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RESUMO

Este trabalho buscou analisar a possibilidade de implementacdo do instituto da
investigacao criminal defensiva no ordenamento juridico Brasiliero como pressuposto
da paridade de armas, tornando uma defesa técnica mais efetiva no processo penal.
Para tanto, buscou discorrer sobre a estrutura da investigacédo criminal desde o seu
conceito, onde foi analisado a diferenciacdo no sistemas processuais, quais seja o
inquisitivo, misto e acusatorio, este ultimo adotado pelo Brasil atualmente, bem como
sobre a atuagcdo do Ministério Publico na persecucdo, atuando primeiro como
fiscalizado ou podendo investigar diretamente os fatos quanto na fase de atuar como
titular da acdo penal. O estudou fez uso da revisdo bibliografica, pautada em
consultas de legislacdo nacional e estrangeira, artigos, dissertacdes, teses e
doutrinas. Foi possivel compreender acerca do instituto da investigagdo criminal
defensiva no ordenamento juridico de pais do continente europeu, como a ltalia, e
na américa do norte os Estados Unidos da América da América (EUA), a diferenca
entre 0s sistemas atuais nos paises estudados, ou seja, 0 sistema common law
aplicado predominantemente no pais dos EUA, tem como fontes imediatas do direito
as decisdes que vao surgindo paulatinamente no decorrer no tempo, criando uma
espécie de precedente juridico.Em contrapartida, ocivil law adotado pelo Brasil tem
como caracteristica no ordenamento juridico que a formacdo se da a partir do
processo de elaboracdo das leis. Por fim,verificou-se que o instituto da investigacéo
criminal defensiva como pressuposto para paridade de armas trata de um instituto de
suma importancia para o advogado de defesa, haja vista que contribui para uma
defesa mais técnica e levanta elementos e diligéncias descartadas pela autoridade
policial.

Palavras-chave: Investigacdo criminal defensiva.Persecugdo penal. Paridade de
armas. Processo penal. Ministério Publico.



ABSTRACT

This work sought to analyze the possibility of implementing the defensive criminal
investigation institute in the Brazilian legal system as a presupposition of parity of
arms, making a more effective technical defense in criminal proceedings. In order to
do so, it sought to discuss the structure of criminal investigation from its concept,
where the differentiation in procedural systems was analyzed, namely the inquisitive,
mixed and accusatory, the latter adopted by Brazil today, as well as the role of the
Public Ministry in the prosecution, acting first as an inspector or being able to
investigate the facts directly as at the stage of acting as the holder of the criminal
action. The study made use of the literature review, based on consultations of
national and foreign legislation, articles, dissertations, theses and doctrines. It was
possible to understand about the institute of defensive criminal investigation in the
legal system of countries on the European continent, namely Italy and the United
States of America (USA), the difference between the current systems in the countries
studied, that is, the common system law applied predominantly in the USA, has as its
immediate sources of law the decisions that emerge gradually over time, creating a
kind of legal precedent. On the other hand, the civil law adopted by Brazil has the
characteristic in the legal system that the formation takes place from the process of
elaboration of the laws. Finally, it was found that the institute of defensive criminal
investigation as a presupposition for parity of arms is an institute of paramount
importance for the defense attorney, given that it contributes to a more technical
defense and raises elements and steps discarded by the police authority.

Keywords: Defensive criminal investigation. Criminal prosecution. Arms parade.
Criminal proceedings. Public ministry.
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INTRODUCAO

Persecucdo penal é todo o itinerario que o Estado leva com objetivo de
exercer o seu jus puniendi. Vale destacar, que a persecucdo vem do latim
persecutio.onis, que significa perseguicdo, ou seja, o Estado objetiva identificar o
autor e esclarecer o crime, bem como seus aspectos.

A persecucado penal é dividida em duas: a primeira € considerada a fase de
investigacdo preliminar, que via de regra € realizada pela policia judicial, que tem a
funcdo de investigar os fatos, identificado a autoria e materialidade do crime, sendo
essa fase conhecida por persecucao penal extrajudicial, haja vista que ainda nao
existe processo, porém, é exercida diretamente pelo Ministério Publico, este
caracterizado por sua inquisitoriedade, onde a defesa do investigado fica restrito a
requerer diligéncias. A segunda fase ja é caracterizada pelo inicio da acdo penal,
onde o investigado passa de status, ou seja, ele figura como réu de uma acgéo
penal.O inicio da acdo se da por meio da inicial acusatéria, que dependo da
natureza do crime, se da através de uma denuncia oferecida pelo Ministério, mas
também pode ter inicio através de uma queixa crime onde o titular € o ofendido,
nesta fase fica marcado pela presenca do contraditério e ampla(ARAUJO; COSTA,
2020).

Nesse sentido, a investigacao criminal é suma importancia, haja vista que
visa apurar a existéncia de uma infracdo, ou seja, indicios de materialidade, bem
como indicios de autoria, atuando numa preparacdo ao processo penal. Toda essa
investigacdo se da por meio do inquérito policial que € presidido por um delegado de
policia, entretanto o Ministério Publico que ndo pode presidir um inquérito policial,
devido ser privativo do delegado de policia, podera desenvolver o seu procedimento
investigatorio criminal.

Quanto a fase judicial, os atores principais sao as partes, ndo se admitindo
gue o juiz tenha uma atuacdo probatéria de oficio, esta fase é marcada pela
presenca do contraditério e ampla defesa que ocorre a comunicagcéo de todos atos
processuais. Contudo, o Estado ndo pode usar a persecucdo penal de forma
arbitraria, respeitando os direitos e principios constitucionais. Determinados direitos
existem para assegurar seguranca ao ordenamento juridico e sobretudo proteger o
acusado de possiveis arbitrariedades por parte do Estado.

Dessa forma, o presente trabalho teve como objetivo demonstrar como o
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sistema processual, no que tange a pré-processual, estd organizado e as maculas
de tal sistema. Torna-se evidente, portanto, que haum total desequilibrio presente no
sistema processual, o que levanta em discussdao como acabar com as falhas que
ocorrem no sistema, e a forma aqui defendida € que a investigacdo criminal que
objetiva a presenca do contraditério e ampla defesa ja na fase da investigacdo
criminal, busca estabelecer um equilibrio entre as partes.

Durante toda a persecucdo penal o Estado deve prezar pelo respeito e
efetivacdo das garantias, direitos e principios previstos na Constituicdo Federal (CF),
além dos demais direitos estabelecidos na legislacéo infraconstitucional.

Nesse interim, este trabalho tem como cerne, que a implementacdo do
instituto da investigacdo criminal defensiva como uma ferramenta que contribui para
gue se estabeleca uma paridade de armas na fase do inquérito, onde sera marcada
pela presenca do contraditério e ampla defesa, possibilitando uma defesa técnica
mais efetiva. Diante exposto, pode-se observar que o sistema podera contar com um
instrumento que contribua para que o investigado tenha mais seguranca e que a
justica realmente seja atingida ao final de todo o processo, possibilitando uma
postura ativa, inovadora e produtora de elementos, seguindo uma linha de
investigacdo descartadas pela autoridade policial ou Ministério Pablico, encontrados
elementos até entdo desconhecidos.

Assim, o desenvolvimento do tema proposto realizar-se-4 em trés partes. O
primeiro capitulo estrutura toda organizacdo da investigacdo criminal, considerada
género, do qual € espécie o inquérito policial, que via de regra é a forma de
investigacdo criminal mais utilizada no Brasil, presidida por um Delegado de policia
judiciario, que possui discricionariedade para presidir toda a investigacdo conforme
sua conveniéncia, dentro do limites legais e éticos, onde vale destacar que o valor
probatorio desta peca € relativo, haja vista a auséncia de contraditorio e ampla
defesa nesta fase, trata-se de um procedimento que é dispensavel, por outro lado o
Ministério Publico pode exercer diretamente a investigagdo criminal defensiva, bem
como pode atuar na fungéo de fiscalizador da lei.

Ja no segundo capitulo do trabalho, foi exposto a investigacdo criminal
defensiva no direito comparado, em pais do continente europeu, como a Itélia, e na
américa do norte os Estados Unidos da América da América (EUA), destacando a
diferenca entre os sistemas atuais nos paises a ser estudados, ou seja, 0 sistema

common law aplicado predominantemente no pais do Estados Unidos da América,
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tém como fontes imediatas do direito as decisdes, que vao surgindo paulatinamente
no decorrer no tempo, criando uma espécie de precedente juridico, em contrapartida
civil law adotado pelo Brasil tem como caracteristica no ordenamento juridico, que a
formacéao se da a partir do processo de elaboracao das leis.

O terceiro capitulo deste trabalho discorre sobre a necessidade de
implementacdo do instituto da investigacao criminal defensiva ao sistema juridico
processual penal, bem como destacar a importancia do provimento n® 188/2018 do
Conselho Federal da Ordem Advogados do Brasil. Ao final sdo enfatizados os
problemas da falta de participacédo da defesa na persecucéo, evidenciado um total
desequilibrio de armas, fortalecendo uma busca pela implementacdo da

investigacdo criminal defensiva para buscar a paridade de armas.
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1 INVESTIGACAO CRIMINAL

O presente capitulo discorre sobre o instituto da investigagéo criminal, situada
na fase da persecucdo penal extrajudicial, o qual se ramifica o inquérito policial,
sendo o principal e mais utilizado meio de investigacdo no Brasil, porém, nao €&
Unico, apresentando outras formas de investigagdo, qual seja o procedimento
investigatodrio criminal realizado pelo Ministério Publico.

O Ministério Publico além de poder realizar o procedimento investigatorio, tem
como funcao importante a seguranca do Estado Democratico de Direito ganhando
forte destaque no ordenamento juridico brasileiro, atuando como guardido da lei,
para proteger os interesses individuais e coletivos da sociedade.

1.1 CONCEITO

Inicialmente antes de abordar sobre os aspectos da investigacdo criminal
defensiva, que € o cerne deste trabalho, € de suma importancia realizar uma
abordagem conceitual da investigacdo criminal no ordenamento juridico brasileiro
hodierno.

Quando se observa esse tema dentro do cédigo penal, a partir do art. 4°, do
Cdédigo de Processo Penal (CPP), o tema é tratado como inquérito policial. Em
contrapartida, os doutrinadores quando enfrentam o0 tema tém adotado a
nomenclatura de Investigacdo Criminal.

Género do qual o inquérito policial faz parte, apesar de nao ser a Unica forma,
o inquérito policial é no Brasil o principal instrumento de investigacdo criminal. O
Estado objetivando manter a paz dos cidadaos, utiliza-se da criacdo de infracdes
para buscar a tutela de bens juridicos importantes, ou seja, quando um cidadé&o
violar uma norma penal nasce para o Estado o seu jus puniendi (ARAUJO; COSTA,
2020).

A persecucédo penal € o procedimento que envolve dois momentos diferentes,
inicialmente trata-se da fase pré-processual onde sera realizada investigacao
criminal, neste interim surge o exercicio da acdo penal, que posteriormente
desencadeia na fase processual com o processo (ARAUJO; COSTA, 2020).

Na fase pré-processual, o Estado através da investigacdo criminal tem por

finalidade precipua esclarecer noticias de possiveis delitos, demonstrando indicios



13

de autoria e de prova de materialidade do crime contra o investigado (a denominada
justa causa), instrumentalizar o titular da acéo, seja o Ministério Publico ou ofendido,
bem como evitar acusacdes infundadas. Construido uma coleta prévia de
informacdes e diligéncias, indica que existe uma justa causa para o indiciamento e
eventual exercicio da acdo penal (ARAUJO; COSTA, 2020).

A investigacdo criminal, seja através do inquérito policial ou mediante outros
procedimentos investigatorios previstos no ordenamento juridico, torna-se
imprescindivel, adotado um carater de filtragem de notitia criminis, impedido que o
Estado exerca seu poder de punir de forma arbitraria sem justa causa, atuando
como se assim fosse um justiceiro legal (LOPES JR., 2022).

Para analisar as divergéncias que existem entre os atos de investigacao

criminal e instrucéo processual, Lima (2022) dispde que:

Trata-se de um procedimento de natureza administrativa. N&o se
trata, pois, de processo judicial, nem tampouco de processo
administrativo, porquanto dele ndo resulta a imposicdo direta de
nenhuma san¢do. Nesse momento, ainda ndo ha o exercicio de
pretensdo acusatoria. Logo, ndo se pode falar em partes strito sensu,
ja que néo existe uma estrutura processual dialética, sob garantia do
contraditério e da ampla defesa (LIMA, 2022, p. 157).

Nesse sentido, a natureza do inquérito policial leva em consideracdo 0s
sujeitos e pela natureza dos atos realizados, de modo que ndo pode ser considerado
um fase processual, mas sim, um denominado como um procedimento
administrativo pré-processual, ou seja, fazendo parte da persecucao penal
extrajudicial (LOPES JR., 2022). Vale salientar que na concepcdo do autor ndo
existe a oportunidade de abertura de defesa neste procedimento, haja vista
entendimento este que € majoritario no ordenamento juridico brasileiro.

Em contrapartida, ha doutrinadores que pensam de forma diferente,
entendendo que neste momento da investigagdo é sim um momento importante para
abertura do exercicio de sua defesa, tendo em vista que necessitaria passar pelo
pelo contraditério e ampla defesa. Silva (2019, p. 27) aborda o tema como um
problema comum no direito probatério brasileiro, o qual existe a auséncia de
normatizacdo para o equilibrio da producdo de provas durante o processo e a
arrecadacao de instrumentos de informacédo no periodo da investigacdo, que garanta

a tdo almejada paridade de armas entre as partes.
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Visando este pressuposto da paridade de armas na fase pré-processual,
surge o Provimento n°® 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), em que visa a regulamentacdo e a atuacdo do advogado nas
investigacbes criminais defensiva, em que pese a regulamentacdo por parte do
Conselho Federal da OAB, é possivel evidenciar que muitos advogados e
Defensores desconheca o procedimento investigativo realizado pelo advogado de
defesa.

Fica evidente o desequilibrio na fase investigativa, sendo o inquérito um
instrumento de suma importancia, apesar de ser dispensavel no ordenamento
juridico do pais, caso em que as provas estejam concretas e suficientes para a
execucgdo da acdo penal. Deste desequilibrio surge uma necessidade de corre¢éo
dessa discrepancia. Destarte, sob prisma do contraditéorio e ampla defesa
estabelecido na Constituicdo Federal de 1998, nasce o0 provimento como um
pressuposto da paridade de armas, visando combater as desigualdades para o

indiciado.

1.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

E necessério partir de uma analise histérica sobre a investigacéo criminal no
Brasil desde a sua matriz, trazendo sua evolucdo no decorrer da linha do tempo,
assim como era organizado o papel dos sujeitos processuais.

Desde o principio da humanidade até o final do século XVIIl, o homem
sempre teve sua relacdo coletiva, se relacionando em aldeias, tribos e cavernas,
desenvolvendo sua relacéo interpessoal. Com o crescimento da populacdo, ocorre
um momento marcante na histéria da humanidade, haja vista que nascem o0s
conflitos de interesses, havendo uma divergéncia naquele grupo social (LOPES JR,
2022). O uso de poder foide suma importancia neste momento fatidico, pois através
do poder e da imposicéo fisica o grupo que detinha o dominio sobre osdemais era
considerado o mais forte e dominante de seus interesses, em contrapartida quem
tinha menos forga, tinha que obedecer por temor mesmo contra seus interesses
(NORONHA, 2001).

Destarte, inicia um periodo denominado de vinganca privada, onde a
auséncia da normatizacdo legislativa e principios gerais do direito, e forte

predominancia da cultura e crencgas religiosas tinha como consequéncia a vingancga.
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Se um cidadao realizasse uma conduta, em que nao fosse aceito por um cla da tribo
ou lider do grupo, o resultado desta conduta era a vinganca, ndo existindo uma
proporcionalidade e razoabilidade, ocorrendo a intranscendéncia da vingaca,
afetando outras pessoas que nao tinha qualquer relagdo com a conduta praticada
pelo ofensor (NORONHA, 2001).

Num primeiro momento, surge a primeira normatizacdo, qual seja, o Cédigo
de Talido, onde a maxima defendida neste periodo era “olho por olho dente por
dente", evidentemente baseada na vinganca. Posteriormente vem o famoso Codigo
de Hamurabi (NORONHA, 2001).

Durante a antiguidade, mais precisamente entre a Grécia e Roma, com a
necessidade de substituicdo da vinganca privada, surge o sistema acusatorio, que
tem como principal caracteristicas a divisdo das partes, existindo quem acuse, quem
se defende e um terceiro que tem o papel de julgar, havendo a divisdo do papéis
estabelecidos entre os sujeitos (ARAUJO; COSTA, 2020).

Segundo Araujo e Costa (2020), neste sistema, existe uma equivaléncia entre
a acusacao e a defesa, e um terceiro imparcial, vigorando a proporcionalidade e
razoabilidade, bem como a presenca do principio do contraditério e ampla defesa,
oportunizando o acusado de realizar sua autodefesa no processo, demonstrando
sua versao dos fatos. No que tange ao terceiro imparcial, denominado de juiz, ndo
tendo poderes para iniciar um processo de oficio.

Apos o seu declinio, foi substituido pelo sistema inquisitivo, prevalecendo na
Europa, no século XIIl, por meio da Igreja Catélica. O sistema inquisitivo tinha como
principal caracteristica a rigorosidade, a reunido do poderes de acusar, defender e
julgar eram centralizadas exclusivamente numa pessoa, 0 denominado juiz
inquisidor, esse sistema € muito associado a historia da Igreja Catodlica, que por meio
do sistema inquisitivo a inquisicao, tribunal catélico, que tinha a funcéo investigar e
julgar os hereges e feiticeiros, que cometia crimes contra fé (ARAUJO; COSTA,
2020).

No sistema inquisitivo, fica evidente que o juiz ndo era imparcial, haja vista
gue ele cumula as funcdes de acusar, defender e julgar, podendo de oficio instaurar
uma investigacao e iniciar um processo, que ocorria sem a previsdo de contraditorio
e ampla, embora o processo fosse escrito 0s seus atos eram totalmente sigilosos
(LOPES, 2022). Araujo e Costa (2020), também destacam que, 0 juiz tinha como

objetivo a busca da verdade absoluta a qualquer custo, podendo ser obtida por meio
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da tortura, quando o acusado era tratado como mero objeto, ferindo totalmente a sua
dignidade.

Surgido na Franca, chamado de acusatério formal, o sistema misto reune
caracteristicas do sistema inquisitivo e acusatorio, dividido em duas fases. A primeira
ficou marcada pela instrucdo que se dava por meio secreto e escrita, tendo como
objetivo investigar o autor do crime, posteriormente; numa segunda fase era dotada
de atos publicos e oral, com a presenca do contraditorio e ampla defesa (ARAUJO;
COSTA, 2020).

Segundo Nucci (2016), majoritariamente, entende que o Brasil adota o
sistema misto, pois na fase de investigacdo que tem como objetivo colher
informacgdes sobre a autoria e materialidade do crime, existe a presenca de um ente
estatal atuando com todos o0s requisitos do sistema inquisitivo e, somente
posteriormente, na acdo penal, é que vigoraram as garantias constitucionais do
sistema acusatorio.

Em contrapartida, Lopes Jr. (2022) aborda de forma diferente em sua
concepc¢ao, com a entrada em vigor do Pacote Anti Crime o art. 3°-A do Cadigo de
Processo Penal trouxe expressamente a estrutura do sistema acusatério, onde ficou
claramente estabelecido a separacéo das funcdes de quem acusar,defender e julgar
gue sao distribuidas entre pessoas distintas, devendo o juiz ser imparcial, ndo tendo
poderes para iniciar um processo de oficio, assegurando um devido processo legal e
justo, sob o amparo do principio do contraditério e ampla defesa, estabelecendo um
rol de garantias ao investigado, ndo havendo espaco para o juiz inquisidor, que atue
de oficio.

Lopes Jr. (2022) traz que, a redacado do artigo expressamente adota o sistema

acusatorio, e prevé duas situacoes:

1°) Veda a atuagdo do juiz na fase de investigacdo, o que é um
acerto, proibindo portanto que o juiz atue de oficio para decretar
prisbes cautelares, medidas cautelares reais, busca e apreensao,
guebra de sigilo bancério, etc.

2% veda — na fase processual — a substituicdo pelo juiz da atuacéo
probatoria do 6rgéo acusador (LOPES JR., 2022, p. 52).

Vale salientar que o Ministro FUX suspendeu a eficacia do art. 3°-A por meio
da concesséao de Liminar Cautelar nas ADI's n° 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 de 2020,

como se trata de medida liminar, aguarda-se a analise do diploma legal que podera
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ter vigéncia restabelecida a qualgquer momento.

Nucci (2016, p. 109) critica tal entendimento, afirmando que quem sustenta a
existéncia no Brasil, do sistema acusatério esbarra em “patente equivoco”, pois a
adocdao de principios previstos na Constituicdo Federal ndo significa a adocédo de um
sistema calcado no modelo acusatorio.

Trata-se de uma tema com grande discussdo no Processo Penal. O
entendimento majoritario pela doutrina e jurisprudéncia do tribunais, em sintonia com
a Constituicdo Federal de 1998, adotando a separacdo da funcbes de acusar,
defender, e julgar no curso da instrucéo criminal e a presenca de direitos e garantias
fundamentais, € que o Brasil adotou o sistema acusatério no seu ordenamento
juridico (ARAUJO; COSTA, 2020).

Portanto, surge a necessidade de se discutir acerca da solucdo para o
problema instalando na realidade do sistema penal brasileiro, buscando uma
paridade de armas dentro do processo penal, tendo em vista, que a prova produzida
na investigacdo criminal tem um peso principal que descendia diretamente a
condenacao.

Dessa forma, feitoesta analise da linha dos sistemas processuais penais, faz-
se mister realizar um estudo sistematico do inquérito policial, haja vista que € o

modelo de investigacdo mais adotado no Brasil.

1.3 INQUERITO POLICIAL: O MODELO BRASILEIRO DE INVESTIGACAO

1.3.1 Breve historico do inquérito policial no Brasil

N&o se pode olvidar da importancia do inquérito policial desde a sua matriz,
bem como suas transformacbes legislativas durante o decorrer do tempo, faz
necessario fazer uma abordagem da historicidade do inquérito policial no
ordenamento juridico brasileiro.

O Brasil sempre teve uma forma de investigacao preliminar para as infragdes
penais cometidas, buscando apurar a materialidade e autoria de tal crime,
procurando dar justa causa ao exercicio da acéo penal.

Com o advento do Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871, que
regulamentou a Lei n° 2.033, de 20 de setembro de 1871, originou o inquérito

policial. Inobstante,foi o primeiro instrumento normativo a regulamentar e conceituar
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o inquérito policial desde o principio da humanidade, onde as comunidades eram
formadas por grupos em aldeias, tribos ou cavernas, onde os lideres realizava por
conta prépria as apuracbes das infracbes cometidas naquela época, e
posteriormente condenado o cidaddo considerado culpado mediante a vinganca
privada (CORREIA, 2019)

Com o surgimento do Estado, bem como o advento do éxodo rural, ocorreu a
evolucdo da sociedade que foi atribuido o poder de processar, julgar e punir 0s
acusados pelo Estado. A familia da vitima por vezes realizava a busca de provas e
era encaminhado ao julgador para que pudesse ter justa causa para punir o infrator
(ARAUJO; COSTA, 2020).

Em 1808, com a chegada da corte portuguesa no Brasil, época marcada pela
auséncia de uma estrutura policial regulamentarizacdo, atribuiu o papel da
seguranca publica na sociedade e zona rural a terceiros, que era exercido por meio
alcaides, com auxilio dos quadrilheiros e capitdes-do-mato (AGUIAR; MACIEL,
2022).

Até entdo nao existia Policia Civil, foi somente no ano de 1808 que o Principe
Regente Dom Jodo VI criou a Intendéncia Geral de Policia Civil no Brasil. Este
inicialmente tinha como sua funcdo realizar a seguranca da familia real e da
comunidade. A responsabilidade de decidir sobre a prisdo ou liberdade de algum
cidaddo, a imputacdo de condutas criminosas, bem como a condenacdo e
fiscalizacdo do cruprimento da penal era centralizadas na pessoa do intendente
(CORREIA, 2019).

Posteriormente surgiu a figura do juiz de paz que era encarregado de realizar
as investigacdes criminais da época, porém, devido as muitas atribuicGes, esta
funcdo especificamente foi sendo transferido para um terceiro, que tinha a
imcubéncia de realizar a investigacdes dos crimes cometidos, foi neste cenério que
surgiu o termo de delegado (AGUIAR; MACIEL, 2022).

Com a edigéo da Lei n° 261 de 3 de dezembro de 1841 que reformou o
Caodigo de Processo Criminal de 1832,foi criada oficialmente o cargo de Delegado de
Policia, periodo este que também ficou marcado pela criagdo da estrutura
hierarquizada da Policia Civil formando pelo Chefe de Policia, que tinha como
critério de escolha os Juizes de Direito e os Desembargadores, e pelos cargos de
Delegados e Subdelegados de Policia, onde eram selecionados entre os Juizes de

Direito e quaisquer cidadaos (CORREIA, 2019). Posteriormente, ocorreu a
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separacao das funcdes judiciais, policiais e da investigagdo criminal que ficou a
cargo do Delegados de Policia.

Portanto, diante desta analise da historicidade do inquérito policial no Brasil, é
apresentado a seguir acerca do seu aspecto conceitual e estrutural para toda

compreensao hodierna da investigacao criminal brasileira.

1.3.2 O que é um inquérito policial?

Trata-se de um procedimento que tem por finalidade precipua a apuracao da
existéncia da infracdo penal (materialidade) e quem a cometeu (autoria). O inquérito
policial € um dos instrumentos de investigacdo mais utilizado no Brasil, o qual apesar
de ser chamado de inquérito, ndo sdo presididos por um delegado de policia,
embora trate de outros documentos possui elementos suficientes para embasar um
futuro exercicio da acdo penal (ARAUJO; COSTA, 2020).

Quando em andlisesobre o aspecto conceitual de algum instituto, busca-
sesua definicdo na legislacdo, porém, o inquérito policial carece de definicdo
conceitual em algum diploma legal brasileiro. Ja este conceito na doutrina, €

explicado por Lima (2022):

Procedimento administrativo inquisitério e preparatorio, presidido
exclusivamente por Delegados de Policia, o inquérito policial consiste
em um conjunto de diligéncias realizadas pela policia investigativa
objetivando a identificacdo das fontes de provas e a colheita de
elementos de informagdo quanto a autoria e materialidade da
infrac@o penal, a fim de possibilitar que o titular da acdo penal possa
ingressar em juizo (LIMA, 2022, p. 157).

O inquérito policial (informatio delict) é um procedimento de natureza
administrativa (STJ, HC n° 362.452/DF, rel. Min. Joel llan Paciornik, j. 10.11.16),
realizado por meio da policia judiciaria, que consiste em atos de investigacdes que
tem por finalidade a apuracdo da existéncia da infracdo penal (materialidade) e
quem a cometeu (autoria), a fim que o titular acio penal possa exercé-la (BADARO,
2016).

Diante desta analise conceitual, discorre-se a seguir sobre a estrutura policial

e atuacgdo do Ministério Publico na fase de investigacao.
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1.3.3 Estrutura policial

As policias sdo estruturas componentes da Administracdo Publica, que tem
por finalidade prevista na Constituicdo Federal Brasileira de 1998, a funcdo de
preservar, investigar, manter a protecdo do patriménio e vida, combater a
criminalidade e o trafico de drogas.

No Brasil, a policia é dividida em dois grupos, trata-se da policia
administrativa e a policia judiciaria. No que tange a policia administrativa sua funcéo
€ atuar na forma preventiva dos crimes, buscando impedir o infrator de cometer a
conduta ilicita. Quando se trata da policia judiciaria sua funcdo esta atrelada a
investigacbes dos fatos, sua atuacdo ocorre posteriormente a ocorréncia de
infracGes penais (LIMA, 2022).

Vale salientar, outro aspecto a ser destacado, quando ocorre um crime a
primeira policia a chegar na cena do crime para tomar as primeiras providéncias e
diligéncias ndo é a judiciaria, que tem como funcdo a investigacdo e pericia, mais
sim a policia administrativa, chegando ao local do crime trabalhar para manter a
seguranca do cenario do crime, para ninguém possa destruir as provas e vestigios
deixando pelo autor do delito (LIMA, 2022).

Fica evidente o papel da policia judiciaria, que tem como responsabilidade
colher as provas que indicam a existéncia de um crime e sua autoria, identificando a
pessoa que cometeu o crime, imperioso reconhecer que a investigacdo também tem
o0 papel de identificar a auséncia de responsabilizacdo de determinado cidadéo,
anteriormente investigado ou indiciado (LIMA, 2022).

Dessa forma, a atuacdo da policia judiciaria é de sua importancia para o
exercicio da acao penal, a policia deve realizar diligéncias que tem por objetivo a
elucidacdo dos fatos, dirigida pelo delegado e sua equipe técnica de investigacao.
As provas produzidas durante a fase investigativa deverdo ser imprescindiveis para
esclarecimento dos fatos, devendo ser realizadas a oitiva da vitima e testemunha,

bem como pericia, do exame de corpo delito quando o crime deixa vestigios.

1.3.4 Atuacédo do ministério publico na investigacao

Torna-se inegavel que o advento da ConstituicAo Federal de 1998, o

Ministério Publico tornou-se uma instituicdo importante na seguranca do Estado
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Democratico de Direito ganhado forte destaque no ordenamento juridico brasileiro. O
diploma supracitado conferiu poderes a sua instituicdo para um atuar como guardido
da lei, para proteger os interesses individuais e coletivos da sociedade. Vale
salientar que foi dada a incumbéncia do exercicio da acdo penal publica, bem como
de executar atos e diligéncia quando entender que existe a necessidade.

Tema de grande discussao no Processo Penal, trata-se da possibilidade do
Ministério Publico poder investigar diretamente os crimes, de um lado, ha quem
defenda, entendimento este minoritario, fundamentando seu entendimento no fato
de a CF/1998 no seu art. 144, 84° atribuir o procedimento de investigar
exclusivamente a policia judiciaria, bem como a auséncia de previsdo normativa
prevendo atuacdo por parte do Ministério Publico diretamente na funcéo
investigativa, cabendo o Ministério Publica atuar somente no controle externo
atuando como custus legis (BRASIL, 1988).

Corroborando com este pensamento, Badardé (2016) afirma que além da
auséncia de uma expressa disciplina legal da investigacdo pelo Ministério Publico,
h&d outros argumentos utilizados contra tal investigacdo. Nega-se que esteja no
campo dos poderes implicitos, na medida em que nao houve omissao constitucional
da disciplina da investigacao. Ao contrario, a Lei Maior atribui tal atividade, ainda que
sem carater de exclusividade, a policia judiciaria. Ao Ministério Publico foi conferido
0 controle externo da atividade policial, e ndo substitui na atividade de investigacdo
(BADARO, 2016, p. 154-155).

Em contrapartida, outra parte da doutrina amplamente majoritaria e o0s
tribunais, inclusive a Corte Constitucional, que no RG-RE n° 593.727/MG (rel. Min

Gilmar Mendes, j. 14.05.15, em repercusséao geral) firmou a seguinte tese:

O Ministério Publico dispbe de competéncia para promover, por
autoridade propria, e por prazo razoavel, investigacdes 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 hipoteses 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, I, XI, XIlI, XIV e
X1X), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democrético de Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14),
praticados pelos membros dessa instituicdo (STF/RE 593.727 MG,
2015, p. 2).
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Maior parte da doutrina sempre defendeu que a atuacdo do Ministério Publico
na fase de investigacdo néo fere a sua imparcialidade, pois os elementos colhidos
pelo Ministério Publico terdo o mesmo tratamento dispensado por aqueles colhidos
pela policia civil, através do inquérito policial, servindo ambos para formar um juizo
de probabilidade, e ndo de certeza, bem como para formagdo da opinio delicti
acusador. Como o Ministério Publico ndo pode presidir inquéritos policiais, deverdo
exercer o seu procedimento investigatorio criminal (ARAUJO; COSTA, 2020).

Nesta linha de pensamento, o Superior Tribunal de Justica (STJ) adotou o
entendimento majoritario que a Constituicdo Federal e legislacdo infraconstitucional
sustentam que o Ministério Publico pode diretamente realizar as proprias
investigagdes na seara criminal (LIMA, 2022).

Segundo a Teoria dos poderes implicitos, nascida na Suprema Corte dos
EUA, no precedente McCulloch vs. Maryland (1819) fundamenta-se no sentido de
‘quem pode mais, pode 0 menos”, ou seja, se a Constituicdo delegou uma atividade
fim a determinado 6rgdo ou instituicdo, tem por consequéncia, a atribuicdo a ele
também conceder todos recursos necessarios para a consecucdo daquele objetivo.
Dessa forma, como o Ministério Publico é titular da acdo penal publica, deve ser
garantido a ele todos 0s recursos necessarios para formar sua opinio delicti, incluido
a possibilidade da realizag&o da investigacao criminal (LIMA, 2022).

Portanto, trata-se de um tema com grande repercussdo e discussdo no
ordenamento, porém o entendimento majoritario € que o Ministério Publico possa
atuar diretamente realizando seu procedimento investigatorio criminal. Visando o
tema central deste trabalho quando o ordenamento juridico do pais atribui
capacidade investigativa ao 6rgdo acusatério, onde cabe reivindicar uma igual

possibilidade ao investigado, buscando uma paridade de armas e processo justo.

1.3.5 Valor da prova do inquérito policial

O valor probatério do inquétiro policial objetiva a apuragdo da existéncia de
um crime (materialidade) e indica quem cometeu a infracdo (autoria). As provas
colhidas na fase investigativa servem de fundamento para o exercicio da acao penal,
e posteriormente de embasamento para prolacdo de uma sentengca. A prova

discutida em juizo geralmente é aquela obtida na fase do inquérito de forma

inquisitiva, fato comum nas audiéncias e quando 0s juizes, promotores e advogados
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irdo formular suas perguntas e questbes visualizando os depoimentos das
testemunhas na fase do inquérito (ARAUJO; COSTA, 2020).

Vale salientar que a doutrina defende de forma unanime, que o valor
probatorio do inquérito policial é relativo, ou seja, ndo se pode permitir que as provas
produzidas na fase do inquérito por si s6 fundamente uma sentenca condenatoria,
tendo em provas colhidas na fase investigativa ndo passaram pelo contraditorio e
ampla (LOPES JR., 2022).

Ha uma discussdo em torno do valor probatério do inquérito de forma
equivocada, pela presuncéo de veracidade dos atos de investigacao, pois parte da
doutrina e jurisprudéncia tentar estabelecer uma presungcdo de veracidade nao
prevista em lei aos atos de investigacdo, gerando efeitos nocivos a prépria natureza
e finalidade do inquérito policial.

Em consonéncia com Cdédigo de Processo Penal, inexiste alguma atribuicdo
de veracidade aos atos de investigacao colhidos no inquérito policial. Analisando sua
natureza administrativa, o inquérito policial tem como finalidade a apuracdo da
existéncia da infracdo penal (materialidade) e quem a cometeu (autoria) na fase pré-
processual, obtendo fundamento para o exercicio da agédo penal (BRASIL, 1941).

Lopes Jr. (2022) faz um distingdo muito pertinente, ao abordar que uma
mesma fontepode gerar atos com naturezas juridicas diferentes, porém, no que
tange a valor juridico, podem ser divididos em dois grupos: atos de provas e atos de
investigagédo. Cabe analisar a distingdo realizada entre os atos de provas e atos de

investigacao:

Partindo desta distingdo, conclui-se facilmente que o Inquérito
Palicial somente gera atos de investigacdo e, como tais, de limitado
valor probatdrio. Seria um contrassenso outorgar maior valor a uma
atividade realizada por um érgdo administrativo, muitas vezes sem
nenhum contraditério ou possibilidade de defesa e ainda sob o manto
do segredo (LIMA, 2022, p.195).

Situacdo mais cotidiana e grave ocorre no plenéario do Tribunal do Juri, onde
os jurados tem a liberdade de julgar por livre convencimento, com base em qualquer
elemento apresentado e contido nos autos, inclusive os atos de investigacao
colhidos durante o inquérito policial, sem ocorrer nenhuma distingéo entre os atos de
provas e atos de investigagdo. Muito comum nos julgamentos, a qual nenhuma

7

prova € produzida em plenario, mas apenas € realizada a mera leitura de pecas,
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situacao estd muito preocupante para ordenamento juridico atual (LOPES JR.,
2022).

Compreende-se que o valor probatorio do inquérito policial é relativo, ndo
podendo o juiz exclusivamente fundamentar uma sentenca condenatéria com base
nas pegcas e provas colhidas durante a investigagdo, destarte a oitiva das
testemunhas e vitima, bem como a confissdo espontdnea em fase de investigacédo
terdo validade de conviccdo do juiz, quando acompanhados de outros elementos
construidos durante a instrucdo criminal, haja vista, o processo judicial produz
provas, € somente estas apuradas judicialmente sob o prisma do contraditério e
ampla defesa, € que poderdo ensejar um prolacdo de uma sentenca condenatoria.

1.4 GARANTISMO PENAL

Por muito tempo a legislacdo penal era utilizada por detentores do poder para
satisfazer seus proprios interesses pessoais. Com o advento do movimento
lluminista no século XVIII, essa concepcédo de quem tinha o poder utilizava a normas
aos seus interesses foi superada.

Com o movimento lluminista a valorizacdo e a defesa do valores do
humanismo e da razdo, colocando o ser humano num status de igualdade com os
monarcas, ndo havendo espacos para poderes absolutos, haja vista haver a
valorizagdo dos valores do humanismo e da razdo (LOPES JR.; GLOECKNER,
2014).

Dessa forma as sociedades foram se desenvolvendo e estruturando suas
legislacdes, por meio das leis e principios, bem como as constituicdes que visavam
combater o poder absoluto dos monarcas. Destarte, a sociedade comecou a se
estabelecer e organizar os seus direitos e deveres.

Com os ideais do movimento supracitado Ferrajoli (2006) resolveu levantar
uma discussao acerca da protecéo e garantias do cidadao, utilizando-se do ramo do
direito penal para os debates sobre a tensao existente entre liberdades e poder, foi
guando o Sistema de Garantia ganhou forga.

De acordo com Ferrajoli (2006), o sistema de garantia € um instrumento que
visa a protecdo dos direitos fundamentais e contra penas arbitrarias, ndo visando a
vinganca, mas sim o equilibrio. Segundo o autor, para que ocorra um sistema

equilibrado e com paridade armas, é necessario:
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[...], 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 relacéo a
cada ato probatério singular, das averiguacbes judiciarias e das
pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareag¢des (FERRAJOLI, 2006, p. 74).

Diante do que foi abordado, o sistema de garantias torna-se um instrumento
de suma importancia para manter um equilibrio e paridade de armas, haja vista que
este equilibrio de armas somente vem a se apresentar na fase judicial,
posteriormente na fase de investigacdo, onde ja foram colhidas diversas provas
contra o indiciado, em contrapartida, o indiciado tem que ficar numa posicao inerte,
nao podendo demonstrar outra versdo das provas.

O sistema de garantia € muito importante no ordenamento juridico brasileiro,
pois possibilita a protecdo e garantia dos direitos fundamentais, além de combater
que o Estado utilize do seu monopdlio o uso da forca de forma arbitraria em
desacordo com a legislacdo patria. Faz com que o Estado atue em conformidade
com o direito, protegendo a sociedade, acusados e coletivo sob o prisma da

dignidade do individuo.
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2 A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO DIREITO COMPARADO

Este capitulo aborda sobre a investigacdo criminal defensiva e seus
dispositivos legais em pais do continente europeu, como a Italia, e na américa do
norte os Estados Unidos da América da América (EUA), utilizando-se do método do

direito comparado.

2.1 O MODELO NORTE-AMERICANO

O sistema juridico norte-americano tem como fonte normativa imediata as
decisbes que sao estabelecidas caso a caso e 0s costumes, dessa forma cabe
ressaltar as fases do sistema processual penal estadunidense.

O processo penal estadunidense é caracterizado por trés diferentes fases: 1)
denomina-se de investigacado preliminar, com objetivo de buscar elementos que
indiguem a materialidade e autoria do crime;2) trata-se da adjudicacéo (adjudicatory
stage), neste momento a figura do juiz fica incumbido de analisar as provas,
podendo neste juizo descartad-las ou admiti-las, vale salientar que este juizo
realizado ocorre posteriormente ao ato de prosecution que é o ato formal de
acusacao contra o acusado;3) esta ultima fase corresponde a instrucdo criminal
perante o juri, que analisara pela absolvigdo (not guilty) ou pela condenacéo (guilty),
a qual se faz necessario apontar caso ocorra a condenacao, dessa forma se estaria
diante de um desdobramento dessa fase, qual seja (sentencing) cuja fase é
destinada a dosagem da pena do condenado (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Destarte, o procedimento da investigacdo € discricionario devendo ser
norteado pelo caso concreto, ou seja, nao existem um rito formalistico positivado na
lei, as diligéncias necessarias vao depender do fato, durante a investigacdo serdo
identificados dois momentos, sendo o primeiro a apuragado dos fatos e identificacdo
de um suspeito, quanto a segunda situagdo ocorre apoés a identificacdo do suspeito,
assumido a forma de persecucéo penal (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Toda a atividade de investigacdo fica a cargo da policia, ela que reune
esforcos para buscar apurar se houve crime e quem o cometeu, porém, nada
impede que o Ministério Publico possa atuar de oficio na fase de investigacao,
situagdo essa comum nos crimes financeiros, econémicos e traficos de
entorpecentes(LOPES JR.; GLOECKNER, 2014). Através da investigacdo ocorre a
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identificacdo do individuo, tendo por consequéncia o inicio da fase de adjudicacdo
onde as partes irdo apresentar suas provas uma a outra, sob o prisma do principio
do direito ao confronto (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Diante da identificagcdo do suspeito, que via de regra vem acompanhado de
prisdo ou outra medida cautelar, pode-se perceber o marco inicial da persecucao
penal. Neste momento nasce para o suspeito um rol de garantias, qual seja, o direito
de defesa, o direito & integridade e a intimidade, vale destacar que as buscas
policiais devem ser baseadas na causa provavel e em justa causa, sob pena de
violacdo a 4° emenda.

A emenda 4° feita na Carta dos Direitos Constituicdo dos Estados Unidos da
Américaestabelece ao suspeito uma garantia contra busca e apreensfes de forma
arbitraria, combatendo a ilegalidade provas ja na fase de adjudicacao, dessa forma,

vé-se a redacdo da emenda supracitada:

O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e
haveres contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser
infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante
indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou declaracéo, e
particularmente com a descri¢cdo do local da busca e a indicacdo das
pessoas ou coisas a serem apreendidas (EMD IV, 1791, p. 7).

Caso ocorra a violacdo a emenda supracitada, estar-se-a diante uma prova
considerada ilicita, bem como quando ocorre a individualizacdo de um suspeito, 0o
mesmo deve ser interrogado perante um defensor.

Diferentemente do Brasil, a investigacdo criminal estadunidense nao esta
limitada ao instituto da prescricdo, dessa forma podendo acontecer de uma
investigagdo ser interrompida por faltas de provas e ndo conseguir éxito na
individualizacdo do suspeito, porém pode ser retomada diante do surgimento de
novas provas, mesmo apos anos esta suspensa (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Vale destacar outro ponto importante € iniciativa processual que fica sob a
égide das partes, quanto a producgdo as partes tém o poder de investigar os fatos,
ouvir testemunhas e requisitar quesitos aos peritos quando for necessario ao caso,
no que tange a figura do juiz ele atuar com um terceiro imparcial, inerte quanto a
producédo das provas, atuando claramente como um juiz-espectador. Dessa forma o

modelo norte-americano € completamente caracterizado pelo adversarial.
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Diante dos pontos abordados sobre a investigacdo criminal, torna-se
necessario discorrer sobre 0s pontos positivos e negativos deste modelo. Quanto ao
ponto positivo, Lopes Jr. e Gloeckner (2014) diz que deriva necessariamente do
sistema adversarial adotado, onde a producédo das provas fica a cargo das partes,
sendo posteriormente introduzida na agéo penal, evitando uma confusao entre quem
acusar e julgar, muito comum no sistema inquisitorial onde ocorre o conflito das
funcdes. Quanto ao ponto negativo, trata-se da utilizacdo da prova obtida na
investigacdo preliminar (pre-arrest investigation) sem a participacdo do suspeito,

adquirida pela policia.Vé-se as criticas sobre o tema abordado:

O primeiro e mais grave € a utilizacdo da prova adquirida quase
unilateralmente pela policia, sem a intervencdo do suspeito, na fase
da pre-arrest investigation, justamente pelo seu carater secreto e
pela tendéncia ao abuso das autoridades policiais. Nao é a toa que
as exclusionary rulles tratam-se de regras destinadas a eliminagao
da prova adquirida de modo ilicito (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014,
p. 983).

E importante discorrer sobre os importantes aspectos judiciais do sistema
processual penal norte-americano. Destarte a quinta emenda constitucional® dos
EUA é um marco normativo para o sistema juridico do pais, pois trouxe diversos
direitos fundamentais estabelecendo a defesa do acusado por meio de advogado, ao
julgamento publico e sem demora, ao julgamento por um juri imparcial do Estado e
distrito, previamente estabelecido em lei, do local do consentimento do crime.

A normatizagdo quanto a investigagéo criminal defensiva ganhou significativos
contornos com as normas de justica criminal para funcdo defesa, trata-se de um
dispositivo que visa estabelecer parametros éticos, editado pelo grupo de advocacia
norte-americana.

Destarte, destaca-se sobre o0s grandes avancos quanto a investigacao

criminal defensiva, qual seja:

Padréo 4-4.1 Dever de Investigar e Envolver Investigadores

(a) O advogado de defesa tem o dever de investigar em todos os
casos e determinar se ha base factual suficiente para acusacodes
criminais.

(b) O dever de investigar ndo é encerrado por fatores como a
aparente forca das provas da acusacado, supostas confissées de um
cliente a outros de fatos que sugerem culpa, o desejo expresso de

!Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mais/fs20129807.htm.
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um cliente de se declarar culpado ou que ndo deve haver
investigacao, ou declara¢des ao advogado de defesa que sustenta a
culpa.

(c) Os esforcos de investigacdo do advogado de defesa devem
comecar imediatamente e devem explorar as vias apropriadas que
razoavelmente possam levar a informacBes relevantes para 0s
méritos da questéo, consequéncias do processo criminal e possiveis
disposicOes e penalidades. Embora a investigagdo varie dependendo
das circunstancias, ela deve sempre ser moldada pelo que é do
melhor interesse do cliente, ap6s consulta com o cliente. A
investigacdo do advogado de defesa sobre os méritos das acusacdes
criminais deve incluir esforcos para garantir informacdes relevantes
na posse da promotoria, autoridades policiais e outros, bem como
investigacdo independente. A investigacdo do advogado também
deve incluir a avaliagdo das provas da acusagéao (incluindo possivel
reteste ou reavaliacdo de provas fisicas, forenses,

(d) O advogado de defesa deve determinar se os interesses do
cliente seriam atendidos pela contratacéo de investigadores de fatos,
peritos forenses, contadbeis ou outros, ou outras testemunhas
profissionais, como especialistas em sentencas ou assistentes
sociais e, em caso afirmativo, considerar, em consulta com o cliente,
seja para envolvé-los. O advogado deve reavaliar regularmente a
necessidade de tais servicos em toda a representacao.

(e) Se o cliente ndo tiver recursos suficientes para pagar a
investigacdo necessaria, o advogado deve buscar recursos do
tribunal, do governo ou de doadores. A solicitagdo ao tribunal deve
ser feita ex parte , se apropriado, para proteger a confidencialidade
do cliente. Os escritérios de defesa com financiamento publico
devem advogar por recursos suficientes para financiar esses servigos
especializados de investigacdo regularmente. Se o financiamento
adequado da investigacdo néo for fornecido, o advogado pode
informar ao tribunal que a falta de recursos para a investigagdo pode
tornar a representacdo legal ineficaz (AMERICAN BAR
ASSOCIATION, 2017, p. 1).

Inicialmente cabe destacar o primeiro ponto abordado, onde se estabelece um
dever de o advogado realizar um procedimento de investigacdo paralela a
investigacdo desenvolvida pela policia, independentemente da natureza do crime
imputado ao investigado, ndo se admitindo uma defesa padronizada onde apenas se
rebatem os fatos apontados pela policia ou Ministério Publico. Dessa forma a efetiva
colheita de informacdes por parte do advogado defesa tem uma importancia enorme,
pois pode decidir se um inocente sera condenado ou absolvido. Vale salientar que o
advogado de defesa possui uma discricionariedade na atuacdo na atuacdo de
investigar os fatos, inclusive buscando fatos descartados ou desconhecidos pela
propria autoridade policial ou Ministério Publico.

Portanto a investigacdo criminal defensiva é totalmente aceita nos Estados

Unidos, buscando estabelecer uma paridade de armas e um processo penal justo.
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2.2 O MODELO ITALIANO

Antes do advento da promulgacdo do Cédigo de Processo Penal de 1988,
ainda sob o aspecto do sistema misto, a persecucdo penal era dividida em dois
momentos distintos, a saber o primeiro momento diz respeito a fase de investigacéo
caracterizada pela inquisitoriedade, com o objetivo de apurar os fatos, o segundo
momento refere-se ao procedimento onde ocorre os debates perante as provas
colhidas, sob a dtica de principios acusatorios direcionada ao juizo de mérito da
causa (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Dessa forma, a figura do juiz ficava com a responsabilidade da atividade
investigatoria e probatoria, no que refere as partes ocupava uma posicao de inércia,
sob pena de interferéncia do juiz.

O contraditorio era postergado para o momento dos debates, onde as partes
deveria ser manifestar diante das provas colhidas, apés os debates entre as partes,
toda esta prova discutida seria apreciada pelo magistrado para fundamentar sua
decisdo (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

O ordenamento juridico Italiano foi muito marcado pelas disposicées legais do
antigo CPP, conhecido popularmente como Cédigo de Rocco, sua principal
caracteristica era concentragdo ampla dos poderes nas figuras dos juizes que
conduzia o processo e toda gestdo probatéria da prova, ou seja, as funcdes de
acusar e julgar eram concentradas na pessoa do juiz. Quanto a prova colhida
durante toda a fase investigacao era sigilosa (LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Posteriormente com o advento do CPP de 1998, vigorando até os dias atuais,
0 sistema processual penal italiano passou por diversas transformacdes
significativas. Toda estrutura do sistema inquisitorio instalada no sistema processual
italiano foi rompida, em decorréncia deste rompimento, houve uma aproximagdo com
0 sistema acusatorio adotado no Brasil, 0 qual tem como principal caracteristica a
separacao das funcdes de acusar e julgar.

Observa-se algumas caracteristicas tipicas do sistema acusatério sob a 6tica

de Amodio (1990), com o surgimento da aproximagao com o sistema acusatorio.

Os juristas responséaveis pela elaboracdo do novo Codigo de
Processo Penal pautaram-se por objetivos principais, como finalidade
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romper totalmente os vestigios inquisitérios anteriormente vigentes:
(i) superar toda manifestacéo residual do autoritarismo do Cdédigo
Rocco; (ii) efetivar os principios constitucionais que tutelam os
direitos de liberdade e de defesa no processo penal; (iii) construir um
sistema normativo livre das contradicbes decorrentes de um
ordenamento marcado por “garantismo inquisitorio”, isto €, uma
estrutura essencialmente autoritaria, incrementada superficialmente
pela concesséo de algumas garantias (AMODIO, 1990, p. 35).

A figura do juiz — inquisidor, onde era concentrando o poder de julgar e acusar
foi removida do ordenamento juridico italiano, sendo substituido pela figura do
Giudice per le indagini preliminari (art. 328), sua atuacdo fica restrita a fase de
investigacdo preliminar, atuando como uma espécie de juiz de garantias, ndo se
confundido com o juiz da instrucdo processual, que ao final ira da o julgamento, este
juiz € estranho ao processo instrutdrio, e do pretor, o qual possui funcdo apenas
judicante (MACHADO, 2020).

Diferentemente do Brasil onde a investigacdo criminal em regra

desenvolvida pela policia judiciaria, e no sistema processual penal italiano

Y o o

investigacdo preliminar fica a cabo do Ministério Publico, que tem como auxiliar
policia, é o que reza o artigo 370 do codigo de processo penal vigente.

Entretanto em determinados delitos sdo necessarias as condi¢cdes de
procedibilidade, exigindo autorizacdo/atuacdo ou representacdo do ofendido, para
qgue o Ministério Publico possa realizar sua atuacdo, observa-se quais sao as

condi¢cBes de probabilidade no sistema processual Italiano:

Nos delitos privados, a querela (artigo. 336) consiste numa
declaracdo de vontade da vitima ou representante legal (no sentido
de que deseja que se proceda para a apuracao do delito) necessaria
para que o fiscal possa atuar. Pode ser oral e feita junto ao MP ou a
policia judicidria. A instanza (artigo. 341) € semelhante a querela,
com a distincdo de que é necessaria para os delitos que ndo podem
ser perseguidos de oficio e foram praticados no exterior. A richiesta
(artigo. 343) constitui uma peticdo de instauracdo do procedimento
penal, por parte de determinada autoridade publica, e opera no
ambito de certos delitos, que, por seu carater especial, exigem o
requerimento prévio da autoridade afetada (artigos. 7-11, 127-129,
313 do Cddigo Penal italiano). Por fim, a autorizzazione a procedere
do artigo. 343 diferencia-se da richiesta porque configura uma
autorizacao prévia que o Ministério Publico deve obter para pode
atuar contra determinadas pessoas, que, pelo cargo que ocupam,
ndo podem ser submetidas a indagine preliminare sem prévia
autorizacdo de determinada autoridade (LOPES JR.; GLOECKNER,
2014, p. 926).
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A investigacdo tem como funcédo colher informagbes no que tange a
materialidade e autoria da infracdo penal, bem como buscar elementos que seja
favoravel ao investigado, ou seja, a investigacdo ndo tem o papel somente de
acusar, mas de esclarecer os fatos, para que eventualmente o titular da acao tenha
embasamento para processar o acusado(LOPES JR.; GLOECKNER, 2014RO0O).

Cabe destacar que o Ministério assume quase toda as diligéncias efetuadas
durante a fase de investigacdo, a saber interrogar o sujeito passivo (art. 375);
receber declaracbes de testemunha; determinar a realizacdo de pericias técnicas
(artigo. 359); efetuar diligéncias de identificacdo de pessoas; ordenar acareacoes
(LOPES JR.; GLOECKNER, 2014).

Como se trata de uma fase de suma importancia ndo existe nenhum
impedimento de participacdo pelo advogado de defesa, inclusive ele € apto a
participar da fase preliminar de investigagéo.

Destarte, a fase de investigacdo preliminar adotada na Italia € muito
semelhante ao inquérito policial, sendo caracterizado pela sua inquisitoriedade, bem
como a concentracdo do poder na figura de uma pessoa e auséncia de contraditorio
e ampla defesa. Entretanto, se destaca algumas diferencas importantes, a primeira é
gue existe um juiz para atuar na fase de investigacdo, que posteriormente sera
estranho a acdo penal, e auséncia de carater probatério para os elementos
provenientes desse procedimento.

E também permitido ao advogado de defesa do investigado realizar uma
investigacdo criminal defensiva, através indagini difensive, paralela a investigacdo
desenvolvida pelo Ministério Publico, com o objetivo de buscar uma paridade de

armas na fase de investigacao.
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3 A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: COMO PRESSUPOSTO DA
PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL ACUSATORIO

O presente capitulo discorre sobre o instituto da investigagdo criminal
defensiva, o qual € uma das hipéteses de investigagcdo criminal, tratando-se de um
procedimento desenvolvido pelo advogado de defesa que pode realizar diligéncias
com o auxilio de terceiros quando for necessario no caso situado.

A investigacdo criminal defensiva visa ndo somente responder os fatos e
provas apresentadas durante toda a persecucdo penal, mas desenvolve uma
atuacdo ativa, inovadora e produtora de elementos, inclusive preventiva,
dependendo do caso.Todo este procedimento € desenvolvido pelo advogado de
defesa, seja na fase extrajudicial, judicial ou até mesmo na fase recursal, a qual nao
existe qualquer impedimento legal da utilizacdo da investigacdo criminal defensiva
em todos 0s momentos, até mesmo apos o transito em julgado.

Fica evidente a importancia do procedimento da investigacdo criminal
defensiva, podendo determinar se um inocente sera condenado ou absolvido, ou
seja, a atuacdo do advogado ganha contornos bem significativos no ordenamento

juridico hodierno.

3.1 O QUE E A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA?

O Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei Federal n. 8.906/1994) néo trata
sobre o instituto da investigacdo criminal defensiva, entretanto existem avancos
trazidos no espoco da lei Federal 13.245/2016 onde trouxe diversas alteracdes no
artigo 7° deste diploma, destaque esse para a inovagdo quanto ao aspecto da
participacédo da defesa nos atos realizados durante a fase de investigacao.

Dessa forma, os avancos trazidos pelo artigo supracitado, a saber: (i) o direito
de exame dos autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, que findo
ou em andamentos, ainda que conclusos a autoridade; (ii) o direito a assisténcia ao
cliente investigado antes do interrogatério policial, bem como sua presenca, sob
pena de nulidade absoluta do interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de
todos os elementos investigatorios e probatérios dele derivado, seja de forma
indireta ou direta; (iii) acesso a todos os elementos de prova ja documentados nos

autos; (iv) apresentar razbes e quesitos (BRASIL, 1994). Destaca-se que esses
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avancos sao significativos na atividade da advocacia criminal, criando um novo nicho
profissional, bem como a possibilidade de uma atuacdo mais efetiva por parte da
defesa ja na fase de investigacao.

Inicialmente cabe enfatizar que se trata de um tema que vem ganhando uma
repercussdao no ordenamento juridico Brasileiro, entretanto ja € considerado
consolidado em outros paises, a citar a Italia e os EUA.

Com o advento do Provimento 188/2018 da OAB, onde disciplina os aspectos
pertinentes a atividade da investigacdo criminal defensiva, pode ser considerado
uma atuacao importante no ambito da defesa técnica do investigado/acusado.

Essa investigacdo dispde de um complexo de atividades desenvolvidas pelo
advogado de defesa, onde buscar inicialmente estabelecer uma paridade de armas
na fase pré-processual, estabelecendo uma reducdo da desigualdade entre os
poderes das partes, desenvolvendo uma atuacdo do advogado de defesa onde tem
o dever de tomar todas as medidas possiveis e cabiveis em beneficio do acusado,
superando a logica da mera resposta (TALON, 2021).

Quando em analisedo aspecto conceitual de algum instituto, busca-se sua
definicdo na legislacdo, dessa forma o artigo 1° do Provimento n°® 188/2018 do

Conselho Federal da OAB prevé o conceito de investigacao criminal defensiva:

Artigo 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado,
com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal,
procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de
elementos licito, para a tutela de direitos do seu constituinte
(BRASIL, 2018, p. 1).

Lopes Jr. (2022) conceitua o tema da seguinte forma:

Trata-se de uma autorizagcdo expressa para que o advogado possa
obter elementos probatérios — licitos, importante destacar — € que
nao estejam sujeitos a reserva de jurisdicdo (neste caso deve
requerer judicialmente), destinados a reforcar a tese defensiva. Para
tanto, podera inclusive contar com o auxilio de peritos particulares,
consultores técnicos e até investigadores privados, sempre
respeitando os limites de obtencdo da prova (LOPES JR., 2022, p.
214).
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A atividade desenvolvida pelo advogado de defesa via de regra € realizada
sozinha, porém em determinados casos é necessario o auxilio de um terceiro que
atua diligéncias necessarias, a exemplo de peritos, contador e demais funcionarios,
gue em determinado fato este terceiro torna-se essencial com o seu conhecimento
técnico, seja na esfera da medicina, engenharia, balistica e outros areas (TALON,
2021).

Sendo assim, quando o advogado instaurar uma investigacdo criminal
defensiva para apurar uma infracdo de sonegacdo fiscal, por exemplo, é
aconselhavel contratar um profissional que tem o conhecimento técnico e
experiéncia na area, onde possa disponibilizar um servi¢o especializado, informando
todas as medidas a serem tomadas diante do fato (TALON, 2021).

De acordo com o artigo. 1° do Provimento 188/2018 da OAB, o procedimento
da investigacao criminal defensiva pode ser usado em momentos diferentes, seja ha
fase extrajudicial, judicial e até mesmo apds o transito julgado, para subsidiar a
revisdo criminal ou qualquer pedido ou defesa na esfera do processo de execugao
criminal.

Diante desse contexto, percebe-se a necessidade do surgimento do instituto
da investigacao criminal defensiva para cumprir duas fungdes, a saber, a protecéo a
investigacdo realizada pelo advogado de defesa (garantia esta do defensor e de
suas prerrogativas) e fortalecer a defesa prévia ao recebimento da inicial acusatoria,
até para auxiliar o magistrado no momento importante em que se decide se a
acusacao sera recebida ou ndo (LOPES JR., 2022).

A inquisitoriedade presente na fase da investigagéo criminal, deixa evidente a
disparidade de armas entre acusacao e defesa, ademais, além de todo aparato e
recursos da policia judiciaria tem a sua disponibilidade, o proprio Ministério Publico
pode investigar diretamente. Destarte, requer estabelecer um instituto que visa
minorar o desequilibrio presente na fase de investigagcéo entre a acusacgéao e defesa,
fortalecendo a defesa nesta fase importante.

Vale destacar que a investigacao criminal defensiva também desenvolve uma
protecdo as prerrogativas e a prépria figura do advogado, evitando a criminalizacao
da atividade desenvolvida pelo advogado, legitimamente produzida (LOPES JR.,
2022).

O artigo 7° do provimento 188/2018 do Conselho Federal da OAB estabelece

gue o instituto da investigacdo criminal defensiva é privativo de advogado, ndo
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podendo sofrer qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades. Lopes

Jr. (2022) cita a importancia desta prerrogativa no nosso ordenamento juridico:

Isso é importante para espancar algumas errbneas e perigosas
tentativas de criminalizar a atuacdo do advogado quando, por
exemplo, faz contato com testemunhas antes de serem ouvidas, com
0 exclusivo fim de ter conhecimento do que sabem acerca do fato,
para — por exemplo — decidir se vai ou ndo arrolad-la. Ndo ha
absolutamente nenhum impedimento ou ilicitude neste agir (LOPES
JR., 2022, p. 217).

Dessa forma, ndo existem qualquer impedimento de o advogado realizar
pericias, recorrer a laudo e pareceres técnicos, manter contato com as testemunhas,
e com a devida autorizagdo da parte colher seu depoimento, anexado
posteriormente a acdo pena, sempre com objetivo de colher elementos que seja
favoravel ao investigado, respeitando sempre a reserva da jurisdicao.

Portanto, a investigacdo criminal defensiva € uma ferramenta de suma
importancia para o advogado no ordenamento juridico Brasileiro, visando
estabelecer a paridade de armas entre acusacdo e defesa e uma efetiva defesa
técnica, estabelecendo elementos que favorecam o investigado, acusado, ou

apenado, sempre sob 0s preceitos constitucionais e éticos.

3.2 OS PROBLEMAS DA (FALTA DE) PARTICIPACAO DA DEFESA NA
PERSECUCAO PENAL

O afastamento da defesa durante a persecucdo penal fica evidente, sendo
tratada como formalidade e ndo como prejuizo ao investigado. Percebe-se que isso
ocorre com muita frequéncia no nosso ordenamento juridico diante ainda da cultura
inquisitoria.

A falta de participacdo da defesa € muito prejudicial ao investigado, seja
guando o advogado € chamado somente para assinatura do auto de prisdo em
flagrante, sem a devida orientacdo do cliente quanto ao seu interrogatorio ou quando
0 advogado é raramente chamado para acompanhar o depoimento da vitima e
testemunhas (TALON, 2021).

Segundo Lopes Jr. (2022),quando se levantava a discussdo acerca da

presenca do contraditorio em sede de medida cautelar era considerada por muitos
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juristas uma aberracéo juridica, ndo devendo prosperar qualquer discussdo quanto
ao tema, em contrapartida, Lopes Jr. (2022) pontua para a necessidade da presenca
de um contraditério em sede de medida cautelar quando possivel e compativel com

medida a ser tomada, como diz:

Nossa sugestdo sempre foi de que o detido fosse desde logo
conduzido ao juiz que determinou a prisdo (a chamada audiéncia de
custodia), para que, apés ouvi-lo, decida fundamentadamente se
mantém ou ndo a prisdo cautelar. Através de um ato simples como
esse, 0 contraditério realmente tem sua eficacia de “direito a
audiéncia” e, provavelmente, se levado a sério, evitaria muitas
prisbes cautelares injustas e desnecesséarias. Ou ainda, mesmo que
a prisdo se efetivasse, haveria um minimo de humanidade no
tratamento dispensado ao detido, na medida em que, ao menos, teria
sido “ouvido pelo juiz”. Nao sem razéo, o artigo, 8°.1 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos determina que “toda pessoa tem
direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente(...)" (LOPES JR., 2022,
p. 668).

Torna-se inegavel que o advento do pacote anticrime trouxe uma das
inovacfes tanto ao procedimento cautelar brasileiro quanto ao contraditério, este
gue nas medidas cautelares passou a ser disciplinado pelo artigo 282, 83° do CPP,
cessando a cultura em que somente se trabalhava com a hip6tese de atuacao

judicial inaudita altera pars. Acerca do pacote anticrime, Amaral et al. (2020) diz:

A nova redacgéao do referido 8 3° do CPP, acrescentou que: a) devera
haver prévia a intimag¢&o da parte contraria para que se manifeste em
cinco dias sobre pedido de aplicacdo de medida cautelar pessoal: b)
que tal intimacdo esteja acompanhada de copia do requerimento de
decreto de medida cautelar e das pegas necessérias ao exercicio do
contraditério e da ampla defesa; c) que o magistrado motivar
adequadamente os casos em que decidir ouvir previamente a parte
contréria (urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida). Vejamos
com mais atencdo esta Ultima exigéncia. A questao respectiva a
fundamentacédo da decisdo que altera o contraditério prévio para o
diferido € importante, pois cabe ao julgador desenvolver
argumentacao justificadora de que sua decisdo é proferida em
carater de: 1) urgéncia, por exemplo, o acusado prepara-se para fugir
do pais, ou; 2) perigo de inefichcia da medida, como nas hipéteses
em que o acusado ou indiciado atua comprovadamente destruindo
provas. Portanto, até aqui a lei nada traz de novo que a doutrina ja
ndo estivesse ensinando hi muitas décadas. O § 3° também diz que
isso tudo devera ser extraido do caso concreto, isto €, que ndo sejam
argumentos baseado na imaginacdo do julgador, por exemplo,
construcdes progndsticas abstratas do tipo:" caso o indiciado ndo
esteja preso e permaneca em liberdade encontrara estimulos
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préprios que o meio aberto proporciona para continuar praticando
crimes (AMARAL et al., 2020, p.107-108).

O dispositivo mencionado estabelece uma regra e uma excecdo no que diz
respeito ao contraditorio nas aplicacdo das medidas cautelares, quanto a regra é
que deve acontecer a intimacao da defesa (ainda que a lei em “parte contraria”, sé
podera ser a defesa, por razbes Obvias de que o Ministério Publico sofre medidas
cautelares), para que manifeste previamente acerca da decretacdo. Dessa forma, o
contraditorio € a regra. No que tange a excec¢ao o juiz podera deixar de oportunizar
naguele momento o contraditorio, em casos que configurem urgéncia ou de perigo
de ineficacia da medida, devendo o magistrado realizar uma decisdo fundamentando
e justificando diante do caso concreto a necessidade do afastamento do
contraditorio (LOPES JR., 2022).

Ainda discorrendo sobre o tema do contraditério nas cautelares, Minagé

(2019) leciona que:

Isso significa que o juiz, apos o recebimento do pedido de medida
cautelar, determinara a intimacédo da parte contraria, acompanhada
de copia do requerimento e das pecas necessérias, com o intuito de
evitar tomadas de decisdes precipitadas e desconformes com o0s
ditames de alteragéo legislativa. Nao h& o devido processo legal sem
se respeitar o principio do contraditorio (MINAGE, 2019, p. 293).

Vale destacar que a decisdo por parte do magistrado em nao conceder o
contraditorio prévio, deve conter elementos do caso em analise que justifique essa
medida excepcional, ndo se admitindo que esta decisdo seja fundamentada em
elementos vagos, genéricos, formularios, aplicaveis a qualquer caso (LOPES JR.,
2022).

Diante do exposto, percebe-se que ndo é raro que na pratica forense 0s
magistrados tornem a excecdo como regra (decretacdo da medida sem
contraditorio), desconsiderando totalmente a regra (contraditorio prévio antes da
decretacdo) estabelecida pelo CPP atualmente, ou seja, atribuida a todos os casos a
situacdo de urgéncia ou de perigo de ineficAcia da medida, apesar do CPP
estabelecer que a decisdo deve ser bem fundamentado, entretanto esta situacao
pode facilmente ser manipulada.

Constando um verdadeiro desequilibrio com amplo favorecimento da

acusacao, onde fica evidenciado que por vezes o fomento de magistrados que



39

desconhecem a suma importancia da imparcialidade, exercendo seus préprios

cbdigos e interesses, como destacado:

Encontraremos juizes que se declararam imperadores de suas
unidades jurisdicionais, na quais o Direito se confunde com suas
preferéncias pessoais, como se pudessem , democraticamente, criar
seu alto direito, sem referéncias externos e normativos. O império do
“eu penso assim” e “se ndo gostou, recorra” (ROSA, 2017, p. 35).

Em 2017, o Procurador Geral da Republica representou junto ao ministro
Edson Fachin, relator este responsavel pela homologacéo da colaboragdo premiada
dos executivos da J&F, pela decretacdo da prisdo cautelar dos citados
colaboradores logo apdés a tomada de seus depoimentos. A defesa do executivo
pleiteou ao ministro Edson Fachin que a decisdo acerca da decretacdo da medida
fosse previamente precedida do contraditério, dessa forma possibilitando a defesa
gue se pronunciasse sobre a representacdo de prisdo formulada pela Procuradoria
Geral da Republica. Entretanto, o ministro Edson Fachin decretou a prisdo
temporaria dos executivos colaboradores, desconsiderando o requerimento realizado
pela defesa quanto ser ouvida previamente a tomada da decretacédo (STF/PET 7003,
2017).

Vale destacar que a defesa do executivos se colocou a disposi¢ao da justica
antecipadamente, a saber colocando os passaportes dos mesmo a disposi¢cao para
apreensdo, mas também se comprometendo a comparecer a todos os atos judiciais
de forma esponténea e voluntaria, cessando qualquer justificativa para decretacéo
da medida cautelar sem previamente conceder o contraditério a defesa, haja vista
gue inexistia urgéncia e necessidade de assegurar a eficacia da medida
acauteladora (STF/PET 7003, 2017).

Em contrapartida, os tribunais superiores tém decidido com tamanha
frequéncia casos em que magistrados de 1° grau tém aplicado a exce¢cdo como
regra, ou seja, aplicado as medidas cautelares sem oportunizar a defesa se
pronunciar previamente a decretagao.

A citar como exemplo o caso julgado do STJ, que no RHC n°® 75.716/MG o
ministro Schietti apontou a decisdo do magistrado beira ao autoritarismo, pelo fato
de nado oportunizar a defesa se pronunciar oralmente apds o pedido de prisdo de
preventiva formulado pelo Ministério Publico. Observa-se a manifestacdo do ministro

Rogério Schietti Cruz, prolator do voto vencedor.
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Examinando o caso, ndo posso deixar de concluir que beira ao
autoritarismo a decisdo do magistrado que, em uma audiéncia, nao
permite a defesa se pronunciar oralmente sobre o pedido de prisédo
preventiva formulado pelo agente do Ministério Pablico. Ainda que se
tenha como fundamenta a decisdo, nao vislumbro qualquer
justificativa plausivel para a conduta judicial de obstruir qualquer
posicionamento da defesa do acusado, frente a postulagdo da parte
acusadora, como também ndo identifico nenhum prejuizo ou risco,
para 0 processo ou para terceiros, na adocdo do procedimento
previsto em lei.

Diante do que informam os autos, vejo-me impelido a entender que,
ao menos por prudéncia, deveria o juiz ouvir a defesa, para dar-lhe a
chance de contrapor-se ao requerimento ministerial. Isso ndo foi
feito. E ndo percebo, neste caso especifico, uma urgéncia tal a
inviabilizar a adocdo da alvitrada providéncia, que traduz uma regra
basica do direito, o contraditério, a bilateralidade da audiéncia
(STI/RHC n° 75.716/MG, 2016, p. 13).

Nesse mesmo sentido, ha precedentes oriundos no HC 129.251/ES e no HC
133.894/MT, o qual o ministro Dias Toffoli do Supremo Tribunal Federal (STF)
anulou a prisdo preventiva de acusados por terem descumpridos as medidas
cautelares diversas da prisédo, sua decisdo foi em conformidade com que preceitua o
artigo 283, 84°, do CPP. Segundo o ministro, quando se trata desta situacédo, qual
seja, a revogacao medida cautelar diversa da prisdo, torna-se necessario a eficacia
prévia do contraditério.

Fica evidente durante a instrucdo processual, mas precisamente na audiéncia
de instrucdo e de julgamentos onde deve formular suas perguntas as testemunhas,
bem como a realizacdo do interrogatorio do acusado, sendo muito comum o0s
magistrados se utilizarem da parte final do caput (ndo admitindo o juiz aquelas que
puderem induzir a resposta e nao tiverem relacdo com a causa ou importarem na
repeticdo de outra ja respondida) do artigo 212 do CPP, indeferido constantemente
as perguntas formuladas pela defesa, situacdo esta que dificiimente indeferem uma
pergunta feita pelo Ministério Publico.

Quanto as diligéncias, o Ministério Publico tem a prerrogativa de requisitar
informagdes ou documentos, em contrapartida a defesa ndo tem esse mesmo poder,
sendo necessério solicitar ao possuidor e, em caso de negativa, devendo requerer
ao magistrado, que ndo raramente também indeferira o pedido, fundamentando que
trata de medida protelatoria ou impertinente. Situacdo essa cotidiana, que ocorre

guando a defesa é intimada para se pronunciar sobre o que pretende produzir com
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aquela diligéncia requisitada, algo teratoldgico que produz a necessidade de
antecipar nos autos a estratégia defensiva (TALON, 2021).
Portanto, diante desse contexto € evidente o desequilibrio causado pela falta

de participacdo da defesa na persecucao penal.

3.3 PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

O principio do contraditorio encontra-se no art. 5° inciso LV da Constituicdo
Federal, tratando-se de um principio de suma importancia no processo judicial, por
possibilitar o confronto de provas e comprovacdo da verdade, assegurando um
direito fundamental de que ninguém podera sofrer os efeitos de uma sentenca sem
ter sido oportunizado, sendo parte do processo o qual esta decorrer.

Vale destacar que esta participacdo deve ser efetiva, pois essa possibilidade
de confrontar tem o poder de influir a decisédo judicial, sob pena de haver uma
sentenca fundamentada em juizo potestativo, mas sob o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre partes contrapostas: a acusacéo (interesse punitivo do Estado) e
do outro lado a defesa (interesse do acusado em fica livre de acusacdes infundadas
e arbitrarias) (LOPES JR., 2022).

No ordenamento juridico brasileiro, o direito ao contraditério foi inserido na
Constituicdo da Republica de 1937 (artigo 112, n°® 11, segunda parte) sendo mantida
nos diplomas constitucionais subsequentes, qual seja (artigo 141, 825, da
Constituicdo de 1946; artigo 140, 816, da Constituicdo de 1967), deslocado na
emenda de 1969 para artigo 153, §16).

De acordo com Araujo e Costa (2020), um contraditério com qualidade prevé
a observancia do seguinte trindbmio, a citar: ciéncia da parte sobre o ato processual
praticado, a possibilidade de manifestacdo a seu respeito, e que tenha a
possibilidade de influéncia na decisao do juiz.

Vale destacar que o contraditorio deve ser oportunizado em todos o0s
momentos da atividade judicial, qual seja, postulacdo, admissédo, producdo e
valoracdo, como traz Lopes Jr. (2022):

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de
parcialidade, na medida em que se conheceu apenas metade do que
deveria ter conhecido. Considerando o que dissemos acerca do
“processo como jogo”, das chances e estratégias que as partes pode
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lancar mé&o (legitimamente) no processo, o Sistema exige apenas que
seja dada a “oportunidade de fala”. Ou seja, o contraditério é
observado quando se criam as condi¢des ideais de fala e oitiva de
outra parte, ainda que ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade
(LOPES JR., 2022, p.110).

Cabe enfatizar que o Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (Lei n°
8.906/1994) no seu artigo 6° estabelece que néo existe nenhum grau de hierarquia
entre magistrados, promotores e advogados, pois bem, quanto ao contraditério de

Lopes Jr. (2022) que entende que por parte do Juiz exige uma “igualdade cognitiva™

Entendemos ainda que o contraditorio exige- por parte do juiz — no
gque se refere as provas uma ‘“igualdade cognitiva”. Como
explicaremos ao tratar da teoria geral da prova, o contraditério exige
gue o juiz esteja colocado em um lugar (na estrutura dialética do
processo, ou seja, de afastamento, estranhamento) que lhe permita
efetivamente tratar as partes com igualdade de atencdo e condi¢bes
de captura psiquica. E uma disponibilidade cognitiva que se situa em
antitese a contaminacdo e pré-juizos. Tal tematica dialoga
intensamente com a imparcialidade" (LOPES JR., 2022, p. 111).

No direito processual civil existe uma faculdade ao individuo de que se
manifesta, podendo optar por permanecer inerte. Em contrapartida, no processo
penal fica evidente a distingcdo presente, haja vista que o instituto obriga que o réu
seja defendido, ndo bastasse a defesa que deve ser usada com boa fundamentacéo
técnica e efetiva, objetivando ser atil ao réu, sob pena de prejuizo a este, tendo
como consequéncia um cerceamento de defesa, encadeado um nulidade absoluta
(LIMA, 2022). Tendo em vista, o que esta se discutindo € a liberdade de locomocéo,
ainda que o acusado fique inerte, ndo demonstrando interesse em apresentar
alguma reacédo a pretensdo acusatoria, o proprio CPP no seu artigo 261 determina a
obrigatoriedade de assisténcia técnica de um defensor.

O nao recebimento de uma inicial acusatéria configura uma hipétese de
cabimento do Recurso em Sentido Estrito (RESE) previsto no artigo. 581, | do CPP,
a vista que, em caso de ndo recebimento da inicial acusatoria tendo a acusacéo
interposto o recurso cabivel, o juiz tem o dever de intimar o investigado para que
constitua um advogadoe possa apresentar as contrarrazbes, assegurando o
contraditorio. Com a intimacdo, o acusado fique inerte e o juiz devera nomear-lhe
defensor, tudo isto em conformidade com teor da sumula n® 707 do STF. Destaca-se

0s ensinamentos de Araujo e Costa (2020) sobre o tema suscitado:
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Em respeito a ampla defesa (onde se inclui a autodefesa e a defesa
técnica), o juiz ndo podera subtrair do acusado a sua liberdade em
escolher um defensor. Logo, ndo podera o julgador, em nome do
contraditério ou da celeridade, nomear-lhe um defensor dativo sem
que, antes, seja o0 acusado intimado para que, a sua livre escolha,
contate um defensor. Apenas se ndo tomada essa providéncia por
parte do acusado é que o magistrado, ai sim, nomear-lhe -a um
defensor dativo ou enviara os autos a Defensoria Publica, em
respeito ao contraditério e a ampla defesa, contra-arrazoando o
recurso de acusacgio (ARAUJO; COSTA, 2020, p. 1274).

Quanto a ampla defesa, € necessario relatar que sempre esteve disciplinada
na legislacdo Brasileira, a citar com o texto constitucional (artigo 179, 88, da
Constituicdo de 1824) até o citado artigo 5°, LV, da Constituicdo da Republica. Trata-
se de um direito que esta estritamente ligado ao principio do contraditério, porém,
séo institutos distintos, merecendo cada um o seu devido destaque e apontamento.
Logo, a defesa assegura o contraditorio e por ela se manifesta.

A defesa é divida em defesa técnica (processual ou especifica) e a
autodefesa (material ou genérica), existindo uma relacdo de complementariedade
entre as duas.A primeira diz respeito a defesa exercida pelo bacharel em direito,
aprovado e inscrito junto ao Ordem dos Advogados do Brasil, tendo este capacidade
postulatoria para estar em juizo, esta defesa configura como necesséria, plena,
indeclinavel, ndo havendo sua auséncia dentro do processo penal, sobrea nulidade
absoluta em decorréncia do cerceamento de defesa (ARAUJO; COSTA, 2020).

Ja4 a segunda, o direito de escolha do defensor € configurado como
desdobramento da defesa, tratando de uma relacéo processual que por ora envolve
a vida intima, honra dos acusados que muitas sofrem de um preconceito social
podendo apenas responder um processo criminal, diante disto, fica caracterizado
uma relacdo de confianca que se estabelece entre o acusado e quem atua na sua
defesa técnica, ndo é a toa que esta se discutindo a liberdade de locomocéo do
individuo (ARAUJO; COSTA, 2020).

Destarte, € necessario que o acusado seja intimado, para que posteriormente
possa procurar um advogado de sua confianca, ndo se tratando de uma mera
faculdade. Vale destacar que o juiz ndo pode de forma unilateral, sem prévia
autorizacéo por parte do acusado, nomear um defensor, caso ocorra a intimagao —
ou enquanto nao acabar o prazo presente na intimagédo. Observaise a defesa de

Lima (2022) sobre esta ideia:
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Tem o acusado, portanto, o direito de escolher seu proprio defensor,
nao sendo possivel que o juiz substitua seu advogado constituido por
outro de sua nomeacdo. A nomeacao de defensor pelo juiz s6 podera
ocorrer nas hipoteses de abandono do processo pelo advogado
constituido e desde que o acusado permaneca inerte, apdés ser
instado a constituir novo defensor. Assim, o acusado nao o tiver, ser-
Ihe-& nomeado defensor pelo juiz, ressalvado o seu direito de, a todo
tempo, nomear outro de sua confianga, ou a si mesmo defender-se,
caso tenha habilitacdo (LIMA, 2022, p. 61).

A autodefesa € a possibilidade do acusado participar de todos os atos
processuais, assegurando-lhe a sua defesa, utilizando-se 0os meios necessarios a
sua defesa é que o juiz analise as suas fundamentacbes de reacdo (ARAUJO;
COSTA, 2020).

A autodefesa pode ser dividida em duas dimensdes: o direito de audiéncia e 0
direito de presenca. A primeira corresponde ao direito do acusado comparecer
espontaneamente ao juiz da causa, e o direito de presenca refere-se a possibilidade
de o acusado poder acompanhar todos os atos processuais, construindo de forma
ativa para sua defesa em conjunto com seu advogado (LOPES JR., 2022).

Parte da doutrina penalista defende que a autodefesa pode ainda ser divida
em autodefesa positiva, que ocorre quando no interrogatério o acusado se manifesta
sobre o fato dando sua versdo, e a autodefesa negativa que corresponde ao
acusado fazer o uso do seu direito constitucional de permanecer em siléncio, o qual
esta decisdo ndo gera prejuizo ao acusado, configurado também como autodefesa
(LOPES JR., 2022).

O artigo 8° da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica) disciplina diversas garantias para o acusado em relacdo ao
direito de defesa, a citar: (i) direito de ser ouvido em tempo razoavel; (ii) direito de
ser assistido por gratuitamente por tradutor ou intérprete; (iii) comunicagcao prévia e
pormenorizada da acusacéo formulada (BRASIL, 1992).

Portanto, torna-se evidente que os principios do contraditério e ampla defesa
sdo estruturantes para uma busca de um processo penal justo, bem como uma
busca pela paridade de armas entre partes contrapostas, qual seja, acusacéo e

defesa.
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3.4 - O PROVIMENTO 188/2018 DA OAB

O Estatuto da Ordem de Advogados Brasileiro e da Advocacia (Lei n° 8.906,
de 4 de julho de 1994) trouxe inUmeras inovacBes na esfera criminal que visa
assegurar uma advocacia efetiva e eficaz, de modo a promover uma mitigacao de
uma cultura ainda inquisitorial até entdo absoluta no inquérito policial brasileiro.

O art. 7° da Lei n° 8.906/94 traz um rol de prerrogativas garantidas ao
advogado, a citar que € direito do advogado examinar, em qualquer 6rgdo do
Poderes Judiciario e Legislativo ou da Administracdo Publica em geral, autos de
processos findos ou em andamentos,ainda que sem procuragdo, o direito de
assisténcia ao cliente investigado antes do interrogatério policial, bem como sua
presenca, sob pena de nulidade absoluta do interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatérios oriundos, seja de forma
ou indireta (BRASIL, 1994).

As prerrogativas dessa lei sdo muito importantes para a advocacia, a qual
possibilita uma atuacdo mais efetiva e técnica durante a investigacao preliminar,
concedendo a possibilidade de o advogado atuar jA nesta fase imprescindivel,
fortalecendo uma estrutura para que esse profissional realize o procedimento da
investigacdo criminal defensiva, colete dados e informacBes que favorecam seu
cliente. Vale destacar que o Estatuto da Ordem de Advogados Brasileiro e da
Advocacia (Lei n° 8.906/1994) é omisso quanto a disciplinar sobre o instituto da
investigagao criminal defensiva.

Em 2018 foi aprovado junto ao conselho Federal da Ordem do Advogados do
Brasil o provimento de n® 188 que disciplina 0 uso de medidas investigativas por
parte dos advogados, com objetivo de auxiliar a defesa técnica do
investigado/acusado em processos judiciais ou administrativos. Entretanto, mesmo
antes da aprovacao do referido provimento n° 188/2018 da Ordem dos Advogados
do Brasil, ja existiam esfor¢cos para regulamentacdo do instituto da investigacéo
defensiva no Brasil, o qual ndo se derivou exclusivamente do provimento, mas sim,
anteriormente, no Projeto de Novo Cdédigo Processual, presente em sua versao

original (no artigo 14 do PLS n° 156/2009)? e em sua versdo mais recente (no artigo

2Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645.
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13 do PL n. 8.045/2010)3, que j& planejava estabelecer as realizacdes pertinentes ao
instituto da investigacao criminal defensiva realizada pelo advogado de defesa.

Vale destacar que o Projeto de Novo Cdédigo Processual Penal € omisso
guanto ao conceito e os meétodos das investigacdes defensivas, identificando
somente as fontes de provas e realizagao de entrevistas.

O artigo 1° do Provimento n°® 188/2018 do Conselho Federal da Ordem

Advogados do Brasil prevé que a investigacdo criminal defensiva:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo 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 persecucdo penal,
procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatorio
licito, para a tutela de direitos de seu constituinte (BRASIL, 2018, p.
1).

Quanto ao artigo 2° do provimento n° 188/2018, prevé que a utilizacdo da
investigacdo criminal defensiva pode ser usada na fase da persecucao extrajudicial,
judicial, na esfera da execucdo da pena e até posterior ao transito em julgado para
fins subsidiar uma revisdo criminal. E destacado no artigo 6° que o advogado de
defesa e os profissionais que atuam auxiliando na investigagdo criminal defensiva
deverdo guardar sigilo das informacfes colhidas, inclusive perante a autoridade
policial, respeitando a dignidade da pessoa, intimidade e integridade (BRASIL,
2018).

Segundo Silva (2019), os pontos que deverdo ser acrescentados e
disciplinados pela Ordem dos Advogados do Brasil visa sempre aperfeicoar o

exercicio pratico e efetivo da atividade da investigacéo criminal defensiva, a saber.

1 — a limitacdo da atividade de investigagdo defensiva apenas para
fins penais, vedando-se advogados que militam em outras areas
realizar diligéncias com amparo no referido normativo; 2 — a
possibilidade de investigacdo desempenhada por advogado em favor
de imputados e vitimas, bem como a necessidade de se estender a
disciplina da colidéncia de interesses e patrocinio infiel aos casos em
gue o advogado atua em favor de qualquer dessas partes; 3 — maior
rigor formal na instauracéo do inquérito defensivo e necessidade de
comunicacao a OAB para fins de controle da atividade; 4 — disciplina
procedimental das diligéncias realizadas, com a respectiva
documentacdo dos atos; 5 — regras relativas a revogacéo e

3Disponivel em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263.


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263

47

substabelecimento do mandato e seus efeitos em relagéo a
investigacdes defensivas em curso (SILVA, 2019, p. 535).

Portanto, o provimento é um instrumento de suma importancia para ser usado
como parametro para atuacao efetiva do advogado, devendo ser usado como base
na sua atuacao na investigacao criminal defensiva, com o objetivo de se estabelecer

uma paridade de armas no processo penal.

3.5 - APARIDADE DE ARMAS

A paridade de armas tem como objetivo equilibrar o jogo entre as partes, ou
seja, fazendo com que acusacao e defesa tenha acesso aos meios equivalentes de
influenciar o julgado, evitando dessa forma beneficios legislativos previstos que
favoreca apenas uma das partes, inviabilizado que a outra parte tenha acesso aos
meios equivalentes de manifestagdo (TALON, 2021).

O magistrado deve atuar com o tratamento que possibilite uma isonomia entre
acusacao e defesa, de modo que ndo beneficiem e nem prejudique nenhuma das
partes (TALON, 2021). No processo penal, a paridade de armas possui amparo

constitucional, inclusive pelo Supremo Tribunal, como destacado:

1. A isonomia é um elemento insito ao principio constitucional do
contraditério (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.

(STF - ARE: 648629 RJ, Relator: LUIZ FUX, Data de Julgamento:
24/04/2013, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: 08/04/2014).

Como traz Talon (2021), a paridade de armas ainda € muito desconsiderada e
sofre uma resisténcia no nosso ordenamento que esta envolto de uma cultura
acusatoria e inquisitoria. Hodiernamente, a paridade de armas exige por parte do
advogado uma acéo efetiva e ampla, que utiliza todos meios possiveis e necessarios
para ndo admitir uma advocacia criminal passiva, genérica e meramente formal.
Segundo Silva (2019, p. 79), “ndo basta apenas “o convite para a festa processual”,
a defesa deve ser capaz de “se vestir e chegar a nossa festa” para gozar de tudo
gue seja capaz seja proporcionado durante o evento processual.

Mesmo diante de alguns avancos significativos no nosso ordenamento, pode-
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se afirmar que € impossivel existir paridade de armas na persecucdo penal. Ndo
existem na legislacdo penal alguma previsdo legal que possibilite a defesa realizar
uma investigacdo criminal defensiva para a investigacdo criminal, em contrapartida,
0 orgao do Ministério do Publico pode realizar diretamente as investigacdes e pode
requisitar informacdes na delegacia, como também a defesa tem a possibilidade de
fazer requerimentos que poderéo ser aceitos (TALON, 2021).

A quantidade 6rgaos que podem atuar de forma direta, indireta ou de forma
auxiliar na acusacéo é grande.Assim, para ajudar o Ministério Publico na acusacéo
h& a atuacdo da policia militar, da policia civil, eventualmente pode-se ter também
um assistente de acusacao, alémda atuacado de juizes que determinam a producédo
de provas de oficio, inclusive podendo condenar mesmo quando o 6rgdo do
Ministério Publico pede a absolvicdo. Segundo Talon (2021), a sociedade em sua
grande maioria € influenciada pela grande midia que desconsidera a atuacdo do
advogado de defesa, o que gera um desequilibrio para a atuacao defensiva, que do
outro lado encontra o acusado e seu advogado.

Talon (2021) defende que seja oportunidade da defesa uma investigacao
defensiva, haja vista que € permitido o Ministério Publico investigar diretamente.
“‘Ora, uma vez que se admita a investigagédo feita pela Policia e pelo Ministério
Pudblico, que é uma parte no processo, deve-se admitir que seja feita paralelamente
uma investigacdo pelo Advogado, que defende os interesses da outra parte”
(TALON, 2021, p. 22).

Vale destacar que fica evidente que ndo ha paridade de armas quando uma
das partes possui mais poderes que a outra. Inexistem paridades quando a
acusacao consegue obter mais informacdes que a defesa, sobretudo podendo usar
no processo. Entretanto, observa-se uma decisdo interessante do Tribunal de

Justica do Rio do Grande do Sul:

CORREICAO PARCIAL. INCONFORMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO. TRIBUNAL DO JURI. JUNTADA DE DOCUMENTOS
DIVERSOS NOS AUTOS. DESENTRANHAMENTO. Conforme
entendimento j& sedimentado em ambito desta Colenda Terceira
Céamara Criminal, informacdes alheias aos fatos denunciados no feito
originario poderiam ensejar na producao de elementos paralelos para
estigmatizacdo do acusado ante o seu suposto envolvimento em
delitos diversos. Precedentes. Nessa conjuntura, informacdes sobre
a vida pregressa do acusado constituem argumento de autoridade,
segundo interpretacdo hermenéutica do artigo 478 do Cddigo de
Processo Penal. H4 diferenca entre a juntada de Antecedentes
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Criminais e Informacdes extraidas do Sistema de Consultas
Integradas. O primeiro, qualquer parte pode ter acesso, acusacao ou
defesa. Logo, tratam-se de documentos de acesso publico. O
segundo, é de uso exclusivo somente a magistrados e ao 6rgao
ministerial, ndo a defesa, seja Defensoria Publica ou defesa
constituida. Portanto, tratam-se de documentos de acesso restrito.
Dai por que ndo ha paridade de armas em permitir a juntada de
documentos Informacdes do Sistema de Consultas Integradas que
somente uma das partes tem acesso e a outra ndo, mas ha paridade
guando a juntada se trata de documentos cujo acesso é comum e...
possivel a ambas as partes Certiddo de Antecedentes Criminais.
Destarte, evidencia-se o0 prejuizo a defesa. CORREICAO
IMPROCEDENTE. (Correicdo Parcial N° 70081292039, Terceira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel
Achutti Blattes, Julgado em 23/05/2019).

(TJ-RS - COR: 70081292039 RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti
Blattes, Data de Julgamento: 23/05/2019, Terceira Camara Criminal,
Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 28/05/2019).*

Diante dessa decisao citada, o tribunal entendeu que o Ministério Publico nao
poderia utilizar-se de documentos onde 0 acesso era exclusivo da acusacao, criando
um verdadeiro precedente no ordenamento juridico atual.

Portanto, faz se necessario que os advogados se insurjam contra essa
desigualdade presente no nosso ordenamento juridico, ficando evidente o vazio
encontrado no sistema investigatério e processual, viciado e tomado pelo

desequilibrio entres as partes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos aspectos juridicos discorrido ao longo deste trabalho, evidencia
gue o direito a defesa ndo pode ser pautada em uma defesa genérica, padronizada
e passiva, que apenas rebatem os fatos e as proprias apresentadas pela acusacao
durante toda a persecucao penal seja por meio da investigacdo criminal, da atuacao
do Ministério Publico e atuacao probatoria de oficio.

Em que pese muitas vezes as partes estarem sendo acompanhadas por
advogados, porém, em nada adianta estar acompanhada fisicamente por um
defensor, se 0 mesmo € negligente quanto ao arrolamento de testemunhas, que néo

fazem perguntas na audiéncia de instrucdo e julgamento, que ndo oferecem

4Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/714282097.


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-rs/714282097
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memoriais, bem verdade que a parte estaria sendo acompanhado por um advogado,
a qual sua atuacdo € considerada vazia, genérica ecarente como se 0 acusado
tivesse sido processado sem defesa técnica.

Dessa forma, o ordenamento vislumbra uma defesa mais efetiva, o qual surge
como cerne a producdo de elementos sem a devida dependéncia dos 0rgaos
oficiais, bem como um comportamento no qual deve ter um apreco pelo trabalho,
haja vista que necessitara realizar diversas diligéncias fora do escritério.

Indubitavelmente, existe uma grande resisténcia quanto a previsao legislativa
do instituto da investigacdo criminal defensiva, por isso uma lacuna de alguma
previsdo legal sobre tal instituto, parte do operador ainda tem grande resisténcia
para com o instituto, ainda influenciados por um cultura punitivista e inquisitoria.

Vale destacar que existe tamanha disparidade de armas entre acusacao e
defesa no processo penal brasileiro, seja por meio da quantidades de 6rgéaos ou
pessoas auxiliando de forma direta ou indireta o Ministério Publico na acusacéo,
bem como fatores que pesam em desfavor do acusado.

O instituto da investigacédo criminal defensiva ndo é a solucdo para todos os
problemas que podem ser encontrados nessa disparidade de armas, mas podemos
afirmar que pode ser considerado um avanco significativo, ou seja, mais um passo
em direcédo a busca pela paridade de armas.

A investigacdo criminal visa diminuir as inUmeras falhas que ocorrem durante
toda a pratica forense, sobretudo na fase inquisitorial e na producdo de provas.
Sendo assim, a utilizacdo da investigacao criminal defensiva € de suma importancia
para a concretizacdo da ampla defesa, bem como a busca da implementacao real da
paridade de armas entre as partes do processo penal.

Portanto, em que pese a regulamentacéo do instituto da investigagéo criminal
esta previsto apenas no Provimento n°® 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, o qual sua fundamentacéo tem amparo em diversos direitos e
principios constitucionais como o devido processo legal, o contraditorio e ampla
defesa. Nesse sentido, defende-se a implementacdo deste instituto no sistema
juridico brasileiro, sobretudo, devido a sua aptidao de contribuir para uma melhor e

efetiva paridade de armas no processo penal acusatorio vigente.
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