canalizag&o tornava obrigatoria “a
remessa dos elementos colhidos para o Ministério Publico, o titular da investigacao
criminal.” Nesse sentido, observa-se que uma norma que veio para inovar, de carater
libertario, foi utilizada para reutilizacdo de uma teoria que desmotivava ou, a0 menos,

dava menos forca a investigacao penal defensiva.

No entanto, tal qual aduz o autor (2022, p. 222), a partir de 7 de dezembro de 2000,
foi editada a Lei 397, a partir de um projeto de lei da Unione delle Camere penali
italiane que regulava a investigacao penal defensiva, tendo, conforme o autor (SILVA,
223) revogado “o art. 38 das normas de atuacdo do Cddigo de Processo Penal
(NAttCPP) e passou a regular a investigacéo defensiva na parte do Codigo Destinada

a fase pré-processual’.

Observa-se, portanto, que aquela ideia do inicio da investigacao penal italiana, pos-
1988, de gue o instituto tinha mero papel de buscar a liberdade, de preparacédo para

a audiéncia ou para o julgamento, foi se modificando.

Outrossim, a Lei 397 de 7 de dezembro de 2000, ainda teve outro importante marco

segundo o referido autor:

Essa lei destacou um titulo especifico para a chamada Investigazioni
Difensive (investigacBes Defensivas). Assim que editado o diploma, houve
um intenso movimento de recepcdo das novas disposi¢cfes, especialmente
sob perspectiva do processo justo.

O propésito da investigacdo defensiva foi o de tornar a atuacdo defensiva
mais dindmica, deixando a defesa de desempenhar um papel de mera
resisténcia, passando a incorporar um perfil de atuacdo proativo a partir da
atividade desempenhada por toda a equipe defensiva. (SILVA, apud
MARCONI, 2022, p. 224)
Nesse sentido, percebe-se que a partir da instituicdo e de uma regulamentacéo maior
da investigacdo penal defensiva, a partir do titulo citado pelo autor acima, a
investigacdo penal defensiva foi tomando forma, rompendo com a barreira dos

pensamentos trazidos pelo Codigo Rocco, mas sempre com certa resisténcia.
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3.2.2 Nos Estados Unidos

Bem verdade é que o ordenamento juridico dos Estados Unidos da Ameérica é
marcado pela liberdade individual. A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, aprovada na Conferéncia Internacional Americana, ainda no ano de 1948

j& previa que:

PREAMBULO

Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, como
sdo dotados pela natureza de razdo e consciéncia, devem proceder
fraternalmente uns para com os outros.

O cumprimento do dever de cada um é exigéncia do direito de todos.
Direitos e deveres integram-se correlativamente em toda a atividade social e
politica do homem. Se os direitos exaltam a liberdade individual, os
deveres exprimem a dignidade dessa liberdade.

[.]

Artigo I. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de
sua pessoa.

[.]

Artigo IV. Toda pessoa tem o direito a liberdade de investigagdo, de
opinido e de expressédo e difusdo do pensamento, por qualquer meio. (grifo
nosso) (1948, p.1-2)

Denota-se, portanto, que ha muito tempo a liberdade em geral é valorizada, mas nao

s6 ela, como também a liberdade de investigacao.

Outra importante informagcéo sobre o ordenamento juridico americano é que ele é
pautado no common law, tendo em vista que, de certa forma, se aproxima do bloco

anglo-saxao.

Justamente por isso que o sistema juridico norte-americano, conforme ensinamentos
de Franklyn Silva (2022, p.278), tem seus apoios “[..]Jndo em codifica¢cées, mas nas

decisdes proferidas pelos érgdos judiciais e seu consequente efeito vinculante (stare
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decisis) [...]". Em consonancia a isso, as decisdes tornam-se fontes do direito, sendo
o Juiz o responsavel por dispor sobre qual € o direito material aplicado ao caso

concreto.

Outrossim, o ordenamento juridico norte-americano é pautado no adversarial system,
modelo que tem como base a neutralidade do juiz e, para isso, a producao probatoria
de encargo exclusivo das partes, em contrassenso a ideia de ordem inquisitorial

presente no direito romano em sua génese.

Ademais, o direito americano ainda contempla diversas garantias fundamentais
incorporadas também ao ordenamento juridico brasileiro, mas la anteriores, como o
direito de ndo autoincriminacao, direito ao devido processo legal, direito de ndo haver
julgamento duplice sobre 0 mesmo fato, todos esses advindos da 52 emenda, editada
em 1791.

Todavia, apesar da grande quantidade de direitos ha muito tempo concedidos, um
grande fantasma da historia americana fez com que fosse implantado, segundo
Franklyn Roger Alves Silva (2022, p. 286), “uma série de medidas tendentes a
flexibilizar certos direitos e garantias com a promessa de assegurar maior
tranquilidade a sociedade]...]". Fala-se, no caso, do terrorismo, que fez com que

houvesse uma série de modificacdes no ordenamento juridico norte-americano.

Principalmente a partir do atentado de 11 de setembro, deu-se uma maior liberdade
as forcas policiais quando se trata de crimes ligados ao terrorismo e até mesmo a
simples investigacdo geral para seu combate. Segundo o autor supracitado, diante
desse panorama “a atividade de investigacdo criminal defensiva pouco avanca no
campo do terrorismo, dados os inumeros obstaculos que o sistema juridico impde,
concentrando-se no fenbmeno criminal da base (crimes comuns)” (SILVA, 2022, p.
288).

Ou seja, apesar de presente no ordenamento juridico americano, principalmente na
fase chamada de discovery, fase essa que sera melhor abordada adiante, quando se

fala no crime de terrorismo, h4 uma repulsa da possibilidade de realizacdo da
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investigacéo penal defensiva, pela mitigacao de direitos legitimados pelo combate a

esse “inimigo social”.

Outro ponto a ser abordado é a chamada plea bargain que é a possibilidade de
disposicbes consensuais inclusive em casos criminais, algo que diverge muito do
ordenamento juridico brasileiro, principalmente se comparado ao sistema juridico

anterior a vigéncia do pacote anticrime.

O instituto brasileiro que mais se aproxima da plea bargain € o acordo de nao
persecucdo penal, em que, ao menos a ideia geral, € a mesma: a confissédo do fato
tipico para reducéo ou retirada de parte de acusagdo no contexto americano e no

Brasil, nos casos em que se é permitido, a suspensao da acao até que o acusado

cumpra os requisitos do acordo.

A grande diferenca é que no Brasil o acordo é para crimes especificos: “a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos”. Nos Estados Unidos os fatos tipicos sdo diversos, estando esse carater

consensual mais abrangente.

O juiz em alguns estados da federacdo pode participar da negociacdo, algo que,
segundo Franklyn Silva (2022, p. 288-289) € duramente criticado, pois ja ha, a partir
de suas intervengdes, uma possibilidade de juizo, tendo, portanto, uma tendéncia de

julgamento por parte do magistrado a depender de suas intervencoées.

Nessa fase, apesar do promotor de justica, sendo o possuidor dos elementos de
provas colhidos, ter um papel central na conducdo do acordo, a defesa tem o papel
de aconselhar “quanto a oportunidade e conveniéncia da proposta (counseling and
deciding)” (SILVA, 2022, p. 290).

Segundo ANDERSON; SCHUM; TWINING (2005, p. 151 apud SILVA, 2022, p.293),

in verbis:

Antes de a noticia-crime ou a acusacao ser apresentada, o advogado do
demandante ou do governo deve estar convencido de que os fatos podem
ser alegados e que, se comprovados, justificariam um julgamento favoravel
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como uma questdo de direito. O advogado também deve ter uma base
fundamentada para acreditar que possui ou é provavel que possa obter dados
probatérios que apoiem cada uma das alegac¢des necessérias. Esses dados
devem ser pelo menos suficientes para resistir a uma mogao para rejeitar a
acao ou para julgar imediatamente as alegacdes. Para enquadrar a denuncia,
0 advogado deve ter uma teoria provisoria e teorias do caso. Ou seja, 0
advogado deve ter identificado em uma ou mais proposicdes de direito
substantivo; a luz das informacdes disponiveis, ela deve ter formulado um ou
mais fontes de provas definitivas que colocariam o caso dentro do escopo da
regra ou das regras legais identificadas; e ela deve ter uma base
fundamentada para concluir que os fatos disponiveis, se aceitos, logicamente
autorizariam o demandante ou o governo a buscar o pedido. (traducéo livre)

A partir da citacao supracitada, observa-se que o advogado ndo pode estar aquém do
promotor de justica no conhecimento dos elementos produzidos, para assim, verificar
nao sO o conteudo das provas contidas nos autos, como também, quais necessita

produzir para que haja a melhor defesa do cliente.

Observa-se, portanto, que a investigacdo penal defensiva tem grande relevancia no
contexto da justica negocial norte americana, visto que a fase investigativa, também
chamada de Discovery ou Disclosure, o que no portugués seria a “descoberta”, é base
para um pré-julgamento sobre a admissibilidade da acusacéo ou sobre a possibilidade

de acordo, caso este anteriormente disposto.

O objetivo da fase de descoberta € evitar o fator surpresa que se instala no
processo, a0 mesmo tempo em que incentiva a conciliacdo entre as partes,
evitando-se o ajuizamento de demandas perante o Judiciario. Ao exibir o
material probatério de que dispbe a parte, torna-se possivel medir as
consequéncias do processo, principalmente se o direito da parte é bom.
(SILVA, 2022, p. 306)

Nesse sentido, tal qual dispde o autor, o Discovery é fase fundamental para escolha
do caminho juridico a ser utilizado por parte da defesa e o conhecimento do arcabouco
probatorio e, ainda, a tomada de novas provas podem trilhar o caminho para escolha

de se tentar buscar um acordo com Ministério Publico ou de ir a julgamento.



37

3.3 A INVESTIGACAO PENAL DEFENSIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Hodiernamente ainda ndo se tem no ordenamento juridico brasileiro uma previsao
legal da investigacdo penal defensiva. Logo, o que resta a defesa quando se almeja
perquirir testemunhas e realizar requerimentos de produc¢ao de prova, principalmente
na fase pré-processual, é pautar seus pedidos em principios constitucionais e

processuais penais.

Nesse diapasdo o principio constitucional que tem grande relevancia, conforme
descrito anteriormente € o da ampla defesa e do contraditério. Retomando ao conceito
de investigacdo penal defensiva, como o conjunto de atividades que visam a obtengao
de provas, denota-se que a investigacao penal defensiva se mostra como um o6timo

instrumento para a promocao da defesa técnica do investigado ou processado.

Edson Luis Baldan (2007, p. 269) ao conceituar a investigacéo penal defensiva, aduz:

Investigacdo defensiva é o complexo de atividades de natureza investigatoria
desenvolvido, em qualquer fase da persecucéo criminal, inclusive na anteju-
dicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consultor técnico, tendente
a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais de convicgéo, no
escopo de construcdo de acervo probatorio licito que, no gozo da parcialidade
constitucional deferida, empregaré para pleno exercicio da ampla defesa
do imputado em contraponto a investigagdo ou acusacgao oficial. (grifo
NOSsso)

Da prépria definicdo dada pelo autor, observa-se a sua importancia para findar a
existéncia de uma defesa técnica, sendo de extrema importancia na fase pré-
processual para a materializacdo também do principio da paridade de armas, para
gue tanto defesa, quanto acusacao possuam o mesmo poderio ndo sé na investigacao

criminal, mas também em toda fase processual.

Evinis Talon (2021, p. 30), ao descrever a importancia da investigacdo penal
defensiva, dispde outro principio constitucional importante que a investigacao criminal

direta tem influéncia:
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O art. 5°, LIV, da Constituicido Federal, traz um dos trechos mais importantes
para o processo penal: "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal".

A melhor forma de consolidar o devido processo legal e evitar que alguém
seja privado da liberdade de forma ilegal é permitir que o maior interessado -
0 réu - tenha meios de contribuir ativamente para o processo e para a futura
deciséo.

Conforme explanado anteriormente e, ainda, aduzido pelo autor supracitado, denota-
se que ha uma ligacdo entra a investigacao criminal direta e principios constitucionais,

tema que sera aprofundado mais adiante.

3.3.1 Dainvestigagdo penal defensiva no provimento n°. 188/2018 da

Ordem dos Advogados do Brasil

Nesse sentido, diante da demonstracdo da importancia da investigacdo penal
defensiva e a lacuna no ordenamento juridico brasileiro, o Conselho Federal da Ordem

dos Advogados do Brasil editou o provimento n°. 188, de 11 de dezembro de 2018.

Contudo, o referido provimento ndo tem forca de norma juridica, servindo apenas
como recomendacdo a delegados, representantes do Ministério Publico e

magistrados.

Nesse sentido, Talon (2021, p. 46) explica que “o Provimento vincula somente os
Advogados, abordando, basicamente, a relacdo destes com os clientes em caso de

investigacao criminal defensiva”.

Diante disso, o que o Provimento n°.188/2018 tem como aplicacao pratica € que, caso
se consiga a partir de arguicao de principios constitucionais realizar-se a investigacéo
penal defensiva, deve ser o contexto da relacdo advogado e cliente pautada no

referido provimento.

No entanto, apesar de néo ter efeitos vinculantes, a atitude do Conselho Federal da

OAB de editar um provimento aduzindo sobre o instrumento é louvavel, visto que, faz
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com que haja uma busca maior sobre o assunto e maior divulgacao, o que ja é valido

por si so.

Outrossim, deve-se ainda levar em conta que, apesar de ainda néo positivado, alguns
juizes, delegados e membros do Ministério Publico, em vanguarda, vem adotando
posturas que se aproximam de uma autorizacao de investigacao criminal direta pela

defesa, 0 que carrega a necessidade da Ordem de regulamentar tal pratica.

3.3.2 Da investigacdo penal defensiva no projeto de lei do novo

codigo de processo penal

O projeto de lei do novo codigo de processo penal, PL n. 8.045/2010, foi apresentado
pelo entdo Senador José Sarney em 22 de abril de 2022, a partir do Projeto de Lei do
Senado n. 156/2009, que apos aprovacao na referida casa, foi remetido, em dezembro

de 2010, a Camara dos Deputados.

Em seu texto atual, tem-se no art. 13, o instrumento da investigacdo penal defensiva,

in verbis:

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.

[.]

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

Analisando o caput denota-se questdo positiva que é a ndo vinculacdo da
possibilidade de investigacdo criminal defensiva tdo somente ao advogado, mas
também ao Defensor Publico. Tal adocao, é importante, para a promocao da defesa
de todos, inclusive aqueles considerados pobres na forma da lei, tal qual abordado no

tépico 2.3 do presente estudo.



40

Outrossim o artigo 134 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2014, p.1), dispde que a
Defensoria é o 6rgéo publico competente para a “promogao dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,

de forma integral e gratuita, aos necessitados”.

Nesse sentido, se ndo fosse a Defensoria autorizada a realizacdo da investigagao
penal defensiva, haveria uma disparidade de armas até mesmo entre os diferentes
poderes de defesa no direito processual penal brasileiro, visto que advogados teriam
mais poderes que defensores publicos.

Outro acerto do projeto de lei foi a punicéo, prevista no 86° do mesmo artigo, ao
defensor/advogado que se exceder nas entrevistas, concedendo direitos, mas

também impondo limites, necessarios em qualquer esfera.

3.4 RELACAO ENTRE A INVESTIGACAO CRIMINAL DIRETA PELA
DEFESA E A MATERIALIZACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
E PROCESSUAIS PENAIS

Trazido o contexto de investigacdo defensiva e feita a devida contextualizacdo do
instituto no direito comparado e no ordenamento juridico brasileiro, busca-se agora
analisar quanto a relacdo entre a necessidade de implantacdo do instituto para

materializacdo de principios constitucionais e processuais penais.

Preliminarmente, consta discorrer sobre um direito fundamental previsto na

Constituicdo Federal, em seu art. 5°: a liberdade.

Isso porque, a partir do que foi pesquisado nesse trabalho pode-se perceber que a
investigacdo penal defensiva esta intimamente ligada ao referido direito fundamental,
ao passo que ha relacdo entre a possibilidade de producédo probatoria e, a partir da
utilizacdo dessas, se deter meios para remediar eventual privacdo da liberdade do réu

ou a continuidade do processo.
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Outrossim, ao conceituar direito fundamental sob o ponto de vista formal e material,
aduz Adriano Pedra (2018, p. 9):

Do ponto de vista substancial, os direitos fundamentais séo prerrogativas das
pessoas necessdrias para assegurar uma vida digna. Do ponto de vista
formal, os direitos fundamentais constituem as matrizes de todos os demais,
dando-lhes fundamento, e sem eles ndo se pode exercer muitos outros. Os
direitos fundamentais estdo garantidos pela Constituicdo, que da origem e
validade a todas as demais leis que criam ou garantem os demais direitos.

Um exemplo do citado pelo professor de demais direitos consequenciais emanados a
partir de direitos fundamentais, sdo a garantia dos principios da ampla defesa e do
contraditério, os quais sdo imprescindiveis elementos ao devido processo legal e
estdo previstos na Carta Constitucional de 1988, especificamente em seu artigo 5°,
LV. Em uma breve definicdo, compreende-se, pelo que aduz Gilmar Mendes (2021, p.
531):

A ampla defesa traduz o direito que tem o interessado de, quando acusado,
defender-se das acusacdes da maneira mais ampla e livre possivel. Traduz-
se nos direitos de presenca, audiéncia e peticdo.

Por outro lado, o principio do contraditério (associado ao principio da paridade
de armas) determina que o interessado tem o direito de se manifestar no
processo, contraditando (contradizendo) as argumentacfes que lhe sejam
contrarias. Assim, sempre que a Administracdo produzir uma prova, deve ser
dada ao interessado a oportunidade de também produzir prova ou sobre ela
se manifestar. Contradit6rio, entdo, é prova e contraprova, argumentacéo e
contra-argumentacao.

Infere-se, portanto, que ambos os principios se encontram coligados, de modo que,
para o exercicio do contraditério, a garantia a ampla defesa mostra-se como
inafastavel. Isso porque, conforme leciona Badaré (2021, p. 62), na tradicional
definicdo do contraditorio, destacam-se dois aspectos fundamentais: a informacéao e

a reacdao, estando o ultimo diretamente relacionado a ampla defesa.

Uma vez sendo demonstrado ao acusado as razdes que enfrentara no processo, com
as quais baseou a vitima ou o Ministério Publico para sua queixa-crime ou,
respectivamente, oferecimento da denuncia, o exercicio de sua defesa no processo é

possibilitado pelo principio da ampla defesa.
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Nesse sentido, a investigacdo penal defensiva aparece como elemento efetivador dos
referidos principios, visto que, por exemplo, na confecgdo de peca de alegacdes finais,
s6 se abre caminho para a possibilidade de utilizacdo de todas as teses entendidas
pela defesa como coesas e necessarias para a promoc¢ao de uma defesa técnica a
partir da premissa de que houve a permissdo de montagem de arcabouco probatério

precedente.

Outrossim, muitas vezes, para se efetivar o processo de contraprova de alegacao feita
por parte da acusacao, ligado ao principio do contraditério, necessita-se da producao

probatéria por parte da defesa.

Por exemplo, para se contraditar uma prova testemunhal produzida pela acusacao,
imputando-se o cometimento de homicidio, com a investigacao criminal direta pela
defesa, pode ser produzido uma prova que comprove gue O réu estava em outra
comarca, com a possibilidade de se requerer imagens de uma camera de
videomonitoramento, sem ficar preso aquela discricionariedade da autoridade policial

ao qual melhor se debrucou no tépico 1.2 do presente estudo.

Nesse diapasao, anuimos ao entendimento de Silva (2022, p.429) de que 0s principios
do contraditorio e da ampla defesa sdo o instituto principal para se pautar a
investigacdo penal defensiva, eis que servem como sustentacdo para o referido

instituto.

Mas ndo s6, como também estendemos tal pensamento, no sentido de que inverso
também ocorre, visto que o instituto da investigacdo criminal direta pela defesa
também é base para a materializacdo do principio da ampla defesa e do contraditorio,
principalmente no rompimento dos obstaculos trazidos pela inquisitividade do inquérito
policial. A ampla defesa e o contraditorio, s6 sdo garantidos em plenitude se em todas

as fases processuais a defesa tiver direito a investigacao direta.

E mais, entendemos, a partir de todo o exposto, que com a mitigacdo sofrida na
referida fase e a permisséo de utilizacdo das provas colhidas no bojo do inquérito,

desde que ratificadas na instru¢cdo processual, torna-se imprescindivel o instituto da
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investigacdo penal defensiva, visto que em contrario ndo se fala em contraditorio e

ampla defesa plenos em qualquer fase processual.

Ademais, outro importante principio constitucional, tendo relacdo com os dois
anteriormente citados é o da isonomia, que guarda relagdo com a paridade de armas,
0 qual teve reconhecimento de sua importancia a partir de julgado do Supremo

Tribunal Federal, que em sua ementa, assim disp0s:

1. Aisonomia é um elemento insito ao principio constitucional do contraditorio
(art. 5° LV, da CRFB), do qual se extrai a necessidade de assegurar que as
partes gozem das mesmas oportunidades e faculdades processuais, atuando
sempre com paridade de armas, a fim de garantir que o resultado final
jurisdicional espelhe a justica do processo em que prolatado. (grifo nosso)

O segundo instituto, segundo Evinis Talon (2021, p. 21) “exige a possibilidade de
atuacdo ampla da defesa com todos 0s meios possiveis, e ndo apenas uma

participacao passiva, vazia e meramente formal”.

Nesse sentido, a paridade de armas é justamente o contraponto do que se discute no
topico 2.4 do presente estudo, que dispde sobre o papel da defesa na investigacéo. A
participacdo passiva que Talon cita é justamente a atuacdo que que foi naturalizada
na fase pré-processual, sendo normalizado na medida em que durante anos se

perpassou uma inquisitoriedade no inquérito policial.

Hodiernamente modificou-se o entendimento, tendo em vista que se modificou a lei
penal e processual penal para que se aproxime cada vez mais de um sistema

acusatorio, sendo a paridade de armas ligado a este.

Luigi Ferrajoli (2014, p. 490) leciona que, in verbis:

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 acusacdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo estado e grau do procedimento e em relagédo a cada ato
probatério singular, das averigua¢cbes judiciarias e das pericias ao
interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacoes.
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Observa-se, portanto, que Ferrajoli, coloca, apesar de em outras palavras, o instituto
da investigacao criminal direta pela defesa como algo necessério para garantia da
paridade de armas.

Anuimos com o entendimento do mesmo, visto que somente com a possibilidade

ampla de producao probatoéria para ambos os lados que havera paridade de armas.

Observa-se hodiernamente que nédo ha paridade de armas no processo penal,
principalmente nos casos de investigados/indiciados/acusados hipossuficientes que
necessitam de assisténcia da Defensoria Publica, que apesar de possuir em grande
maioria profissionais muito competentes, sofrem com o sucateamento da instituicao e

com a falta de profissionais em contraponto a grande demanda.

Mas nao so, visto que a propria advocacia, tem poderes investigatorios muito menores
gue a autoridade policial e o Ministério Publico, que possuem um amplo aparato e
permissao para investigar, enquanto a defesa fica a mercé da discricionariedade da

autoridade policial.

Nesse quesito traz-se a tona novamente os direitos fundamentais. Comungamos o
entendimento de Nelson Camatta (2018, p. 8) no sentido de que os direitos

fundamentais tém funcéo ambivalente:

[...] o mesmo tempo em que atuam como “trunfos em face de maiorias
eventuais” e, ainda, como freio as eventuais arbitrariedades praticadas
pelo préprio Estado, por outro lado esses direitos também reforcam a ideia
da necessidade de manuten¢do desse ente soberano, ou seja, o Estado —
ainda que abalado - se mantém fundamentado no discurso de sua
importancia para a afirmacdo dos direitos fundamentais.

Nessa toada, os direitos fundamentais tém sua importancia no presente caso na
medida em que, caso haja abuso por parte do Estado, por meio de seu agente, no
caso a autoridade policial, pode a defesa pautar-se no referido instituto, para buscar
no proprio Estado, por meio de Habeas Corpus, por exemplo, o direito de seu cliente

que vem sendo violado.
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Ou seja, apesar de ser o proprio Estado o criador da arbitrariedade que deve ser
freada por ele proprio, também a esse cabe a garantia de direitos fundamentais, no
exemplo dado, a partir da concessao da referida medida impugnativa.

Mas para isso, demonstra-se necessario a insercdo da investigacdo penal defensiva
no ordenamento juridico brasileiro, pois somente apds a sua recep¢ao no sistema
juridico que a defesa terd argumentos sélidos, pautados em normas e ndo s6 em

principios constitucionais e processuais penais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Concluida a pesquisa desenvolvida e sua analise, deve-se realizar alguns registros

conclusivos.

Denotou-se a partir do discorrido no capitulo “2” do presente estudo, “O sistema de
investigagcédo brasileiro”, que a investigacao criminal brasileira fica cargo em sua

grandissima maioria da autoridade policial, mas néo so.

Apesar de ser contrario ao entendimento desse autor, foi reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal o direito de investigacdo ao Ministério Publico no julgamento firmado
no RExt n°. 593.727.

Em contraponto, toda e qualquer producao probatéria realizada na fase preliminar, de
inquérito policial, fica a cargo da autoridade policial que € quem preside o inquérito. A
participacdo da defesa na investigacéo € vista por muitos, como apenas protocolar,

ou seja, presente apenas por mera formalidade.

No entanto, restou demonstrado no estudo a necessidade da defesa de ter a
permissdo normativa de possuir papel ativo na investigacdo criminal. Ao trazer ao
direito comparado, demonstrou-se a existéncia da plea bargain, instituto da justica
negocial norte americana, em que a participacdo da defesa, principalmente na fase

denominada Discovery € de extrema importancia.

No Brasil, como dito anteriormente, tem-se um instituto parecido, outorgado a partir
da promulgacdo do Pacote Anticrime, vigente desde janeiro de 2020, no entanto,
diferentemente do ordenamento juridico norte-americano, a defesa brasileira, ao
realizar o acordo, fica preso as provas produzidas pela autoridade policial ou pelo

Ministério Publico, dependendo do caso.

Nesse sentido, o counseling and deciding, para aceitagdo do Acordo de Nao
Persecucédo Penal, que nos Estados Unidos ta ligado ndo s6 a analisar a prova trazida

pelo Ministério Publico, como também a defesa analisar sua prépria prova. Ja no
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Brasil, tem-se apenas o estudo do caso e das provas produzidas em grandissima

maioria, quando néo totalidade, na producéo de prova unilateral, desigual.

Ja na lItdlia se observou um caminho lotado de pedras para investigagdo criminal
direta em sua génese, em que com a ruptura do Codigo Rocco em 1988, permitiu-se
um afloramento na discussédo sobre o assunto e maior abertura ao instituto. Alias, o
contexto da Italia no final da década de 80 e inicio da década de 90, em relacdo a

investigagdo criminal direta é semelhante ao contexto contemporéneo brasileiro,

demonstrando o quanto estamos atrasados.

Por fim discutiu-se a relacdo entre a investigacdo penal defensiva e a materializacéo
de principios constitucionais. Pois bem, diante da disparidade demonstrada no
capitulo 2 do presente estudo e, ainda, 0 conceito e os objetivos da investigacao

criminal direta, conclui-se pela necessidade da insercdo da investigacdo penal

defensiva _no ordenamento juridico brasileiro, para que principios e ditames

constitucionais e processuais penais, quais sejam, a paridade de armas, isonomia

contraditorio e ampla defesa sejam efetivamente presentes no campo material.

A pesquisa mostrou algo que é, de certa forma, escancarado no judiciario
penal/processual penal brasileiro em diversos ambitos, que aqui foi dado enfoque
apenas a investigacao: a desigualdade de forcas entre acusacéo e defesa, situacao
essa que encontra na investigacdo criminal direta um importante instrumento de

mudanca, uma luz no fim do tanel.
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legitimar o fato imputado. Auséncia de vicio. Negado provimento ao recurso
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