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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a Investigacdo Criminal Defensiva e a
possibilidade da sua utilizagcdo no Brasil, a partir de um estudo a luz do Garantismo
Juridico. O Método de Abordagem utilizado na elaboracao desse trabalho de curso foi
o indutivo. O Método de Procedimento foi o monogréfico. O levantamento de dados
foi através da técnica da pesquisa bibliografica. A partir disso, analisou-se 0s aspectos
conceituais do termo “Investigagdo Criminal”, transcorrendo-se, em seguida, com o
Sistema Processual Penal adotado no Brasil, qual seja, o acusatorio puro. Adiante,
pontuou-se um breve retrospecto histérico do Inquérito Policial no plano nacional, o
qual fora marcado pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de 1871, bem como a
atual estrutura policial e a atuacdo do Ministério Publico no referido procedimento
investigatorio. Em seguida, trouxe-se um conceito de Investigacao Criminal Defensiva,
seus aspectos e a sua comunicacdo com o Garantismo Juridico, sendo que este Ultimo
nao visa apenas garantir os direitos fundamentais, mas, também, limitar, de forma
positiva, os poderes do Estado, tal como lutar pelo Estado de Direito. Ainda,
demonstrou-se o atual entendimento sobre direito a prova e a investigagao do crime,
tal qual os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Por fim,
mencionou-se o Provimento n. 188, de 31 de dezembro de 2018, do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil e o Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009,
como formas de insercdo da Investigacdo Criminal Defensiva no plano nacional.
Nessa linha, trouxe-se, também, um panorama da sua aplicagdo em outros paises, 0s
fundamentos constitucionais para sua implementacao no Brasil, tal qual se a paridade
de armas estaria garantida. Ainda, apresentou-se os limites da Investigacdo Criminal
Defensiva e de quem € 6nus da prova no Processo Penal patrio, com base no direito
fundamental a uma defesa técnica efetiva. ApO6s a interpelacdo dos pontos
supracitados, as consideracdes finais trazem elementos essenciais sobre o tema,

asseverando se a hipétese apresentada na introdugdo se comprovou.

Palavras-chave: Brasil. Garantismo Juridico. Investigacao Criminal Defensiva.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the Defense Criminal Investigative Service and the
possibility of its use in Brazil, from a study of the Guarantee Jurisdiction. The Approach
Method used in the elaboration of this undergraduate project is inductive. The
Procedure Method is monographic. The collection of data is through the bibliographic
search technique. From this, the conceptual aspects of the term “Criminal
Investigation” were analyzed and, after that, with the Criminal Procedure System
adopted in Brazil, which is, the pure accusatory system. Ahead, a brief historical
retrospect of the Police Inquiry in the national plan was punctuated, which was marked
by Decree n. 4.824, November 22nd, 1871, as well as the current police structure and
the action of the Public Ministry in the referred investigative procedure. After that, a
concept of Defensive Criminal Investigation was brought to discussion, with its aspects
and its communication with the Guarantee Jurisdiction, once the last one doesn’t aim
not only to guarantee fundamental rights, but, also, limit, in a positive way, the power
of the Estate, such as fight for the Rule of Law. Also, it was demonstrated the current
understanding about law in proof and in crime investigation, which the constitutional
principles of broad defense and of contradictory. At the end, it was mentioned the
Provision n. 188, December 31st, 2018, of the Federal Council of the Brazilian Lawyer
Order and the Senate Bill n. 156, of 2009, as insertion ways of Defensive Criminal
Investigation in the national plan. In this thought, it was also brought a panorama of its
application in other countries, the constitutional fundaments for its implementation in
Brazil, and if the weapon parity would be guaranteed. Also, it was showed the limits
of Defensive Criminal Investigation and of those who are onus of the proof of the
homeland criminal proceedings, based on the fundamental right of an effective defense
technique.  After the interpellation of the aforementioned points, the final
considerations bring essential elements about the subject, asserting if the showed

hypothesis introduced in the introduction was proven.

Key words: Brazil. Guarantee Jurisdiction. Defensive Criminal Investigation.
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1 INTRODUCAO

Primeiramente, pontua-se que a sociedade esta muito diligente quanto a justica
social, notadamente quanto a busca pela liberdade fundamental, a igualdade de
possibilidades/oportunidades e ao amparo as desigualdades.

Pontua-se, ainda, que na atual sistematica processual penal brasileira, o
sistema de justica criminal esta estruturalmente esculpido para acusar, julgar e
defender, tudo isso por meio de sujeitos processuais diferentes, as quais sao dados
para cada um poderes especiais para desempenhar os seus respectivos trabalhos —
poderes estes que n&do sao iguais.

A partir disso, quando o corpo social depara-se com uma Investigagdo Criminal
em que nado ha igualdade de condi¢des entre a defesa e a acusacdo do Ministério
Publico — ditos sujeitos processuais — especialmente por este possuir mecanismos
proprios de investigacéo e o Inquérito Policial ser destinado ao titular da acdo penal,
surgem estudos acerca da possibilidade do imputado efetuar a investigacéo do crime
de forma privada, por meio de seu advogado, a fim de obter subsidios Uteis a sua
defesa.

Referida tematica esta sendo de grande interesse social, uma vez que tem
como intuito ser inserida e utilizada formalmente no plano nacional, posto que retrata
um progresso ao direito de uma defesa técnica efetiva ao imputado, ao passo que
equilibraria uma atual disparidade de armas que rodeia a Investigacdo Criminal.

Assim, frente a um sistema criminal onde a acusacdo detém poderes
investigativos incomparaveis com o0s da defesa, nasce a importancia da
implementacdo da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil, a qual serd melhor
esclarecida durante o decorrer deste trabalho.

Dito isso, tem-se que o objeto do presente Trabalho de Curso é a Investigacao
Criminal Defensiva e a possibilidade da sua utilizagdo no Brasil: um estudo a luz do
Garantismo Juridico.

O seu objetivo institucional é a producgdo do Trabalho de Curso como requisito
parcial a obtencéo do grau de Bacharel em Direito pelo Centro Universitario para o
Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.

O objetivo geral deste Trabalho de Curso é investigar se, no Brasil, o imputado,
como autor de um delito, pode efetuar a investigacao do crime de forma privada, por

meio da Investigacéo Criminal Defensiva, a fim de obter subsidios Uteis a sua defesa.
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Os objetivos especificos sdo: a) analisar a atual investigacao criminal no Brasil
e as principais formas de investigacdo previstas no plano nacional; b) abordar
aspectos do Garantismo Juridico e de alguns principios constitucionais; c) averiguar
a insercao da Investigagdo Criminal Defensiva no Brasil por meio de provimento e
projeto de lei ja previstos no plano nacional; d) verificar a possibilidade de utilizagéo
da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil.

Na delimitacdo do tema levanta-se o seguinte problema: no Brasil, pode o
imputado, como autor de um delito, efetuar a investigacéo do crime de forma privada,
por meio da Investigagdo Criminal Defensiva, a fim de obter subsidios Gteis a sua
defesa?

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipétese: supde-se
gue no Brasil o imputado, como autor de um delito, possa efetuar a investigacdo do
crime de forma privada, por meio da Investigagcdo Criminal Defensiva, a fim de obter
subsidios uteis a sua defesa.

O Método de Abordagem a ser utilizado na elaboracdo desse Trabalho de
Curso serd o indutivo; o Método de Procedimento sera o monogréfico; e o
levantamento de dados sera através da técnica da pesquisa bibliografica.

O tema fora escolhido em razdo de causar impactos juridicos, principalmente
para a area do Direito Penal que trata sobre a Investigacdo Criminal e, também, a
defesa do imputado. A temética traz também impactos sociais, por trazer a sociedade
formas mais justas e igualitarias para se proceder a Investigacao Criminal; e, ainda,
traz relevantes aspectos académicos, pois é necessario demonstrar 0 ambiente
complexo que rodeia a defesa do imputado para a Universidade e os estudantes.

Ao passo disso, principia-se, no Capitulo inicial, com os aspectos conceituais
do termo “Investigacdo Criminal”, transcorrendo-se, em seguida, com o Sistema
Processual Penal adotado no Brasil, qual seja, o acusatério puro.

Adiante, pontuar-se-4 um breve retrospecto historico do Inquérito Policial no
plano nacional, o qual fora marcado pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de
1871, bem como a atual estrutura policial e atuacdo do Ministério Publico no referido
procedimento investigatorio.

Colher-se-4, ainda, o conceito de Inquérito Policial como um procedimento
investigativo pré-processual, com escopo em investigar o suposto delito, bem como

encontrar vestigios de autoria — fumus commissi delicti — utilizando-se da estrutura
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policial, para que o titular da a¢ao penal, que pode ser tanto o Ministério Publico, como
a prépria vitima em si, proceda a devida Denuncia ou a Queixa Crime.

Por fim, trar-se-a que o valor probatério do Inquérito Policial é relativo, haja vista
as circunstancias da investigacao criminal ndo estarem em decoro com o previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para os processos judiciais,
ou melhor dizendo, para o acusado; e se aludird ainda as outras formas de
investigacdo do Estado, como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, Conselhos de Controle de Atividades Financeiras, o Inquérito Policial Militar,
a Investigacao Direta pelo Ministério Publico e o Termo Circunstanciado.

Ja o Capitulo seguinte, tratar4 diretamente sobre a Investigacdo Criminal
Defensiva, seus conceitos e abrangéncia, trazendo-se, como amparo ao tema, o
Provimento n. 188, de 31 de dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil.

Ainda, trar-se-a aspectos entre a Investigacdo Criminal e o Garantismo
Juridico, sendo que este Ultimo ndo visa apenas garantir os direitos fundamentais,
mas, também, limitar, de forma positiva, os poderes do Estado, tal como lutar pelo
Estado de Direito.

Para finalizar esse capitulo, serd demonstrado o direito a prova e a investigacao
do crime, bem como os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa,
o qual fazem raso ao referido instituto.

O Capitulo final, dedicar-se-a, primeiramente, ao supracitado Provimento n.
188, de 31 de dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil e o Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, como formas de insergéo da
Investigacdo Criminal Defensiva ja previstas no plano nacional.

J& no plano internacional, trar-se-4& um breve panorama da Investigacao
Criminal Defensiva nos Estados Unidos da América e na ltalia, haja vista ja terem
implantado o instituo ha algum tempo nos seus ordenamentos.

Dito isso, faz-se necessario analisar se ha fundamentos constitucionais para
sua implementacao no Brasil, tal qual se a paridade de armas estaria garantida. Assim,
apresentar-se-a os limites da Investigacdo Criminal Defensiva e de quem € 6nus da
prova no Processo Penal patrio, com base no direito fundamental a uma defesa
técnica efetiva.

Finalmente, o presente Trabalho de Curso encerrar-se-a com as

Consideracdes Finais nas quais serdo apresentados pontos destacados dos estudos
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e das reflexdes realizadas sobre a Investigacao Criminal Defensiva e a possibilidade
da sua utilizacao no Brasil.
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2 INVESTIGACAO CRIMINAL

No presente capitulo, iniciar-se-a com 0s aspectos conceituais do termo
“Investigacdao Criminal’, transcorrendo-se, em seguida, com o Sistema Processual
Penal adotado no Brasil, qual seja, o acusatorio puro.

Adiante, pontuar-se-4 um breve retrospecto histérico do Inquérito Policial no
plano nacional, o qual fora marcado pelo Decreto n. 4.824, de 22 de novembro de
1871, bem como a atual estrutura policial e atuacdo do Ministério Puablico no referido
procedimento investigatorio.

Por fim, trar-se-a que o valor probatério do Inquérito Policial é relativo, haja vista
as circunstancias da investigacao criminal ndo estarem em decoro com o previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para os processos judiciais,
ou melhor dizendo, para o acusado; e as outras formas de investigacdo do Estado,
como, por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, Conselhos de Controle
de Atividades Financeiras, o Inquérito Policial Militar, a Investigacdo Direta pelo

Ministério Publico e o Termo Circunstanciado.

2.1 CONCEITO

O termo “Persecugéo Criminal”, ou persecutio criminis — perseguicao do crime,
traduz-se, no sistema processual brasileiro, como uma forma do Estado investigar e
punir infracdes penais, a partir do seu poder-dever, cujo qual se divide em duas
etapas: (a) fase pré-processual; e, (b) fase processual.!

Segundo Nestor Tavora e Fabio Roque Araujo, a “Fase pré-processual
(informativa, preliminar e inquisitiva): € a fase de Investigagcdo Criminal, que antecede
a instauragdo do processo.” ?, e esta “[...] destinada a coleta de elementos relativos a

materialidade (existéncia do crime) e autoria ou participagdo na infragdo penal.”. 2

1 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.
2 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.
3 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.
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Em complemento, os supracitados autores informam que a “Fase processual:
€ o momento da persecugédo criminal em juizo, a agéo penal.”. 4
Acerca da primeira fase, Eugénio Pacelli também escreveu sobre o tema, veja-

se:

A fase de investigacao, portanto, em regra promovida pela policia judiciaria,
tem natureza administrativa, sendo realizada anteriormente a provocacéo da
jurisdicdo penal. Exatamente por isso se fala em fase pré-processual,
tratando-se de procedimento tendente ao cabal e completo esclarecimento
do caso penal, destinado, pois, a formacéo do convencimento (opinio delicti)

do responsavel pela acusagéo.5

No mesmo sentido, assim apresentou Renato Brasileiro de Lima:

A finalidade de toda e qualquer investigacao preliminar, seja ela um inquérito
policial, seja ela um procedimento investigatério criminal, €, num primeiro
momento, a identificagdo de fontes de prova da autoria e materialidade, e, na
sequéncia, a colheita desses elementos informativos, de modo a auxiliar na

formagcao da opinio delicti do titular da ac&o penal.®

Em destaque, é possivel notar que ambos os autores citados referenciam a
Investigacdo Criminal, notadamente na fase inicial, como uma investigacéo destinada
a informacdo, ou seja, sem a instrucdo processual presente na acao penal — segunda
fase, que nada mais é que um arcabouco judicial criado para garantir o contraditorio
e a ampla defesa ao acusado. ’

Assim sendo, “[...] esses elementos de informacdo sado colhidos na fase
investigatdria, sem a necessaria participacdo dialética das partes, ou seja, sem a
obrigatoria observancia do contraditério e da ampla defesa, [...]".2

Portanto, o entendimento foi/é — no minimo até a entrada em vigor da Lei n.
13.964/2019 — que os dados colhidos na primeira fase da Investigacdo Criminal ndo
possuem o escopo de fundamentar & condenacdo do acusado, haja vista poderem

incidir em violagcdo direta ao artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica

4 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.

5 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 90.
Ebook. Italico no original.

6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 159. Ebook.

7 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 90.
Ebook. Italico no original.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 159. Ebook.
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Federativa do Brasil de 1988% o qual assegura de forma expressa e direta o
contraditério e a ampla defesa aos acusados, com 0S meios e recursos a ela
inerentes. 10

Mas, ditos dados

[...] poderiam ser usados de maneira subsidiaria, complementando a prova
produzida em juizo sob o crivo do contraditério. Como ja se manifestou o
Supremo, ‘os elementos do inquérito podem influir na formacao do livre
convencimento do juiz para a decisdo da causa quando complementam
outros indicios e provas que passam pelo crivo do contraditério em juizo’. 11

Adiante, para o Dicionario Juridico, o termo “Investigacdo Criminal”
corresponde a “Diligéncia procedida pela autoridade policial para elucidagdo de um
delito. Cognatos, n. acep.: investigado (adj. e s. m.), pessoa submetida a investigacao;
suspeito de ato ilicito; investigador (s. m.), agente de policia. Cf. inquérito policial.”.*?

Para André Augusto Mendes Machado, este termo “[...] possui natureza
complexa, pois é composta por atos administrativos, judiciais e até jurisdicionais.
Dessarte, a natureza juridica de determinada modalidade de investigacao criminal
depende da natureza juridica dos atos predominantes” (sic).1?

Ja para Valter Foleto Santin:

A atividade de investigacdo criminal destina-se ao fornecimento de elementos
minimos sobre a autoria e a materialidade do delito, para a formacéo da opinio
delicti do Ministério Publico, o desencadeamento ou ndo da acgdo penal
publica e 0 embasamento para o recebimento da dendncia e concessédo de
medidas cautelares pelo juiz. Também serve para embasar a queixa-crime
da vitima nos crimes de a¢éo privada ou acao penal subsidiaria. A atribuicao
para a realizacdo de investigacdo criminal € das policias, especialmente a
Policia Federal, as Policias Civis e as Policias Militares, por crimes federais,
estaduais e militares, respectivamente.4

9 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

10 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 160. Ebook.

11 L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 160. Ebook. Italico no original.

12 SIDOU, José Maria Othon. Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 11. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 567. Ebook.

13 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigagao Criminal Defensiva. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 7.

14 SANTIN, Valter Foleto. A Investigacdo Criminal e o Acesso a Justica. In: Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, V. 90, n. 792, pp. 464-476, out. 2001. Disponivel em:
https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/37190. Acesso em: 09 jan. 2021. Italico no original.
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No mais, acerca do poder-dever do Estado para presidir a Investigagao
Criminal, tem-se que ao ser perpetrada uma infracdo penal “[...] cumpre também a ele,
[...], a apuracdo e o esclarecimento dos fatos e de todas as suas circunstancias. Nao
por outra raz&o [...] prevé a Lei no 12.830/13 que a fun¢éo de investigacado € essencial
e privativa do Estado (art. 2°).”. *°

Em sintese, ndo ha um conceito juridicamente legal, isto é, expresso na norma
brasileira para a Investigacdo Criminal, sendo a doutrina 0 meio alternativo mais eficaz
para compreender tal instituto, porém, tal fato d4 ensejo a varias interpretacdes e
compreensoes.

Deste modo, tem-se que a Investigacdo Criminal € um modo utilizado no
ordenamento juridico brasileiro — mesmo que ndo conceituado expressamente — tanto
de forma administrativa como judicial, o qual tende a depender do 6rgédo por quem é
presidido e conduzido, antes ou durante a fase processual, para o colhimento de
elementos minimos de conviccao (12 fase) e, posteriormente, dar ensejo, ou ndo, ao
desencadeamento de uma acéo penal (22 fase). 16

Mas, insta ressaltar que a Investigacdo Criminal esta diretamente ligada ao
Sistema Processual Penal utilizado em cada Estado, sendo que no Brasil, atualmente,
utiliza-se o Sistema Processual Penal Acusatorio Puro — a partir da entrada em vigor
da Lei n. 13.964/2019 — e que, a pouco tempo atras, era utilizado o Sistema
Processual Penal Acusatorio ndo puro ou misto (‘uma vez que, apesar da regra ser a
de que as partes devam produzir suas provas, admitem-se [admitiam-se] excecoes
em que o préprio juiz pode determinar, de oficio, sua producdo de forma
suplementar.”’) que deu base a criacdo, aplicacdo e conceituacdo para a
Investigacdo Criminal patria conhecida nos dias de hoje, conforme se vera no topico

a sequir.

15 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 90.
Ebook.

16 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Cédigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.

17 REIS, Alexadre Cebrian Aradjo. GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Processual Penal
Esquematizado. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 33.
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2.2 SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Como parte histérica e essencial da Investigacdo Criminal, diversos sistemas
processuais penais estiveram presentes no Brasil e no mundo, os quais foram fatores
predominantes para organizar os poderes e deveres do imputado, tudo com o objetivo
de arrecadar vestigios/elementos de materialidade e autoria de eventual infracdo
penal. 18

Dentre os sistemas processuais penais existentes, tem-se o Inquisitorio, o
Acusatério e o Misto. 19

Primeiramente, o Sistema Processual Penal Inquisitério, ou Inquisitivo,

[...] é caracterizado pela concentragdo de poder nas maos do julgador, que
exerce, também, a fun¢do de acusador; a confisséo do réu é considerada a
rainha das provas; ndo ha debates orais, predominando procedimentos
exclusivamente escritos; os julgadores ndo estdo sujeitos a recusa; 0
procedimento é sigiloso; ha auséncia de contraditorio e a defesa é meramente
decorativa.?°

Ja o Sistema Processual Penal Acusatorio diverge do primeiro, especialmente
pelo desmembramento do 6rgdo acusador e do 6rgao julgador, sendo, portanto,
figuras distintas?l. Ha, também, nesse sistema, “liberdade de acusagao, reconhecido
o direito ao ofendido e a qualquer cidadao; predomina a liberdade de defesa e a
isonomia entre as partes no processo; [...]"??, bem como “vigora a publicidade do
procedimento; o contraditorio esta presente; existe a possibilidade de recusa do
julgador; héa livre sistema de producdo de provas; predomina maior participacao

popular na justica penal e a liberdade do réu é a regra.”. 2

18 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 18.
19 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigagao Criminal Defensiva. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 18.
20 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 99. Ebook.

21 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 99. Ebook.

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 99. Ebook.

23 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 99. Ebook.
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E curial esclarecer, ainda, que no Sistema Processual Penal Acusatorio:

E preciso recordar que um processo penal verdadeiramente acusatorio
assegura a radical separacao das funcées de acusar e julgar, mantendo a
gestdo e iniciativa probatéria nas maos das partes (e ndo do juiz). A
observancia do ne procedat iudex ex officio, marca indelével de um processo
acusatorio, que mantenha um Juiz-espectador e néo juiz-ator, e que, assim,
crie as condigdes de possibilidade para termos um “juiz imparcial”.?4

De modo que “é preciso que cada um ocupe o seu ‘lugar constitucionalmente
demarcado’ [...], com o MP acusando e provando (a carga da prova é dele), a defesa
trazendo seus argumentos (sem carga probatéria) e o juiz, julgando.”. %°

Demais apontamentos praticos do Sistema Processual Penal Acusatorio seréo
apresentados logo a segquir.

Em contrapartida, tem-se um “meio termo”, o Sistema Processual Penal Misto,
0 qual possui como maior caracteristica a unido entre os dois primeiros sistemas, mas
gue, a0 mesmo tempo, possui duas grandes fases. %6

A primeira fase, destinada a instrucdo preliminar, possui os elementos do
sistema inquisitivo, como um “procedimento secreto, escrito e sem contraditério [...]"%".
A segunda fase — fase do julgamento, tem, de forma predominante, o sistema
acusatorio, onde “presentes se fazem a oralidade, a publicidade, o contraditorio, a
concentracdo dos atos processuais, a intervencao de juizes populares e a livre
apreciacao das provas”. 28

Sendo assim, no tocante ao sistema processual penal utilizado atualmente no
Brasil, Aury Lopes Junior enfatiza que “[...] a Constituicdo de 1988 define um
processo penal acusatorio, fundando no contraditério, na ampla defesa, na

imparcialidade do juiz e nas demais regras do devido processo penal.”. ?°

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. Ed. S4o Paulo: Saraiva Educac&o, 2020. p.
66. Ebook. Italico no original.

25 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. Ed. S4o Paulo: Saraiva Educac&o, 2020. p.
66. Ebook.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 99. Ebook.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 100. Ebook.

28 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 100. Ebook.

29 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac&o, 2020. p.
65. Ebook. Grifos no original.
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E que “Nosso sistema era ‘inquisitivo garantista’, enfim, misto.” 3. Contudo, a
partir da vigéncia da Lei 13.964/2019 houve uma mudanca substancial no Sistema
Penal, uma vez que fora criado o juiz das garantias®', onde foram tomadas medidas
legalisticas de grande importancia, dentre elas a adocéo do Sistema Processual Penal
Acusatoério puro®?, consoante bem disciplina o art. 3°-A do Cdédigo de Processo
Penal.33

Desta forma, em razao da entrada em vigor da Lei n. 13.964/2019, trés grandes

alteracdes no Sistema Processual Penal aconteceram, quais sejam:

a) declara-se em lei que o sistema processual terd estrutura acusatoria; b)
estabelece-se o juiz das garantias, com inumeras atribui¢des, para fiscalizar
a atividade investigatoria e proferir decisfes jurisdicionais necessérias (prisao
cautelar, sequestro de bens, quebra de sigilo etc.), mas este magistrado nao
podera determinar a producdo de nenhuma prova e somente recebera, se
houver justa causa, a peca acusatoria; outro juiz ficar4d encarregado da
instrucéo; c) veda-se a juntada dos autos da investigagdo no processo que
se instaura contra o réu; [...].3

Acerca do Sistema Processual Penal Acusatorio, assim escreveu André
Augusto Mendes Machado: “Todavia, a maioria dos Estados modernos democraticos
almejam, ao menos em tese, um sistema predominantemente acusatorio, devidos as

suas inimeras vantagens em comparagdo ao sistema inquisitorio.”. 3°

30 “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatdria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicao da atuagéo probatéria do 6érgao de acusacgao.”. BRASIL. Decreto-Lei n.
3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

81 Esclarece-se, por oportuno, que em decisdo cautelar proferida nas Acles Diretas de
Inconstitucionalidade ns. 6298, 6299, 6300 e 6305, o Supremo Tribunal Federal suspendeu, por tempo
indeterminado, a eficacia de algumas regras previstas na Lei n. 13.964/2019, dentre elas a figura do
juiz das garantias. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro Luiz Fux suspende criacdo de juiz das
garantias por tempo indeterminado. In: Portal STF. Publicado em: 01/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1. Acesso em: 25 jan.
2021.

32 “Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuagéo probatéria do 6érgao de acusacgao.”. BRASIL. Decreto-Lei n.
3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

33 “Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacao e a substituicdo da atuacéo probatéria do 6rgao de acusacdo.”. BRASIL. Decreto-Lei n.
3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro, RJ: Presidéncia da
Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. pp. 101-102. Ebook.

35 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
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7

Deste modo, é necessario, para o deslinde do Sistema Processual Penal
Acusatorio, a observancia do tripé sistematico, qual seja: acusatorio, contraditério e
imparcialidade, haja vista que as fun¢des de julgar e acusar devem ser separadas, 0
qual afasta uma atividade instrutoria do juiz, dando, assim, seguimento e respeito ao
principio da imparcialidade. 26

Por fim, tem-se que o sistema processual brasileiro €, atualmente, por for¢a do
art. 3°-A do Cdédigo de Processo Penal, o acusatorio puro, o qual deve, com base no
Seu carater separatista na acusacao e no julgamento, bem como pela predominancia
da liberdade de defesa, fluir, em tese, isonomia entre as partes no processo — antes
ou depois da acao judicial, se assim o tiver.

Logo, como meio de auxiliar a Investigacdo Criminal no Brasil e colaborar com
o Sistema Processual Penal, o diploma normativo patrio — Codigo de Processo Penal,
regulamentou o Inquérito Policial, que € um procedimento administrativo investigativo
pré-processual de grande importdncia nacional para a averiguacdo de possiveis

infracBes penais, conforme se vera em seguida.

2.3 O INQUERITO POLICIAL

Como uma das formas mais usuais utilizadas no ordenamento juridico brasileiro
para investigar fatos que seriam, em tese, ilicitos penais, assim como 0s possiveis
vestigios de sua autoria, tem-se o Inquérito Policial.

Para melhor esclarecer o tema, primeiro explicar-se-a, de forma sumaéria, a
histéria do Inquérito Policial no Brasil, que se iniciou em 1871; ap0s, 0 mesmo sera
conceituado e esclarecido, notadamente passando pela sua estrutura policial, pela
participacdo do Ministério Publico na sua investigacdo e, por fim, pelo seu valor
probatério.

https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 23.
36 _LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2020. pp.
70-71. Ebook.
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2.3.1 Historico do Inquérito Policial no Brasil

De forma breve e sistematica, o Inquérito Policial surgiu no Brasil em 1871, com
a edicdo da Lei n. 2.033/1871, regulamentada pelo Decreto n. 4.824, de 22 de
novembro de 1871.%7

Naquele momento historico, o Inquérito Policial estava previsto no art. 42 do
supramencionado decreto®® e possuia “a seguinte definicdo: ‘O inquérito policial
consiste em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos
criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e cumplices, devendo ser
reduzido a instrumento escrito™. 3°

Mas, como bem enfatiza Guilherme de Souza Nucci, “Apesar de seu nome ter
sido mencionado pela primeira vez na referida Lei 2.033, suas funcdes, que sdo da
natureza do processo criminal, existem de longa data e tornaram-se especializadas
com a aplicacéo efetiva [...] da separagdo da policia e da judicatura.” *°, e, apoiado
isso, passou-se a ser funcdo da Policia Judiciaria conduzir tal modalidade de
investigacdo, colhendo provas e formando o devido processo investigatorio. 4

Outrossim, ja no Cadigo de Processo Penal de 1941, o referido procedimento
investigatdrio fora mantido em razéo do “ponderado exame da realidade brasileira”?,
que, muito embora ndo era a realidade fatica do resto do mundo naquela época®?,
mantinha-se como meio investigativo mais adequado para garantir aos cidadaos

brasileiros dignidade processual, isto €, ter o direito de ser investigado

87 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 45. Ebook.

38 MARCAO, Renato. Codigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 79.
Ebook.

39 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 45. Ebook.

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 45. Ebook.

41 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 45. Ebook.

42 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
136. Ebook.

43 Aury Lopes Junior esclarece que “Naquele momento histérico, o sistema de juiz de instrugdo era
amplamente adotado, principalmente na Europa, onde vivia momentos de gléria em paises como
Espanha, Franca, Itdlia e Alemanha. O Brasil, ao contrario, seguia com a superada investigacédo
preliminar policial.”. LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S0 Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. p. 136. Ebook.
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adequadamente antes de uma acusacdao judicial — politica esta adotada em 1988 com
o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19884

Assim sendo, apesar de quase um século e meio ter se passado desde o
surgimento do Inquérito Policial no Brasil, € notério que tal instituto se encontra
fortemente presente nos dias atuais, dando base para muitas ac¢des judiciais penais,

0 que, de veras, explanar-se-4 nos proximos topicos.

2.3.2 Conceito

Primeiramente, em uma analise mais técnica do Inquérito Policial, tem-se que:

Na Exposi¢éo de Motivos do Codigo de Processo Penal, item IV, menciona
Francisco Campos que o inquérito € um ‘processo preliminar ou preparatério
da acado penal”, que visa a evitar “apressados e erréneos juizos, formados
guando ainda persiste a trepidacédo moral causada pelo crime ou antes que
seja possivel uma exata visao de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias
objetivas e subjetivas’. 4°

Porém, de forma mais doutrinéria, o Inquérito Policial pode ser conceituado

como.

[...] um procedimento administrativo preliminar, presidido pela autoridade
policial, que tem por objetivo a apuracdo da autoria, da materialidade
(existéncia) da infrac@o e das circunstancias da infracdo (art. 2°, § 1° da Lei
no 12.830/013), e a sua finalidade é contribuir na formacgéo do convencimento
(opinido delitiva) do titular da acéo penal, que em regra é o Ministério Publico,
e excepcionalmente, a vitima (querelante).*¢

No mesmo sentido, expressam Norberto Avena e Guilherme de Souza Nucci,

respectivamente, in verbis:

Por inquérito policial compreende-se o conjunto de diligéncias realizadas pela
autoridade policial para obtencdo de elementos que apontem a autoria e
comprovem a materialidade das infracdes penais investigadas, permitindo ao
Ministério Publico (nos crimes de acdo penal publica) e ao ofendido (nos

44 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

45 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 15. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 46. Ebook.

46 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque. Codigo de Processo Penal para Concursos. 7.ed. rev.,
atual. e ampl. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 26. Ebook.
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crimes de acdo penal privada) o oferecimento da denlncia e da queixa-
crime.#”

[...] trata-se de um procedimento preparatério da acdo penal, de carater
administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a colheita preliminar
de provas para apurar a pratica de uma infracdo penal e sua autoria. Seu
objetivo precipuo é a formacao da convic¢ao do representante do Ministério
Publico, mas também a colheita de provas urgentes, que podem desaparecer,
apés o cometimento do crime, bem como a composicédo das indispensaveis
provas pré-constituidas que servem de base a vitima, em determinados

casos, para a propositura da acdo privada.*®

Ja Renato Marcao, em seu livro “Cédigo de Processo Penal Comentado”, em
2016, preferiu conceituar o termo “Inquérito Policial” de forma mais jurisprudencial,

veja-se:

Entende-se por inquérito policial o procedimento administrativo (STJ, HC
83.020/RS, 6a T., rel. Min. Og Fernandes, j. 18-12-2008, DJe de 2-3-2009)
de natureza investigatoria, instaurado e presidido pela policia judiciaria com
a finalidade de apurar a ocorréncia de determinado fato apontado como ilicito
penal, sua autoria e eventual materialidade, com todas as suas
circunstancias. #°

Ainda no panorama jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal também
conceituou o supracitado termo como um “[...] procedimento administrativo, de carater
pré-processual, ordinariamente vocacionado a subsidiar, nos casos de infracdes
perseguiveis mediante acdo penal de iniciativa publica, a atuacdo persecutéria do
Ministério Publico [...].”.%0

Para os autores Eugénio Pacelli e Aury Lopes Junior, o Inquérito Policial esta
extremamente vinculado aos 6rgaos da Policia Judiciaria, pois, para o primeiro, “O
inquérito policial, atividade especifica da policia denominada judiciaria, isto €, a Policia
Civil, no ambito da Justica Estadual, e a Policia Federal, no caso da Justica Federal,

tem por objetivo a apuracgdo das infragées penais e de sua autoria (art. 4°, CPP).” 52,

47 AVENA, Norberto. Processo Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, Sao Paulo:
Método, 2018. p. 164. Ebook.

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 96. Ebook.

49 MARCAO, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 79.
Ebook.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 94173 BH — Bahia. Inteiro Teor do Acérdao. p.
1. Verséo Digital. Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento: 27 de outubro de 2009, Publicacdo: 27 de
novembro de 2009, Orgéo julgador: Segunda Turma. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurl70061/false. Acesso em: 11 jan. 2021.

51 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 94.
Ebook.
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e para o segundo, € um “modelo de investigacao preliminar policial, de modo que
a policia judiciaria leva a cabo o inquérito policial com autonomia e controle.
Contudo, depende da intervencéo judicial para a adocao de medidas restritivas
de direitos fundamentais.”. 2

Em complemento ao ultimo conceito apresentado, tem-se, nas palavras de Aury
Lopes Junior, que a natureza juridica do Inquérito Policial “[...] vem determinada pelo
sujeito e pela natureza dos atos realizados, de modo que deve ser considerado como
um procedimento administrativo pré-processual.” >3. E, “A atividade carece do mando
de uma autoridade com potestade jurisdicional e por isso ndo pode ser considerada
como atividade judicial e tampouco processual, até porque ndo possui a estrutura
dialética do processo.”. >

Por fim, para Renato Brasileiro de Lima, o Inquérito Policial € um:

Procedimento administrativo inquisitério e preparatorio, presidido pelo
Delegado de Policia, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificacdo
das fontes de prova e a colheita de elementos de informag¢&o quanto a autoria
e materialidade da infragédo penal, a fim de possibilitar que o titular da acéo
penal possa ingressar em juizo.%®

E continua: “Trata-se de um procedimento de natureza instrumental, porquanto
se destina a esclarecer os fatos delituosos relatados na noticia de crime, fornecendo
subsidios para o prosseguimento ou o arquivamento da persecugao penal.”. %

Portanto, um Inquérito Policial tem como escopo investigar suposto delito, bem
como encontrar vestigios de autoria — fumus commissi delicti, isto tudo de forma preé-
processual, utilizando-se da estrutura policial — vide préximo item — para que, entéo,
o titular da acdo penal, que pode ser tanto o Ministério Publico, como a prépria vitima

em si, proceda a devida Denuncia ou Queixa Crime.

52 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
139. Ebook. Grifos no original.

53 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
137. Ebook.

54 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
139. Ebook.

55 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 173. Ebook.

56 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2020. p. 173. Ebook.
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2.3.3 Estrutura Policial

Primeiramente, conforme o art. 144 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988/, a seguranca publica é um dever do Estado, cabendo a ele, por
meio da policia, a preservacgdo da Ordem Publica e da incolumidade das pessoas e
do patriménio, sendo como 6rgaos policiais: a Policia Federal, a Policia Rodoviaria
Federal, a Policia Ferroviaria Federal, a Policia Civil, a Policia Militar, o Corpo de
Bombeiros®® e as Policias Penais.

Porém, para conduzir o Inquérito Policial, o Codigo de Processo Penal,
notadamente em seu artigo 4°, delimitou que a Policia Judiciéria exerceria tal papel,
onde “foi [...] a opcdo mantida pelo legislador de 1941, justificada na Exposicdo de
Motivos como o modelo mais adequado a realidade social e juridica daquele
momento.”. 5°

De acordo com Aury Lopes Junior, a escolha pela Policia Judiciaria foi

[...] segundo o pensamento da época, necessaria, atendendo as grandes
dimensdes territoriais e as dificuldades de transporte. Foi rechagado o
sistema de instrug&o preliminar judicial, ante a impossibilidade de que o juiz
instrutor pudesse atuar de forma rapida nos mais remotos povoados, a
grandes distancias dos centros urbanos, e que as vezes exigiam varios dias
de viagem. 60

Para esclarecer melhor o termo “Policia Judiciaria”, “O § 4° do art. 144, da CF,
diz que incumbem as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, as
funcdes de policia judiciaria e a apuracéo de infracdes penais, exceto as militares. 62

Assim, segundo Renato Marcéo:

Denomina-se policia judiciaria a atividade de policia assim considerada, em
razdo de suas fungcbes se encontrarem voltadas ao fornecimento de
informacdes e a realizagao de diligéncias diretamente ligadas a atividade

57 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

58 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 105. Ebook.

59 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
138. Ebook.

60 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
138. Ebook.

61 “STF, ADI 3.916/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 3-2-2010, DJe 86, de 14-5-2010".
MARCAO, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 67. Ebook.
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judiciaria criminal, além da apuracdo de fatos dotados de aparente feicao
delitiva. 62

Ressalta-se, por oportuno, que “a policia brasileira desempenha dois papéis
(nem sempre) distintos: a policia judiciaria e a policia preventiva.” %3, estando a Policia
Judiciaria com a atribuicdo de “investigacao preliminar, sendo desempenhada nos
estados pela Policia Civil e, no ambito federal, pela Policia Federal.” 4. Porém,
diferentemente da primeira, a Policia Preventiva/Ostensiva “[...] € levado a cabo pelas
Policias Militares dos estados, que ndo possuem atribuicdo (como regra) para realizar
a investigagdo preliminar.”. %°

Adiante, outro aspecto importante sobre a Policia Judiciaria no que se refere
ao Inquérito Policial € a sua atribuicdo destinada ao Delegado de Policia, isto é, a
autoridade publica legalmente investida. 56

Nesse seguimento, o artigo 2° da Lei n. 12.830/2013 previu que “as funcgdes de
policia judiciaria e a apuracao de infracdes penais exercidas pelo delegado de policia
sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado.”®’, ou seja, cabendo
fundamentacédo especifica para que uma investigacédo seja avocada do Delegado de
Policia pelos érgéos superiores da instituicéo. 68

Outro aspecto de importancia sobre o tema, € o dever de oficio do Delegado
de Policia (estadual ou federal), uma vez que ele, se deparando com um fato que, em
tese, compete uma acao penal publica, devera monopolizar tal situacéo e instaurar o
devido procedimento investigatorio; que, na maioria das vezes, € um Inquérito

Policial.®®

62 MARCAO, Renato. Codigo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 67.
Ebook.

6 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p.
139. Ebook.

64 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
139. Ebook.

65 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
139. Ebook.

66 MARCAO, Renato. Cédigo de Processo Penal Comentado. S&do Paulo: Saraiva, 2016. p. 68.
Ebook.

67 BRASIL. Lei n. 12.830, de 20 de junho de 2013. Dispde sobre a investigacao criminal conduzida
pelo delegado de policia. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2013]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/12830.htm. Acesso em: 12 jan. 2021.

68 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 94.
Ebook.

69 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 94.
Ebook.
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Como diz Aury Lopes Junior, “A propria autoridade policial, em cuja jurisdigao
territorial ocorreu o delito que Ihe compete averiguar em razdo da matéria, tem o dever
de agir de oficio, instaurando o inquérito policial. E uma verdadeira inquisiti ex
officio.””®

Certamente, em caso de noticia do crime, ou notitia criminis, esse dever de
oficio da autoridade policial fica “dividido”, ficando a cargo, também, de qualquer
pessoa do povo delatar os fatos supostamente criminosos para a instituicdo policial.”?

Assim sendo, o procedimento investigatério criminal — Inquérito Policial,
tutelado pela autoridade policial da Policia Judiciaria estadual ou federal — Delegado
de Policia, ou melhor dizendo, pelo Estado, exerce a averiguacdo das possiveis
infracdes criminosas com autonomia e controle’?, tendo como um dos objetivos
principais a colheita de provas pré-constituidas, para, no futuro, servir de base para

uma agdo penal, isto é, ao Ministério Publico ou a vitima’?, conforme tdpico a seguir.

2.3.4 O Ministério Publico e a sua atuacdo no procedimento investigativo

Muito embora a Investigacdo Criminal seja exercida diretamente pela Policia
Judiciéria, estadual ou federal, é certo dizer que o Ministério Publico possui atribuicao
significativa neste procedimento.

Portanto, havendo a possibilidade do Ministério Publico atuar no respectivo
procedimento criminal pré-processual, ele pode, como titular da Acdo Penal Publica,
instaurar o Inquérito Policial, acompanha-lo e, até, arquiva-lo, porém, agindo de forma
secundaria, acessoéria e contingente, uma vez que o encarregado de presidir tal
procedimento é o Delegado de Policia. 74

Nesse sentido, como um dos exemplos previstos no proprio Codigo de

Processo Penal, “O 6rgao do Ministério Publico dispensara o inquérito, se com a

70 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
150. Ebook. Italico no original.

71 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 94.
Ebook.

72 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
219. Ebook.

73 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 106. Ebook.

74 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p.
140. Ebook.
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representacéo forem oferecidos elementos que o habilitem a promover a agao penal,
e, neste caso, oferecera a dendincia no prazo de quinze dias.” ”® — transcri¢éo do artigo
39, 8§5° — isto é, o Orgdo Ministerial possui autonomia para ofertar, ou ndo, uma
denuncia — Poder Discricionario do Promotor de Justica.

Assim, o Supremo Tribunal Federal ja afirmou que “[...] nos casos de infragdes
perseguiveis mediante acao penal de iniciativa publica, a atuacao persecutéria € do
Ministério Publico que € o verdadeiro destinatario dos elementos que compdem a
“informatio delicti"”.”®

Porém, é valido lembrar que

O inquérito policial, atividade especifica da policia denominada judiciaria, isto
€, a Policia Civil, no &mbito da Justica Estadual, e a Policia Federal, no caso
da Justica Federal, tem por objetivo a apuracdo das infragBes penais e de
sua autoria (art. 4°, CPP). A denominacgdo de policia judiciaria somente se
explica em um universo em que ndo ha a dire¢cdo da investigacdo pelo
Ministério Publico, como é o brasileiro. Quem preside e conduz o inquérito
policial € o Delegado de Policia ou o Delegado de Policia Federal. Apenas

eles, como se sabe e vem garantido em Lei (12.830/13 — art. 2°, § 1°). 7/

Em sintese, no tocante aos poderes investigatorios do parquet, “[...] a questao
ainda é bastante discutida, ndo havendo paz conceitual sobre sua constitucionalidade
[...]1.” 8. Mas o Supremo Tribunal Federal ja decidiu algumas vezes sobre o tema e
sinaliza no sentido de sua possibilidade.”

Diante do exposto, é possivel afirmar, apenas, que Orgdo Ministerial pode
requer a abertura de um Inquérito Policial, assisti-lo, arquiva-lo e, também, realizar o
controle externo da atividade policial, isto €, exercer uma pretensao acusatéria — ius

ut procedatur, em cima de uma suposta infracdo penal. &

75 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 94173 BH — Bahia. Inteiro Teor do Acérdao. p.
1. Verséo Digital. Relator: Min. Celso de Mello, Julgamento: 27 de outubro de 2009, Publicacdo: 27 de
novembro de 2009, Orgéo julgador: Segunda Turma. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurl70061/false. Acesso em: 11 jan. 2021.

7T OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 94.
Ebook.
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140. Ebook.

7 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF fixa requisitos para atuacdo do Ministério Pablico em
investigacbes penais. In: Noticias STF. Publicado em: 05/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291563. Acesso em: 26 jan. 2021.
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2.3.5 O valor probatorio do Inquérito Policial

Como dito anteriormente, o Inquérito Policial pode ser dispensado caso o
Ministério Publico entenda que a noticia do crime esteja acompanhada de elementos
suficientes para a propositura da acao penal.

Porém, nem sempre isso acontece. Na maioria das vezes, quando a noticia
uma infracdo penal chega a autoridade policial, ocorre a instauracdo de um Inquérito
Policial.

Mas o quanto este Inquérito Policial possui de valor probatério no processo
judicial? Muitos doutrinadores afirmam que o respectivo procedimento investigatério
tem valor relativo, isto €, ndo pode, com fundamento no artigo 155, caput, 12 Parte, do
Cadigo de Processo Penal®?, o juiz formar sua convicgdo exclusivamente em prova
produzida na investigacéo. &2

Nesse sentido, anuncia Renato Brasileiro de Lima:

Se esses elementos de informacéo séo colhidos na fase investigatéria, sem
a necessdria participacao dialética das partes, ou seja, sem a obrigatoria
observancia do contraditério e da ampla defesa, questiona-se acerca da
possibilidade de sua utilizacdo para formar a convic¢do do juiz em sede
processual. 8

Tal argumento possui base em diversos elementos, como por exemplo, a
caréncia de contraditério e da ampla defesa, bem como ter um carater de “ato de
investigacédo” e ndo “ato de prova” 84, explica-se:

Primeiramente, um ato de investigacdo tem escopo em uma hipétese, isto €,
formar um juizo de probabilidade e ndo de certeza, com uma atribuicdo destinada a
fase investigativa e nao judicial, ao qual servem para a formacéo opinio delicti do

Ministério Publico acusador. 85
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Diferentemente do ato de investigagéo, o ato de prova é destinado a convencer
0 juiz, servindo a sentenca, ou seja, ele pode servir como fundamentacdo de uma
condenacéo, haja vista possuir, em tese, o contraditério e a ampla defesa. 86

Insta ressaltar que o contraditorio e a ampla defesa séo principios basilares de
um processo judicial, tendo em conta estarem previstos na prépria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 19888’ (artigo 5°, inciso LV), mas, infelizmente, néo
estdo presentes, via de regra, no Inquérito Policial, conforme Nestor Tavora afirma:
“O inquérito, ja sabemos, objetiva angariar subsidios para contribuir na formagao da
opinido delitiva do titular da acdo penal, ndo havendo, nessa fase, contraditério ou
ampla defesa.” 88

Sendo assim, o Inquérito Policial perde parte do seu valor probatério.

Mas, muito embora este tipo de procedimento careca dos respectivos
principios, ele pode, sim, servir como mais um elemento, utilizado pelo juiz, para
condenar o acusado®, gerando, assim, seu valor relativo.

Acerca do seu valor relativo, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar

explicam que:

A relatividade do valor dos elementos de informacao do inquérito policial se
deve a mais de um motivo: (1) os elementos colhidos ndo sdo submetidos a
formacao contraditéria; (2) o juiz ndo podera tomar decisdes fundadas apenas
nos elementos de informacéo, ressalvadas as provas cautelares, antecipadas
e irrepetiveis, valendo notar que o inquérito ndo é excluido fisicamente do
processo, conquanto ndo seja idéneo para justificar isoladamente um decreto
condenatorio; (3) os elementos de informacdo devem ser interpretados em
conjunto com as provas carreadas em juizo, sendo relativos justamente
porque sao vistos conjuntamente com vistas a compatibilidade com a prova
constituida durante o tramite do processo penal, sob o crivo do contradit6rio.%°

Ademais, evidencia-se que o0s atos de investigacdo realizados durante o
Inquérito Policial geralmente sdo repetidos na fase processual penal, excetuados as

provas nao repetiveis, o exame de corpo de delito e quando realizado a producao
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 160. Ebook.

% TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed. rev.
ampl. e atual. Salvador: JusPodovm, 2016. p. 161. Ebook.



32

antecipada de provas, auxiliando desta maneira a convicgdo do juiz®* — artigo 3°-C,
paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Penal. %2

Porém, com o advento da Lei n. 13.964/19, o referido argumento possui uma
ressalva quanto ao apensamento do Inquérito Policial aos autos do processo enviado
ao juiz da instrucédo e julgamento, haja vista que, em um primeiro momento, o dito juiz
nao deveria ter contato com as pecas que fundamentaram a denuncia ou a queixa, ou
seja, nao deveria se “contaminar” com aquelas informacgdes e ser totalmente imparcial
no processamento da acéo.®?

Para que se dé cumprimento a isso, a supracitada lei deu voz ao Juizo das
Garantias, como um organismo do direito processual penal destinado a atuar na fase
pré-processual até o recebimento da denuncia ou da queixa, onde mantera consigo
as pecas que fundamentaram a acdo penal (Inquérito Policial), e encaminhara, em
seguida, ao juiz da instrucdo e julgamento apenas a denincia ou a queixa.%

Entretanto, a Lein. 13.964/19 ndo revogou e nem alterou o artigo 231 do Cédigo
de Processo Penal®®, possibilitando que as partes do processo penal juntem aos autos
presididos, naguele momento, pelo juiz da instrucdo e julgamento, documentos
pertencentes a fase pré-processual, o qual, em tese, sao deferidos sob o argumento
de prova relevante com valor relativo — atos de investigacgéo. %

Mas, € valido ressaltar ainda que a Lei n. 13.964/19 encontra-se com eficacia
suspensa, por tempo indeterminado, em algumas regras previstas na referida lei,

dentre elas a figura do Juiz das Garantias, em razdo da decisao cautelar proferida nas
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Acdes Diretas de Inconstitucionalidade ns. 6298, 6299, 6300 e 6305, pelo Supremo
Tribunal Federal.®’

Dito isso, em suma, o0 procedimento investigatorio criminal pré-processual —
Inquérito Policial — € considerado, para a doutrina, um instrumento gerador de atos de
investigacado, isto é, com eficacia probatoria restrita/limitada, cujo qual serve para
fundamentar a propositura de uma acdo penal, notadamente a convicgdo do Orgéo
Ministerial, para que, entdo, na fase processual, possa-se utilizar tal investigacao
como base para a producdo de atos de prova, ou seja, para repetir tais operacdes
sobre o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

Sendo assim, o Inquérito Policial possui, atualmente, valor relativo, haja vista
as circunstancias da Investigacdo Criminal ndo estarem em decoro com o previsto na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988% para os processos judiciais,
ou melhor dizendo, para o acusado.

Porém, diga-se de passagem, o Inquérito Policial ndo € o Unico procedimento
investigativo existente, isto €, pode o Estado averiguar supostas infracées criminosas

por meio de outros tipos de procedimentos investigativos, consoante se vera a seguir.

2.4 OUTRAS FORMAS DE INVESTIGACAO DO ESTADO

Dando continuidade ao estudo, é certo dizer que o Inquérito Policial ndo é o
anico meio utilizado para investigar uma infracdo penal, pois, a depender do tipo ou
da natureza da ilegalidade, esta pode ser investigada de outras formas, meios e
autoridades competentes diferentes e, até, simultaneamente.®®

Pode-se se citar, como outras formas de investigacdo do Estado, as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF), o Inquérito Policial Militar, a Investigacdo Direta pelo Ministério Publico, o

Termo Circunstanciado, dentre outras.

97 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro Luiz Fux suspende criagdo de juiz das garantias por
tempo indeterminado. In: Portal STF. Publicado em: 01/2020. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=435253&ori=1. Acesso em: 25 jan.
2021.

98 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

9 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Direito Processual Penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 39. Ebook.
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Sublinha-se, por oportuno, que o presente trabalho tem como escopo informar
e apresentar, de forma sintética, algumas das outras formas — diversas do Inquérito
Policial — de investigacdo do Estado.

Pois bem.

Como uma das formas de investigacdo anteriormente citadas, tem-se as
Comissdes Parlamentares de Inquérito, as quais estdo previstas constitucionalmente.
Explica-se:

De acordo com o artigo 58, paragrafo 3°, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988:

As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacao
proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos
das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo
Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de
um terco de seus membros, para a apuragao de fato determinado e por prazo
certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao Ministério
Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores.19°

Em suma, as Comissdes Parlamentares de Inquérito sao O6rgaos
administrativos que instauram procedimentos, também administrativos, de feicéo
politica, com poderes gerais de investigacdo, como por exemplo, ouvir testemunhas,
ouvir investigados ou indicados, etc. e tem o objetivo de apurar possiveis
irregularidades denunciadas, sendo que, caso suas conclusdes apontarem positivas
para a existéncia de tais irregularidades, o procedimento devera ser encaminhado ao
Ministério Publico. 101

Adiante, os Conselhos de Controle de Atividades Financeiras (COAF), surgiram
com a Lei n. 9.613/981%2 e estéo vinculados, de forma administrativa, com o Branco
Central do Brasil. Assim, os referidos conselhos possuem a competéncia de “produzir

e gerir informacdes de inteligéncia financeira para a prevencao e o combate a lavagem

100 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

101 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 258. Ebook.

102 BRASIL. Lei n. 9.613, de 3 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacdo
de bens, direitos e valores; a prevencéo da utilizagcao do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1998]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9613.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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de dinheiro, [...]"%%, bem como “[...] promover a interlocucgéo institucional com 6rgéos
e entidades nacionais, estrangeiros e internacionais que tenham conexao com suas
atividades.”.104

Diferentemente das anteriores, a investigacdo realizada diretamente pelo
Ministério Publico tem a finalidade de investigar, sem a utilizacdo do Inquérito Policial
— mas com a fiscalizacdo do Poder Judiciariol®®, supostas infracdes penais e, até,
Civis.106

Tal situacéo é possivel porque o Orgédo Ministerial tem o poder de instaurar
inquéritos civis, onde, ali, € admissivel expedir notificacdes e requisitar informacdes e
documentos para aqueles que o préprio membro do Ministério Publico entender
pertinente para o deslinde da investigacdo!®’, “desde que respeitados os direitos e
garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigacao
do Estado, [...]"*%8, conforme afirmou o ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso
de Mello.

Acerca da regulamentacdo deste tipo de investigacdo, Guilherme Madeira
anuncia que ndo ha uma lei especifica no Brasil que normatize a investigacao direta
pelo Ministério Publicol®, mas, consoante exemplo do Ministério Plblico do Estado
de Santa Catarina, ha leis organicas estaduais que servem de arcabouco legal para
regulamentar a instituicdo — vide Lei Complementar n. 738, de 23 de janeiro de
2019.110

Ademais, como dito anteriormente, no que se refere aos poderes investigatérios

do Ministério Publico, “[...] a questao ainda é bastante discutida, ndo havendo paz

103 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 260. Ebook.

104 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 260. Ebook.

105 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 113. Ebook.

106 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 40. Ebook.

107 NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 111. Ebook.

108 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF fixa requisitos para atuacdo do Ministério Publico em
investigacbes penais. In: Noticias STF. Publicado em: 05/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291563. Acesso em: 26 jan. 2021.
109 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 40. Ebook.

110 ESTADO DE SANTA CATARINA. Lei Complementar n. 738, de 23 de janeiro de 2019. Lei
Orgéanica do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Florianépolis, SC: Governador do Estado
de Santa Catarina, [2019]. Disponivel em:
http://leis.alesc.sc.gov.br/html/2019/738_2019 lei_complementar.html. Acesso em: 14 jan. 2021.
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conceitual sobre sua constitucionalidade [...].” *'1. Mas o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu algumas vezes sobre o tema e sinaliza no sentido de sua possibilidade.*'?

Em contrapartida, o Inquérito Policial Militar se constitui em um procedimento
administrativo investigativo para apurar possiveis crimes militares, que,
semelhantemente ao Inquérito Policial comum, visa colher elementos minimos
suficientes para a propositura de uma acéo judicial. 113

O gue se destaca neste tipo de inquérito € que a prépria Policia Militar tera a
funcdo de Policia Judiciaria, por meio do seu préprio setor de inteligéncia, visando,
assim, apurar possiveis crimes militares previstos no Codigo Penal Militar — Decreto-
Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969.114

Por fim, o Termo Circunstanciado € um dos grandes suplentes do Inquérito
Policial, pois ele é utilizado para infracbes de menor potencial ofensivo, como 0s
crimes com pena maxima ndo superior a dois anos (cumulada ou ndo com multa) e
para contravencdes penais.

Desta forma, tendo a autoridade policial conhecimento destas infracdes,
realizara um termo contendo todas as informacdes necessarias para individualizar a
ocorréncia e o seu autor, o qual, assim, o remeterd para o Juizado Especial Criminal,
sem maiores complexidades'®, nos termos do artigo 69 da Lei n. 9.099/95.116

Sendo assim, € possivel notar que o Inquérito Policial ndo é um Unico meio
investigativo do Estado, ao contrario, ha no ordenamento juridico brasileiro diversas
formas de apurar uma infracdo penal de forma administrativa, porém, nem uma delas
possui 0 escopo de auxiliar a angariacao de provas em favor do acusado, haja vista
gue a maioria destas investigacdes sao para convencer o titular da agcédo penal, que

via de regra € o Ministério Publico, a denunciar e a requerer a acusacao.

111 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educac&o, 2019. p.
140. Ebook.

112 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF fixa requisitos para atuacdo do Ministério Publico em
investigacbes penais. In: Noticias STF. Publicado em: 05/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291563. Acesso em: 26 jan. 2021.
113 L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 261. Ebook.

114 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.001, de 21 de outubro de 1969. Codigo Penal Militar. Brasilia, DF:
Ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da Aeronautica Militar, [1969]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1001.htm. Acesso em: 15 jan. 2021.

115 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 368. Ebook.

116 BRASIL. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e
Criminais e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1995]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm. Acesso em: 26 jan. 2021.
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A partir disso, no proximo capitulo, entrar-se-a no mérito da Investigagcéo
Criminal Defensiva, que tem como objetivo principal garantir ao acusado o
contraditorio e a ampla defesa, isto €, permitir que o préprio investigado faca parte da

Investigacdo Criminal de maneira ativa, requerendo, também, diligéncias.
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3 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Dando continuidade ao presente Trabalho de Curso, neste capitulo tratar-se-a
diretamente sobre a Investigacao Criminal Defensiva, seus conceitos e abrangéncia,
trazendo-se, como amparo ao tema, o Provimento n. 188, de 31 de dezembro de 2018,
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Ainda, trar-se-a aspectos entre a Investigacdo Criminal e o Garantismo
Juridico, sendo que este Ultimo ndo visa apenas garantir os direitos fundamentais,
mas, também, limitar, de forma positiva, os poderes do Estado, tal como lutar pelo
Estado de Direito.

Para finalizar esse capitulo, sera demonstrado o direito a prova e a investigacao
do crime, bem como os principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa,

0 qual fazem raso ao instituto supracitado.

3.1 CONCEITO E ABRANGENCIA

Preliminarmente, é relevante esclarecer que no ordenamento juridico brasileiro
nado ha, por ora, uma legislacdo federal que preveja a aplicabilidade da Investigacéo
Criminal Defensiva no Brasil, com excecédo do Provimento n. 188, de 11 de dezembro
de 20187, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que sera
explanado no préximo capitulo.

Sendo assim, tem-se, apenas, de forma legal (no que se refere a forma), a
Investigacdo Criminal atribuida a Policia Judiciaria, nos termos do artigo 144 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 19888, mas que ndo se confunde

com a Investigacao Criminal Defensiva.

117 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizacéo
de diligéncias investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.

118 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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Ademais, € valido lembrar, ainda, que a investigacao realizada diretamente pelo
Ministério Publico ndo possui uma regulamentacéo legal, mas € aceita e utilizada em
razdo do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal.11°

Pois bem.

No tocante ao conceito de Investigacéo Criminal Defensiva, Edson Luis Baldan
o ilustra como um complexo de atividades destinadas a colheita de elementos
objetivos, subjetivos e documentais por meio de advogado, sem auxilio de
serventuarios da justica, para garantir ao imputado ou, também, a vitima, os principios
da ampla defesa e do contraditério.'2°

No mesmo sentido, André Augusto Mendes Machado defende que a
Investigacdo Criminal Defensiva € meio investigativo estratégico, sem vinculagdo com
as autoridades publicas, que deva garantir os principios legais e constitucionais para
a colheita de provas.'?!

Em complemento aos supracitados conceitos, Franklyn Roger Alves Silva
defende que a Investigacdo Criminal Defensiva deve ser utilizada, também, em favor
de outros sujeitos processuais, como por exemplo, a vitima.1??

Ja para o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a Investigacéo
Criminal Defensiva é, semelhantemente ao conceito anteriormente apresentado por
Edson Luis Baldan, um “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 jurisdigdo™?3, o qual objetiva obter “elementos de prova

119 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF fixa requisitos para atuacdo do Ministério Publico em
investigacbes penais. In: Noticias STF. Publicado em: 05/2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291563. Acesso em: 26 jan. 2021.
120 BALDAN, Edson Luis. Lineamentos da investigac&o criminal defensiva no Provimento 188/2018 do
Conselho Federal da OAB. In: Boletim, Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ed. 322, ano 27, pp.
7-9, set. 2019. Disponivel em: http://arquivo.ibccrim.org.br/site/boletim/pdfs/Boletim322.pdf. Acesso
em: 01 fev. 2021. p. 8.

121 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 32.
122 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacdo criminal direta pela defesa — instrumento de
gualificacdo do debate probatério na relacdo processual penal. In: Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6. n. 1, pp. 41-80, jan./abr. 2020. Disponivel em:
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.308. Acesso em: 01 fev. 2021. p. 64.

123 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagédo
de diligéncias investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.
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destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte.” .14

Sendo assim, a Investigacdo Criminal Defensiva nada mais é que um
procedimento investigativo que tem como titular o advogado e que possui como
escopo angariar informacdes e documentos, de forma licita, para garantir ao imputado
0os principios da ampla defesa e do contraditério, em qualquer momento da
persecucdo penal. 12°

Tal procedimento investigativo requer, em poucas palavras, que o imputado
nao fiqgue a mercé de uma investigacao criminal destinada, exclusivamente, a colheita
de provas para convencer o membro do Ministério Publico a oferecer, ou néo, a
denuncia. Mas, sim, a se desvincular as autoridades publicas e a desenvolver, de
maneira independente, uma estratégia investigativa.1?®

Outrossim, inUmeras serdo as vantagens alcancadas pela defesa, haja vista
que utilizardo de forma mais exitosa o tempo, podendo, desde a data do fato até o
transito em julgado, trabalhar com o desenvolvendo de meios licitos para alcancar a
verdade e defender o imputado.?’

Acentua-se que o termo “trabalhar” supracitado pode significar praticar atos de
investigagdo, com ou sem auxilio dos serventuarios da justica, durante toda a
persecucdo criminal, sem ligagcdo com o Inquérito Policial, mas com o intuito de juntar
elementos de convicgdo para a defesa por meio de estratégias licitas.1?8

Em continuidade, a Investigacdo Criminal Defensiva pode ser amplamente

abrangida no ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta que ha muitos

124 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagéo
de diligéncias investigatérias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.

125 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 33.
126 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. p. 268. Ebook.

127 SILVA, Franklyn Roger Alves. A investigacdo criminal direta pela defesa — instrumento de
gualificacdo do debate probatdrio na relacdo processual penal. In: Revista Brasileira de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, vol. 6. n. 1, pp. 41-80, jan./abr. 2020. Disponivel em:
https://doi.org/10.22197/rbdpp.v6i1.308. Acesso em: 01 fev. 2021. p. 66.

128 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 33.
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doutrinadores e juristas que defendem a implementacdo e a regulamentacdo em lei
federal de tal instituto, mesmo que durante muito tempo a mesma fora negada nas
investigacdes oficiais. 12°

Sendo assim, para assegurar a paridade de armas, tem-se, como exemplo, o
Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018%*° do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, o qual trouxe mais visibilidade (popularidade) sobre o tema,
bem como um meio de enxergar a Investigacao Criminal Defensiva de forma prética
e efetiva no Brasil.

Em analise aos artigos 2° e 3° do supramencionado Provimento, é possivel
confirmar os conceitos anteriormente citados, no que tange a aplicabilidade da
Investigacao Criminal Defensiva durante toda a persecucgao penal, seja no “I — pedido
de instauragdo ou trancamento de inquérito;” 13! ou, até, na “VII — revisdo criminal”-13?

Logo, tal instituto dara o direito ao advogado de “promover diretamente todas
as diligéncias investigatérias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a
colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e informacgdes disponiveis

em orgaos publicos ou privados” 33, tal como “determinar a elaboragdo de laudos e

129 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Investigacdo preliminar: desafios e perspectivas. In: Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, pp. 29-40, jan./abr. 2020. Disponivel
em:
https://lwww.researchgate.net/publication/340267877_Editorial_do_dossie_Reformas_da_investigacao
_preliminar_e_a_investigacao_defensiva_no_processo_penal_-
_Investigacao_preliminar_desafios_e_perspectivas. Acesso em: 03 fev. 2020. p. 37.

130 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagao
de diligéncias investigatérias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.
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dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagédo
de diligéncias investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.

132 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
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de diligéncias investigatorias para instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
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2021.
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exames periciais, e realizar reconstituicoes, ressalvadas as hipoteses de reserva de
jurisdigdo.”. 134

Sendo assim, colhe-se da Investigacdo Criminal Defensiva alguns objetivos
principais, como, por exemplo, apresentar elementos de inocéncia do imputado e/ou
comprovar um possivel alibi; provar, se for o caso, a incidéncia da
“desresponsabilizacdo” em razdo da acado de terceiros; explorar a ocorréncia de
absolvicdo do acusado, nos termos do artigo 397 do Cédigo de Processo Penal'3;
examinar o local do crime e fazer a sua reconstituicdo; contradizer, de forma técnica
ou material, as investigac6es publicas, bem como eliminar supostos erros que podem
incidir na condenacéao do imputado; e, por fim, buscar por peritos e testemunhas para
auxilio da defesa.'¢

Deste modo, e nos termos de Guilherme de Souza Nucci, haveria “trés niveis
de provas pré-processo: a) investigacao policial; b) investigacdo ministerial; c)
investigacéo defensiva.”. 137

A partir disso, as provas oriundas das policias, do Ministério Publico e do
advogado do imputado teriam, em tese, a mesma validade e seriam, supostamente,
legitimas, sendo que apenas perderiam sua validade com a aparicédo de alguma prova
(licita) em contrario. **8

Por fim, muito embora seja estudo dos proximos itens e do proximo capitulo, €
de ressaltar, neste momento, que a Investigacao Criminal Defensiva abrangeria e
defenderia a paridade de armas, e faria jus aos principios da ampla defesa e do

contraditério’®®, nos termos do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica

134 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagédo
de diligéncias investigatérias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.

135 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

136 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8. ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2020. pp. 268-269. Ebook.

137 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 331. Ebook.

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Processual Penal. 17. ed. rev., atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2020. p. 331. Ebook.

139 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagdo defensiva € direito decorrente das regras do
ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.
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Federativa do Brasil de 1988149 isto é, se escoaria ho Garantismo Juridico, conforme

explicar-se-a no item seguinte.

3.2 O GARANTISMO JURIDICO

Como um dos pontos de grande importancia e que deve ser analisado com
acuidade no presente trabalho é o Garantismo Juridico, haja vista estar diretamente
interligado com os direitos fundamentais previstos e garantidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.14

Pois bem!

Primeiramente, é certo dizer que por muito tempo o Brasil passou por um
estado “hostil”, notadamente durante o regime ditatorial, de afronta aos direitos e
garantias fundamentais, atingindo pontualmente a vida privada dos cidadaos
brasileiros.4?

A partir disso, “é preciso compreender que os direitos fundamentais
sancionados nas constituicdes do segundo pds-guerra [...] exercem a funcao tanto de
fontes de deslegitimacdo e invalidacdo quanto de fontes de legitimacdo ou
validagdo”.143

Isto €, muito embora os direitos fundamentais estavam, naquela época, sendo
declarados e reconhecidos na Constituicdo brasileira, eles eram insuficientes para
garantir os direitos sociais basicos, sendo necessario, para tanto, “juridicizar” um
Estado Social.#4

140 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [20186]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

141 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

142 FREITAS, Maiaja Franken de. O Garantismo penal entre a proibicdo de excesso e a proibigcao
de insuficiéncia. Monografia (3° Nivel do Curso de Preparacdo a Magistratura) — Ajuris, Escola
Superior da Magistratura. Por Alegre, 2006. Disponivel em:
http://www.escoladaajuris.org.br/phl8/arquivos/TC000012.pdf. Acesso em: 02 fev. 2021. pp. 14-15.

143 TRINDADE, André Karam. Revisando o Garantismo de Luigi Ferrajoli; uma discussdo sobre
metateoria, teoria do direito e filosofia politica. In: Revista Juridica, Faculdade de Direito de Franca, v.
5. n. 1., pp. 1-21, 2012. Disponivel em:
https://lwww.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/156. Acesso 10 fev. 2021. p. 17.

144 NETO, Francisco José Rodrigues de Oliveira. Os Direitos fundamentais e os mecanismos de
concentracdo: o Garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial ndo autorizado
pela constituicdo federal. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis,
2011. p. 113.
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Segundo Maiaja Franken de Freitas, “por volta de 1980 inicia no ‘Poder’ uma
certa oposicdo, que, pouco depois, ensejaria a queda definitiva do entdo regime
ditatorial existente em nosso pais.”14°

Assim sendo, o Brasil inicia uma nova era, fornecendo aos cidadéos direitos e
garantias, e limitando a atividade estatal — tanto para limitar o poder de legislar do
Estado, quanto para limitar a sua intervencéo na vida privada — tudo isso por meio de
imperiosa observancia aos principios e garantias fundamentais.4®

Em contrapartida, Luigi Ferrajoli desenvolve, na Italia, a obra “Diritto e
Ragione”, publicada em 1989, o qual dedica dois capitulos sobre a “teoria geral do
Garantismo”, trazendo trés aspectos importantes sobre as crises do Direito na
atualidade.'#’

A primeira crise esté relacionada com a legalidade, isto €, com a ineficacia dos
instrumentos normativos; a segunda, € a estrutura do Estado de Direito, haja vista
existir uma dificuldade em se consolidar um sistema de garantias eficiente; e, por fim,
a terceira crise, a qual estéa ligada ao “debilitamento” do Estado.*®

Vale ressaltar que o “Estado de Direito”, em uma Optica do direito criminal,
possui dois paradigmas, sendo um como “o poder judicial de apurar e punir crimes”4°,
gue estd, nas palavras de Luigi Ferrajoli, de forma sub lege ao poder legislativo, uma
vez que quem define, ou melhor dizendo, legisla o que é crime é o poder legislativo —
per leges, enquanto o outro é o poder legislativo que esta, também, sub leges, mas

agora da lei e dos preceitos constitucionais que reservam o Garantismo Juridico. %

145 FREITAS, Maiaja Franken de. O Garantismo penal entre a proibi¢cédo de excesso e a proibi¢cao
de insuficiéncia. Monografia (3° Nivel do Curso de Preparacdo a Magistratura) — Ajuris, Escola
Superior da Magistratura. Por Alegre, 2006. Disponivel em:
http://www.escoladaajuris.org.br/phl8/arquivos/TC000012.pdf. Acesso em: 02 fev. 2021. p. 18.

146 FREITAS, Maiaja Franken de. O Garantismo penal entre a proibicdo de excesso e a proibicao
de insuficiéncia. Monografia (3° Nivel do Curso de Preparacdo a Magistratura) — Ajuris, Escola
Superior da Magistratura. Por Alegre, 2006. Disponivel em:
http://www.escoladaajuris.org.br/phl8/arquivos/TC000012.pdf. Acesso em: 02 fev. 2021. p. 19.

147 NETO, Francisco José Rodrigues de Oliveira. Os Direitos fundamentais e os mecanismos de
concentracdo: o Garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial ndo autorizado
pela constituicao federal. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépoalis,
2011. p. 114.

148 NETO, Francisco José Rodrigues de Oliveira. Os Direitos fundamentais e os mecanismos de
concentracdo: o Garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial ndo autorizado
pela constituicdo federal. Tese (Doutorado) — Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis,
2011. p. 114.

149 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 687.

150 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 687.
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Adiante, acerca do termo “Garantismo”, Dario Ippolito o apresenta como “uma
teoria do direito penal compreendido como instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais tanto dos delitos quanto das penas arbitrarias [...].”1°1, isto é, “como
sistema de garantias iddneo a minimizar a violéncia na sociedade: a criminal, dos
individuos singulares, e a institucional, dos aparatos repressivos.” 152

Pode-se compreender, também, como um modelo normativo de Direito, cuja
técnica busca minimizar a violéncia e maximizar a liberdade, nos lencois politicos, e
potencializar os vinculos punitivos do Estado em garantia aos direitos fundamentais,
no viés juridico.%3

J4 nas palavras de Maiaja Franken, o Garantismo se refere a uma “[...]
interpretacdo da norma penal em face da Carta Constitucional Brasileira ndo so
guando ha criminalizacdo de determinadas condutas, mas também quando ha
descriminalizacdo em virtude da dupla operabilidade dos direitos fundamentais [...]".1>*

Para Marisa Schmitt Siqueira Mendes, a Teoria do Garantismo esta

[...] preocupada em definir a validade da norma com base nos aspectos
formais e substanciais do direito, e essa juncdo de aspectos formais e
substanciais teria a fungdo de resgatar a possibilidade de se garantir [...]
todos os direitos fundamentais existentes.15°

Assim, segundo Salo de Carvalho e Amilton Bueno de Carvalho, a Teoria do

Garantismo Penal visa garantir que a premissa “defesa social” ndo se sobreponha aos

151 |PPOLITO, Dario. O Garantismo de Luigi Ferrajoli. In: Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Roma, v. 3, n. 1, pp. 34-41, jan-jun. 2011. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/733#:~:text=0%20garantismo%20penal%?2
C%20germinado%20na,diversas%20dimens%C3%B5es%20da%20democracia%20constitucional..
Acesso em: 15 fev. 2021. p. 36.

152 |PPOLITO, Dario. O Garantismo de Luigi Ferrajoli. In: Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Roma, v. 3, n. 1, pp. 34-41, jan-jun. 2011. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/733#:.~:text=0%20garantismo%20penal%?2
C%20germinado%?20na,diversas%20dimens%C3%B5es%20da%20democracia%20constitucional..
Acesso em: 15 fev. 2021. p. 36.

153 CRUZ, Sérgio Ricardo de Freitas. Ferrajoli. Luigi — Direito e Raz&do: teoria do Garantismo Penal. In:
Boletim. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ed. 305, ano 26, pp. 16-18, abr. 2018. Disponivel
em: https://www.filosofiaedireito.com.br/wp-content/uploads/2019/04/IBCCRIM.pdf. Acesso em: 05 fev.
de 2021. p. 17.

154 FREITAS, Maiaja Franken de. O Garantismo penal entre a proibi¢cdo de excesso e a proibigcao
de insuficiéncia. Monografia (3° Nivel do Curso de Preparacdo a Magistratura) — Ajuris, Escola
Superior da Magistratura. Por Alegre, 2006. Disponivel em:
http://www.escoladaajuris.org.br/phl8/arquivos/TC000012.pdf. Acesso em: 02 fev. 2021. p. 62.

155 MENDES, Marisa Schmitt Siqueira. O principio da propriedade na constituicdo da republica
federativa do Brasil em 1988: uma analise dos direitos fundamentais em Luigi Ferrajoli e Gregério
Paces-Barba. Dissertacdo (Mestrado em Producéo do Direito Positivo) — Faculdade de Direito,
Universidade do Vale do Itajal. Itajal, 2010. Disponivel em:
https://siaiap39.univali.br/repositorio/handle/repositorio/1548. Acesso em: 19 fev. 2021. p. 69.
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direitos e garantias fundamentais, propondo limites, de forma racional e civilizada, a
intervencgdo penal.1%¢
Destaca-se aqui, ainda, que dentre os elementos da Teoria Geral do

Garantismo, consta-se:

[...] o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia
entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior;
a distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista
interno (ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e validade; a
autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau irredutivel de
ilegitimidade politica com relagéo a ele das instituicdes vigentes.5’

Tem-se, portanto, que o Garantismo é o nome dado a teoria liberal do direito
penal ou, em outras palavras, do “direito penal minimo”%8, que tem como intuito limitar
as leis que condicionam as formas e os contetdos que vao em direcdo oposta ao
Estado de Direito, isto é, ao Garantismo!®®, bem como perseverar pelos direitos
fundamentais.

Segundo Luigi Ferrajoli, os direitos fundamentais sdo uma conjuntura de figuras
operantes em defesa a igualdade e aos valores da pessoa, o qual consagram o direito
avida, a liberdade pessoal, a inviolabilidade do domicilio, tal como os direitos politicos,
civis (desde a capacidade juridica até a capacidade de agir) e sociais, individuais ou
coletivos. 160

Outrossim, os ditos direitos fundamentais — ou direitos humanos constitucionais
— possuem um estado de intangibilidade, caracterizados pelo carater “nao-

decidivel’/ndo negociavel, que vinculam a sua observancia, ndo podendo, nem por

156 CARVALHO, Salo de. CARVALHO. Amilton Bueno de. Aplicagdo da Pena e Garantismo. 2. ed.
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 19.

157 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 686.

158 |PPOLITO, Dario. O Garantismo de Luigi Ferrajoli. In: Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, Roma, v. 3, n. 1, pp. 34-41, jan-jun. 2011. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/733#:~:text=0%20garantismo%?20penal%?2
C%20germinado%20na,diversas%20dimens%C3%B5es%20da%20democracia%20constitucional..
Acesso em: 15 fev. 2021. p. 36.

159 BORBA, Andréa Zimmermann de. A fun¢éo social do direito penal no Estado Democratico de Direito
e Garantismo Juridico. In: Revista Eletr6nica e Politica, Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu
em Ciéncia Juridica na UNIVALI, ltajai, v. 3, n. 3, pp. 1-23, set./dez. 2008. Disponivel em:
https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/7302. Acesso em: 09 fev. 2021. p. 8.

160 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 733.
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unanimidade, a sociedade decidir pela afronta a esses direitos — como, por exemplo,
no Brasil, requerendo a condenacgéo por morte de um homem.61

E valido relembrar que os supracitados direitos fundamentais estdo fortemente
previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988162, notadamente
nos (sub)principios do artigo 5°63, estando, assim, vigorosamente ligados ao
Garantismo Juridico, haja vista imporem limites a atua¢do do Estado e tutelarem o
Estado de Direito.164

Desta forma, entende-se que o Garantismo Juridico ndo é apenas garantir 0s
direitos fundamentais, mas, também, limitar, de forma positiva, os poderes do Estado,
tal como lutar pelo Estado de Direito; e € com base nesse paradigma que empregar-

se-a 0 Garantismo Juridico na Investigacdo Criminal no topico a seguir.

3.3 A INVESTIGACAO CRIMINAL E O GARANTISMO JURIDICO

Pois bem, tracados o0s conceitos e um breve retrospecto historico do
Garantismo Juridico, partir-se-4, neste momento, para a abrangéncia de tal instituto
na propria Investigacdo Criminal, notadamente nos fundamentos da Investigacéo
Criminal Defensiva.

Inicialmente, destaca-se que Luigi Ferrajoli apresentou no seu livro “Diritto e
Ragione” varios axiomas que servem como mandados para efetivar o “sistema
garantista penal65.

Explica-se:

161 CARVALHO, Salo de. CARVALHO. Amilton Bueno de. Aplicagdo da Pena e Garantismo. 2. ed.
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.pp. 19-20.

162 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

163 CARVALHO, Salo de. CARVALHO. Amilton Bueno de. Aplicagao da Pena e Garantismo. 2. ed.
ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 17.

164 FREITAS, Maiaja Franken de. O Garantismo penal entre a proibicdo de excesso e a proibigcao
de insuficiéncia. Monografia (3° Nivel do Curso de Preparacdo a Magistratura) — Ajuris, Escola
Superior da Magistratura. Por Alegre, 2006. Disponivel em:
http://www.escoladaajuris.org.br/phl8/arquivos/TC000012.pdf. Acesso em: 02 fev. 2021. pp. 62-63.

165 SOUZA, Felipe. O sistema garantista penal e seus axiomas, conforme Ferrajoli. In: Canal Ciéncias
Criminais. Publicado em: 07/2020. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/o-sistema-
garantista-penal-e-seus-axiomas-conforme-ferrajoli/. Acesso em: 15 fev. 2021.
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Os axiomas de Luigi Ferrajoli sdo “[...] premissas, pontos de partida que
orientam todo o conjunto de argumentos e conclusées da teoria”'%¢ garantista, isto é,
sao os principios que rodeiam o alicerce fundamental da luta pelo Estado do Direito e
das garantias individuais; sendo eles: (Al) Nulla poena sine crimine; (A2) Nullum
crimen sine lege; (A3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate; (A4) Nulla necessitas sine
injuria; (A5) Nulla injuria sine action; (A6) Nulla actio sine culpa; (A7) Nulla culpa sine
judicio; (A8) Nullum judicium sine accusatione; (A9) Nulla accusatio sine probatione;
e, (A10) Nulla probatio sine defensione. 167

Por derradeiro, destaca-se que o referido autor apresenta os axiomas em um
esquema quiasmico, trazendo a tona o termo final de cada axioma para a parte inicial
do préximo, vinculado a sua interpretagdo ao axioma antecessor.168

Logo, os referidos axiomas ndo devem ser interpretados separadamente, mas,
sim, em conjunto, analisando-se tanto as premissas materiais — Direito Penal — A1 a
A6, quanto as processuais — Direito Processual Penal — A7 a A10.

Adiante, sem desmerecimento dos demais, foi-se elencado como 0s principais
axiomas para o presente estudo, especialmente no tocante a Investigacao Criminal
Defensiva, o Nulla probatio sine defensione; o Nulla accusatio sine probatione; o Nulla
culpa sine judicio; e o Nulla actio sine culpa, o qual explicar-se-4 a sequir:

Comecando de tras para frente, o primeiro axioma a ser abordado é o Nulla
actio sine culpa, ou o Principio da Culpabilidade ou da Responsabilidade Pessoal,
onde se emprega um sentido mais “subjetivo/psicolégico” ao delito, ou seja, tem-se
uma intengdo de compreender a consciéncia e o “animus” do agente, para que este
somente seja punido quando exposta a sua intengéo.16°

A partir disso, o Poder Judiciario, notadamente o juiz, ndo deve partir de uma
possibilidade de certeza de culpabilidade, mas, sim, de uma analise a infinidade de

fatos pesquisados e apresentados pelas partes — provas, nos quais devem

166 GARCIA, Rafael de Deus. Os 10 axiomas do garantismo penal. In: Deus Garcia. Disponivel em:
https://deusgarcia.wordpress.com/2019/04/15/0s-10-axiomas-do-garantismo-penal/. Acesso em: 15
fev. 2021.

167 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. pp. 74-75.

168 GARCIA, Rafael de Deus. Os 10 axiomas do garantismo penal. In: Deus Garcia. Disponivel em:
https://deusgarcia.wordpress.com/2019/04/15/0s-10-axiomas-do-garantismo-penal/. Acesso em: 15
fev. 2021.

169 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 390.
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transcender conhecimento aos olhos da autoridade judicial, para que, entdo, produza-
se uma certeza judicial — sentenca.l’®

Deste modo, para se apresentar uma infinidade de fatos (provas), € necessario
que as partes, por meio de sua defesa técnica (advogados/defensores publicos),
diligencie e instaure procedimentos com o intuito de angariar tais informacdes.

Para que, entdo, isso seja possivel, um dos caminhos € a aplicabilidade da
Investigacdo Criminal Defensiva, que, como ja dito anteriormente, possui como
escopo praticar atos de investigacdo, com ou sem auxilio dos serventuarios da justica,
durante toda a persecucao criminal, sem ligacdo com o Inquérito Policial, mas com o
intuito de juntar elementos de conviccdo para a defesa, por meio de estratégias
licitas.1"*

Sendo assim, com o objetivo de ndo se instaurar um procedimento sem culpa,
isto é, para que se apligue o referido axioma garantista, deve-se disponibilizar a
defesa, como parte integrante de uma relacao processual, todos os meios (legais) de
se obter uma prova, o qual podem ser alcancados a partir de uma Investigacéo
Criminal Defensiva.

Em complemento ao axioma Nulla actio sine culpa, tem-se o Nulla culpa sine
judicio que se submete ao Principio da Inocéncia do acusado, e pode ser considerado
uma “norma de organizacdo da ndo derrogacdo do juizo quando este é ativado por
uma acado acusatoria que postula a existéncia de um crime e requer a imposicao de
uma pena.”. 72

Noutras palavras, além de ndo haver, apenas, a imputacdo de culpa ao
acusado demostrado no axioma 6, € necessario que o0 mesmo seja submetido a um

julgamento justo e com interesse processuall’, haja vista que o axioma Nulla culpa

170 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. O processo penal como dialética da incerteza. In: Revista de
Informacgdo Legislativa, Brasilia, v. 46, n. 183, pp. 67-75, jul./set. 2009. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/46/183/ril_v46_n183 p67.pdf. Acesso em: 19 fev. 2021. pp.
73-74.

171 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacéo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 33.
172 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 450.

173 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. pp. 74-75.
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sine judicio visa defender um processo integro e justo, tal como ponderar o que vale,
ou ndo, a intervencéo e o congestionamento da Justica Penal. 174

Logo, tal triagem pode ser realizada por meio da Investigacdo Criminal
Defensiva, que irradia desde cedo maneiras de se conhecer os fatos atribuidos como
criminosos'’® e se prevenir acdes penais sem fundamentos e carentes de ampla
defesa.

Porém, com um outro ponto, o axioma A10 (Nulla probatio sine defensione) é
uma das premissas garantistas mais violadas ou, até, inobservadas no Brasil, haja
vista a deficiéncia de defesa técnica oferecida pelos advogados e/ou defensores
publicos.176

Ressalta-se, ndo se quer dizer que os advogados e defensores publicos nédo
sejam aptos a exercer seus servi¢os, ao contrario, o que lhes falta € um ordenamento
juridico que preveja mais meios legais de articular e apresentar uma defesa ao
acusado!’’, tal como se garante, em tese, no Principio do Contraditério e da Ampla
Defesa.

Por oportuno, esclarece-se que o Principio do Contraditorio e da Ampla Defesa,
ligado diretamente ao Axioma 10, significa dizer que nula sera a prova apresentada
sem defesa, isto €, emergir-se-a garantia para a defesa, sob um prisma fundamental,
no exercicio juridico quando articulado meios legais de oportunidade e eficiéncia
agueles que se dispde a alcancar o direito de requerer a validade, legitimidade e

producdo de prova.t’®

174 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 451.

175 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 33.
176 OLIVEIRA, Daniel Bruno Caetano. A importancia da Defensoria Publica para a efetivacéo do
Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli no Ordenamento Juridico Brasileiro. Monografia — Curso de
Especializagdo Telepresencial e Virtual em Ciéncias Penais, na modalidade Formacdo para o
Magistério Superior, Universidade do Sul de Santa Catarina. Vitéria, 2008. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4984/MONOGRAFIA_FINAL_CIENCIAS_PENAIS_D
ANIEL_BRUNO_CAETANO_OLIVEIRA_4_1_.pdf. Acesso em: 18 fev. 2021. p. 14.

177 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 774.
Ebook.

178 OLIVEIRA, Daniel Bruno Caetano. A importancia da Defensoria Publica para a efetivacéo do
Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli no Ordenamento Juridico Brasileiro. Monografia — Curso de
Especializacdo Telepresencial e Virtual em Ciéncias Penais, na modalidade Formacgdo para o
Magistério Superior, Universidade do Sul de Santa Catarina. Vitéria, 2008. Disponivel em:
https://lwww.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4984/MONOGRAFIA_FINAL_CIENCIAS_PENAIS_D
ANIEL_BRUNO_CAETANO_OLIVEIRA_4_1_.pdf. Acesso em: 18 fev. 2021. p. 14.
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Sendo assim, a “auséncia de defesa técnica resulta na inobservancia do
décimo axioma Garantista de Luigi Ferrajoli, e, conseqientemente, se desencadeia 0
‘efeito domind’ acima mencionado, onde todas as demais pecas, diga-se axiomas,
serdo ‘derrubadas’.” (sic). 17°

A partir disso, novamente funda-se que a Investigacéo Criminal Defensiva € um
meio apto para garantir uma boa e préspera defesa técnica, tendo em conta que,
atualmente, a mesma é carente de recursos.

Por fim, o outro pilar do Garantismo Penal acima mencionado € o Nulla
accusatio sine probatione, ou o Principio do Onus da Prova, que prevé que a acusacao
deve estar embasada em elementos de convic¢ao palpaveis, com o desiderato de
ligar a autoria do delito e sua consequente culpabilidade. &

Isto €, h4 uma necessidade de se provar a materialidade delitiva e de se
evidenciar indicios razoaveis de autoria, ja no oferecimento da denudncia ou da
queixa®®!, para que o acusado ndo seja injustamente denunciado, sendo entdo
constrangido a uma acgéo penal que carece de justa causa.'®?

Deste modo, percebe-se que a Investigacdo Criminal Defensiva esta
fortemente ligada aos axiomas garantistas, ao julgar que estes se submetem a defesa
de um processo integro e justo, sendo desde a analise de culpabilidade do acusado
até o direito a prova e a ampla defesa, que serédo explicados nos préximos tépicos.

3.4 O DIREITO A PROVA E A INVESTIGACAO DO CRIME

Primeiramente, prova é dado, elemento “[...] ou conjunto de informacdes

trazidas aos autos em que materializada a persecucao penal com a finalidade de [...]

179 OLIVEIRA, Daniel Bruno Caetano. A importancia da Defensoria Publica para a efetivacéo do
Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli no Ordenamento Juridico Brasileiro. Monografia — Curso de
Especializagdo Telepresencial e Virtual em Ciéncias Penais, na modalidade Formacédo para o
Magistério Superior, Universidade do Sul de Santa Catarina. Vitéria, 2008. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4984/MONOGRAFIA_FINAL_CIENCIAS_PENAIS_D
ANIEL_BRUNO_CAETANO_OLIVEIRA_4 1_.pdf. Acesso em: 18 fev. 2021. p. 14.

180 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 22, ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. pp. 74-75.

181 SOUZA, Felipe. O sistema garantista penal e seus axiomas, conforme Ferrajoli. In: Canal Ciéncias
Criminais. Publicado em: 07/2020. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/o-sistema-
garantista-penal-e-seus-axiomas-conforme-ferrajoli/. Acesso em: 15 fev. 2021.

182 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 22. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 451.
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reconstruir a dindmica fatica, formando o convencimento do magistrado acerca dos
fatos em julgamento, ja que o juiz é o seu destinatario final.”.183

Com base nisso, ressalta-se que sao titulares do direito de produzir provas as
partes — muito embora o material probatério se destine ao magistrado — sendo que
elas, as partes, deverdo ter a prerrogativa de estar e praticar, ativamente, em
quaisquer procedimentos destinados a sua constituicdo.8

Assim, conforme expfe a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, a qual garante a ampla defesa e o contraditério!®® (item que sera esclarecido no
topico a seguir), as partes tém direito de pedir, produzir e de valorar — judicialmente —
as provas.

Acerca do termo “pedir prova”, esclarece-se que esse se refere ao momento da
sua proposi¢ao, enquanto o direito de “produzir prova” se relaciona ao deferimento do
magistrado quanto a sua introdu¢do no processo criminal, e direito a “valorar prova”
se trata da sua andlise/apreciacéo, oriunda do poder discricionario do juiz.18¢

A partir disso, sublinha-se que o diploma processualista penal elucida que “o
ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou nao, a juizo da autoridade.” (Artigo 14 do Cdadigo de
Processo Penal) 187,

Referida norma legal faz mencao direta ao direito a prova e a investigacao do

crime — notadamente ao direito de defesa — ja no inquérito policial, dando ao indiciado

183 OCAMPOS, Lorena. FREITAS JUNIOR, Jodo Carlos de. Direito Processual Penal. 1. ed. Brasilia:
CP luris, 2020. p. 316

184 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 89.
185 PADILHA, Leticia Marques. O direito a prova como um direito fundamental: sua aplicabilidade no
ambito processual civil e trabalhista. In: Paginas de Direito. Publicado em: 06/2016. Disponivel em:
https://lwww.paginasdedireito.com.br/artigos/332-artigos-jun-2016/7634-o-direito-a-prova-como-um-
direito-fundamental-sua-aplicabilidade-no-ambito-processual-civil-e-trabalhista. Acesso em: 06 abr.
2021.

186 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacéo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. pp. 89-
90.

187 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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e ao ofendido a prerrogativa de solicitar a realizagdo de provas/diligéncias a
autoridade policial.188

De acordo com Marta Cury:

[...] o indiciado, e também o ofendido, ou seu representante legal, podem
requerer a realizacdo de pericias e formular quesitos, pedir esclarecimentos
ou complementacéo de laudos ja apresentados, podem arrolar testemunhas
e contestar todas as ouvidas, requerer a juntada de documentos e papéis,
bem como impugnar a autenticidade de documentos ja juntados aos autos.18°

Nesse mesmo sentido, outros dispositivos processuais penais proporcionam
aos interessados — partes, uma iniciativa probatoria, tais como, por exemplo, 0s
artigos 41, 396-A, 400 e 402 do Cdédigo de Processo Penal. 19

Contudo, como dito anteriormente, as referidas provas devem passar pelo crivo
da autoridade policial, no caso de investigacédo realizada no inquérito policial, ou pela
autoridade judiciaria, quando se tratar de processo judicial, sendo que nem todas
serdo deferidas, pois, diga-se de passagem, somente serdo atendidos os pedidos de
provas quando estas forem relevantes e apropriadas ao caso, tornando-se vedada
provas protelatérias.t°!

Pois, “[...] a autoridade apenas pode deixar de atender os pedidos se a
diligéncia nédo for realizavel, for in6cua ou prejudicial a apuracdo dos fatos. Em
recusando o pedido de diligéncias, tal ato deve ser devidamente motivado.”1%?

Assim, “afirma a doutrina que os pedidos formulados pelo suspeito, indiciado
ou pela vitima, ficam, contudo, sujeitos a discricionariedade da autoridade policial,
excecdo feita ao exame de corpo de delito.”'93, Referido entendimento pode ser

aplicado aos processos judiciais.

188 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 77.

189 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 78.

19 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 90.
191 ANDRADE, Ivan Lima. Investigacdo Criminal Defensiva: principio de contraditério e os limites legais
para a producdo de prova. In: Jus.com.br. Publicado em: 03/2020. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/80694/investigacao-criminal-defensiva-principio-do-contraditorio-e-os-limites-
legais-para-a-producao-de-prova. Acesso em: 06 abr. 2021.

192 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 78.

193 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 78.
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Ainda sobre o direito a prova, ressalta-se que um dos marcos sobre o tema,
notadamente quanto a sua consagragédo no Brasil, tem-se a Convencdo Americana

sobre Direitos Humanos, a qual prevé que:

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor; [...] f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presente
no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de
outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos. (Artigo 8°).1%4

Referida norma traz algumas garantias judiciais minimas ao acusado, as quais
atestam o direito a prova (ou a atividade probatdéria), especialmente por garantirem,
pelo menos em tese, “[...] defesa técnica, o tempo e 0S meios necessarios para
preparacao da defesa. Consequentemente, alberga-se também a investigacao direta
pela defesa.”. 1%

Logo, requerer a producao de prova € um direito subjetivo das partes, haja vista
que o direito a defesa possui garantia constitucional, da convencéao internacional e,
também, dos diplomas infraconstitucionais patrios'®. Assim, ndo se pode negar tal
prerrogativa quanto esta for imbuida de pertinéncia e, ao mesmo tempo, for viavel.

Dando continuidade, o direito a investigagdo muito se relaciona ao direito a
prova, uma vez que este pode acontecer, como dito anteriormente, durante uma
investigacdo extrajudicial (como, por exemplo, no inquérito policial), ou durante a acéao

judicial, por meio da investigacéao forense.

194 BRASIL. Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, [1992]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 07 abr. 2021.

195 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo defensiva é direito decorrente das regras do
ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.

19 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo defensiva é direito decorrente das regras do
ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.
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Assim, como forma de obter provas, seja para pedir, produzir ou valora-la, tem-
se o direito a investigacdo, o qual possui fundamento, também, no supracitado artigo
14 do Cdédigo de Processo Penal. %7

Ademais, o direito a investigacdo criminal manifesta-se como um preceito
indispensavel ao sistema criminal, ao julgar pela sua busca a verdade real dos fatos
e sobre as maneiras legais para prova-la em juizo.%

A partir disso, acentua-se que o direito a investigacdo e o direito a prova néo
sao equivalentes/iguais a Investigacao Criminal Defensiva, uma vez que aqueles séo
oriundas de uma investigacao publica, vinda do Estado, tendo uma atuacdo ampla do
caso a ser investigado, enquanto a ultima busca individualizar a investigacao do
acusado, por exemplo, bem como é dirigida pelo defensor e ndo pela autoridade
policial ou judicial'®®, assegurando, assim, uma prote¢éo aos direitos humanos. 2%°

Quanto a Investigacao Criminal Defensiva no direito a prova e a investigacéo,
pondera-se que ndo é apenas o0 acusado que podera exercer a atividade probatoria,
mas, também, a vitima, tanto como querelante, quanto como assistente de
acusacao.?o!

Deste modo, tem-se que o direito a prova e a investigacdo sdo oriundos de um

processo de partes, ao julgar que representam um mecanismo para assegurar

197 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 91.
198 GARCEZ, William. Investigacéo criminal constitucional: conceito, classificagéo e sua triplice fungao.
In: Jus.com.br. Publicado em: 07/2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/58958/investigacao-
criminal-constitucional-cogarnceito-classificacao-e-sua-triplice-
funcao#:~:text=N0%20direito%20criminal%2C%20entretanto%2C%20muito,a%?20satisfa%C3%A7%C
3%A30%20d0%20interesse%20p%C3%BAblico. Acesso em: 06 abr. 2021.
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em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. pp. 92-
93.
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ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.
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garantias judiciais minimas ao acusado e/ou a vitima, dando-lhes prerrogativas

constitucionais, como a igualdade e a defesa. 2°2

3.5 OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Preliminarmente, esclarece-se que os principios do contraditério e da ampla
defesa, como integrantes do direito de defesa, ja possuiam previsdo — mesmo que
ndo de forma expressa — na Constituicdo patria de 1946 (artigo 141, paragrafo 25)2%3,
Porém, foi a partir da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
notadamente em seu artigo 5°, inciso LV?%4, que se assegurou, pelo menos em tese,
de forma saliente referidos principios aos acusados em geral, tanto em processo
administrativo, quanto em judicial 2%

Contudo, alguns doutrinadores tém o entendimento de que € realmente
possivel e, até mesmo, aplicado os principios do contraditério e da ampla defesa
durante a fase administrativa — como, por exemplo, no inquérito policial, em razdo do
supracitado artigo 14 de Cddigo de Processo Penal e pela sua previsao expressa na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 206

Ha, também, doutrinadores contra esse entendimento??’. Estes Ultimos

possuem o entendimento de que ndo ha uma relacdo juridica-processual e gque,

202 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigagdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. pp. 92-
93.

203 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. pp. 64-65.
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igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]. LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes;”. BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. pp. 64-65.

206 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertagcao (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
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conguanto previsto constitucionalmente, essa interpretacédo ndo deve ocorrer?%®, posto
que o termo “acusados em geral” da anseio apenas a quem for acusado, isto &, esteja
em um processo judicial, pontando, exclui-se o inquérito policial, bem como por este
tipo de procedimento ndo ser caracterizado como “processo administrativo”. 20°

Todavia, a primeira corrente interpreta que o supracitado termo alcanca todos
os tipos de acusado, “em juizo ou fora dele, abrangendo, entéo, o indiciado, o acusado
e 0 condenado, em seus diferentes graus de incriminacdo, reconhecidos pelos
doutrinadores.” 219, Sendo, entdo, que “acusados em geral’ segue o pensamento
amplo e ndo restrito, reconhecendo todas as formas de acusar (formais e informais).?!*

Para fins do presente trabalho, entender-se-a que, apesar de os principios da
ampla defesa e do contraditorio estarem previstos constitucionalmente, o inquérito
policial ndo é abracado, na pratica, pelos supracitados principios, notadamente pelo
Cdbdigo de Processo Penal assegurar o sigilo do procedimento, conforme seu artigo
20; pelo Delegado de Policia ndo estar obrigado a empreender as diligéncias
investigativas propostas pela defesa técnica do acusado; e, também, pelo fato de que
a defesa técnica nao tem direito de eventualmente fazer perguntas as testemunhas
inquiridas na fase policial. 212

Nesse sentido, consoante apresentado no primeiro capitulo deste trabalho, o
sistema processual brasileiro €, atualmente, por forca do art. 3°-A do Cdédigo de
Processo Penal, o acusatorio puro, porém, ele deve, mesmo assim, com base no seu
carater separatista na acusacao e no julgamento, bem como pela predominancia da
liberdade de defesa, fluir, em tese, isonomia entre as partes no processo — antes ou
depois da ac¢ao judicial, se assim o tiver.
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Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 67.
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em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 86.
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Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 66.

211 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 67.

212 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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Mas, muito embora haja essa divergéncia, destaca-se que ambas as correntes
possuem o entendimento de que € permitido o direito de defesa (vide topico anterior)
tanto na fase judicial — com a devida acusacdo — quanto no inquérito policial, onde
ainda ndo ha uma relacéo processual. 213

Com base nisso, apresenta-se o que disse Marta Cristina Cury Saad Gimenes:
“[...] no processo penal, ndo ha litigantes, mas sim acusador e acusado, no inquérito
policial, procedimento administrativo com fins judiciais, ndo ha possibilidade de se
estabelecer contraditério, mas sim exercicio do direito de defesa.”.?'4

Assim, como o acusado é um sujeito de direitos e ndo se confunde com o
“produto/objeto” da investigacao, é permitido a ele o direito de defesa, tendo, a partir
disso, direito a ampla defesa e, mesmo que mitigado, ao contraditorio, tal como a
prova e a investigagao. 2%°

Esclarecido, mesmo que pontualmente, tais entendimentos, passa-se, neste
momento, ao que se compreende por “contraditério”.

Primeiramente, contraditério, etimologicamente falando, significa que “[...] a
parte contraria também deve ser ouvida [...].”%%, contudo, atualmente, referido
principio possui um significado muito mais abrangente, pois precisa ser observado em
outros aspectos processuais, como, por exemplo, na citacdo, notificacéo e intimagao
das partes?’, bem como sobre a prerrogativa de ouvir o0 outro acerca das provas e

dos fatos juntadas aos autos.?'®

213 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 86.
214 GIMENES, Marta Cristina Cury Saad. Defesa no Inquérito Policial. In: Revista de Direito de Policia
Judiciaria, Brasilia, ano 2. n. 4, pp. 59-83. jul-dez. 2018. p. 68.

215 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertagao (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. pp. 86-
87.
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2010. p. 66. Ebook.
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Ademais, o principio do contraditério “[...] implica ainda na possibilidade de
efetiva participagéo de tais atos, podendo neles influir, como ocorre na producéo das
provas. As partes no processo devem atuar em igualdade de condigdes.”. 21°

Isto €, para que se haja um equilibrio dentro da relacéo processual, é prudente
que, nos termos do principio em tela, tanto os fatos apresentados, quanto as provas
desenvolvidas por uma das partes, garanta a outra (ou as outras) a “honraria” de se
pronunciar sobre eles (fatos e provas, por exemplo). 220

Tal premissa € tdo importante pois, como se sabe, o0 juiz somente podera julgar
com base nas provas produzidas pelas partes e por ele mesmo (de oficio), assim, uma
vez que se tem o direito de se manifestar sobre elas, ou melhor dizendo, de ser ouvido,
poderd o acusado se defender — formando, deste modo, uma relacdo processual
juridica.??!

Destaca-se que, conforme esclarece Eugénio Pacelli, a ndo observancia do
contraditorio durante o processo penal, e que gerar algum tipo de perda, prejuizo a
parte, pode, até, causar nulidade absoluta do mesmo; sendo, a partir disso, um dos
principios mais “caros” atualmente. 222

Nesse sentido, o dito principio “[...] € o direito de participacao, estando apto a
reagir, ou seja, de manter uma contraposicdo em relacdo a acusacao e de estar
informado de todos os atos do processo.” 223, isto €, tém-se, em suma, um direito de
participacdo, de reacéo e de informacéo no processo. 2?4

Por fim, destaca-se que o contraditorio €, entdo, conjuntamente ao principio da
ampla defesa, que se apresentara a seguir, um dos alicerces processuais penais, ao
julgar pelo seu carater garantista. 22

Dando continuidade, o principio da ampla defesa garante aos sujeitos do

7

processo a disposicdo de quaisquer meios de prova licitas, isto €, todas as
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Ebook.
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oportunidades de defesa durante o processo, para defender e garantir os seus
direitos. 226

Para Guilherme de Souza Nucci, o referido principio possui fundamento em
razao da hipossuficiéncia do réu, ao julgar pela forgca do Estado, que age “[...] por
orgdos constituidos e preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as
fontes as quais tem acesso, [...].”%?". Assim, “[...] merece o réu um tratamento
diferenciado e justo, razao pela qual a ampla possibilidade de defesa se Ihe afigura a
compensacao devida pela forga estatal.”. 228

Ressalta-se que ambos os principios estdo associados ao devido processo
legal®?®, todavia, “[...] o contraditorio exige a garantia de participagéo, o principio da
ampla defesa vai além, impondo a realizacao efetiva dessa participagdo, sob pena de
nulidade, se e quando prejudicial ao acusado.”. 230

A partir disso, tem-se que o principio da ampla defesa busca, além de uma
defesa satisfatéria, uma plenitude, isto €, uma alcancabilidade completa de todas as
maneiras de se produzir prova licitas perante o diploma patrio%3!, em conformidade
com a sua hipossuficiéncia probatéria.

Assim, quanto ao objeto do presente trabalho, ressalta-se que os principios da
ampla defesa e do contraditério, bem como o direito a prova e a investigacao do crime
possuem papel fundamental a Investigacédo Criminal Defensiva, uma vez que o direito
de defesa deve ser exercido desde o inicio do inquérito policial, sendo, assim, eficiente
e oportuno, para que se possa dar uma defesa completa, constante e sui generis. 232

Deste modo, tais prerrogativas supramencionadas, com base em seus

carateres constitucionais, simbolizam um mecanismo fundamental para sustentar a

226 OCAMPOS, Lorena. FREITAS JUNIOR, Jo&o Carlos de. Direito Processual Penal. 1. ed. Brasilia:
CP luris, 2020. p. 51.
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investigacdo criminal defensiva no atual sistema juridico brasileiro?33, conforme ver-

se-& no préximo capitulo.

283 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo defensiva é direito decorrente das regras do
ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.
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4 DA POSSIBILIDADE DE SE EMPREENDER A INVESTIGACAO CRIMINAL
DEFENSIVA NO BRASIL

Neste capitulo, dedicar-se-a, primeiramente, ao Provimento n. 188, de 31 de
dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e ao
Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, como formas de insercdo da Investigagcao
Criminal Defensiva ja previstas no plano nacional.

Ja4 no plano internacional, trar-se-4& um breve panorama da Investigacao
Criminal Defensiva no Estados Unidos da América e na lItalia, haja vista ja terem
implantado o instituo ha algum tempo nos seus ordenamentos.

Dito isso, far-se-a necessério analisar se ha fundamentos constitucionais para
sua implementacao no Brasil, tal qual se a paridade de armas estaria garantida. A
partir disso, apresentar-se-a os limites da Investigacao Criminal Defensiva e de quem
€ 6nus da prova no Processo Penal patrio, com base no direito fundamental a uma

defesa técnica efetiva.

4.1 A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO PROVIMENTO N. 188, DE 31 DE
DEZEMBRO DE 2018, DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL

Preliminarmente, como dito anteriormente, em 31 de dezembro de 2018, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aprovou o Provimento que
regulamenta o “[...] o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagao
de diligéncias investigatorias para instrucdo em procedimentos administrativos e

judiciais.”. 234

234 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de
dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagédo
de diligéncias investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Brasilia, DF:
Conselho Pleno, [2018]. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso em: 01 fev.
2021.
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A referida regulamentacdo administrativa da Investigagdo Defensiva foi auto
titulada como “Provimento n. 188, de 31 de dezembro de 2018”, ou apenas
“Provimento 188/2018 da CFOAB”2%°, o qual fora precursora do tema no Brasil.3¢

Dito isso, esclarece-se que o supracitado Provimento teve o cuidado em nao
inovar na ordem juridica®®’, tal qual n&o “[...] veicula qualquer dispositivo que tenha o
potencial de restringir ou privar o exercicio de quaisquer dos direitos individuais
consagrados em sede constitucional, mesmo aqueles ndo sujeitos a reserva de
jurisdicdo.”>®®. Pelo contrario, pois teve como escopo regulamentar, de fato, a
tematica, haja vista ser oriunda de um direito do advogado em defender seu cliente, e
ndo privar a atuacio estatal. 2%°

A partir disso, a Investigacdo Defensiva é considerada, aos olhos do
Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, como um:

[...] 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 persecuc¢éo penal,
procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencédo de elementos de
prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de
direitos de seu constituinte. 240
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Acerca da expressao “em qualquer fase da persecucéo penal, procedimento ou
grau de jurisdigao” apresentado na citagao anterior, destaca-se que o dito Provimento
descreveu expressamente onde pode ser desenvolvida a Investigacao Defensiva, qual
seja, na “[...] investigacao preliminar, no decorrer da instrugao processual em juizo, na
fase recursal em qualquer grau, durante a execucao penal e, ainda, como medida
preparatoria para a propositura da revisa~o criminal ou em seu decorrer.” (sic). 24!

Para Augusto Eduardo de Souza Rossini e Spencer Toth Sydow, com a
aprovacdo do Provimento n. 188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados Brasil, criou-se um utensilio/dispositivo legal que apoia a procura da
verdade real e objetiva cacar argumentos tanto para o érgao responsavel, como, por
exemplo, o advogado, quanto para o dominus litis da persecucéo penal.??

Dando continuidade, a Investigacao Defensiva para o referido provimento tém,

dentre outras, a finalidade de produzir provas para o emprego em:

Art. 3°.[...]

| — pedido de instauracdo ou trancamento de inquérito;

Il — rejei¢c@o ou recebimento de dendncia ou queixa;

IIl — resposta a acusagéo;

IV — pedido de medidas cautelares;

V — defesa em acdo penal publica ou privada;

VI — razdes de recurso;

VIl — reviséo criminal;

VIII — habeas corpus;

IX — proposta de acordo de colaboracéo premiada;

X — proposta de acordo de leniéncia;

Xl — outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizac@o de diligéncias investigatérias visando a obtencé@o de elementos
destinados a producédo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria. 243
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O advogado também pode, nos termos do artigo 4° do Provimento n. 188/2018,
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados Brasil>*4, associar-se ou pedir auxilio
a profissionais de areas diversas, como, por exemplo, peritos e detetives particulares,
a fim de que essa ajuda técnica colabore com os procedimentos extrajudiciais
realizados — por ele — para defender os interesses do seus clientes, sejam eles
(interesses) judiciais ou ndo. 24°

Quanto ao sigilo das informacdes, Gabriel Bulhdes, Alexandre Morais da Rosa
e Aury Lopes Junior afirmam que o Provimento em tela, notadamente o seu artigo 6°,
explicitamente sugestiona que o advogado ndo tem o dever de prestar informacgdes a
autoridade competente?#¢, Muito pelo contrario, pois ocasional comunicacdo e/ou
publicidade devera ter expressa autorizacdo do constituinte. 247

Referido entendimento possui anseio, também, no artigo 5° do Provimento n.
188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados Brasil, uma vez que preveé,
como norma principioldgica, o dever do advogado em “[...] preservar o sigilo das
informacbes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e

garantias individuais das pessoas envolvidas.”>®. Tal qual na Constituicdo da
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Republica Federativa do Brasil de 1988, ao julgar que o advogado, independente de
exercer munus publico, € uma instituicdo privada — artigo 5°, incisos Il e Xll, da referida
norma constitucional®*® — ndo se socorrendo aos ditames de um 6rgédo publico ou a
uma instituicdo que exerca funcdo publica em um sentido estrito. 2°°

Ainda, destaca-se que “as atividades descritas neste Provimento sao privativas
da advocacia, compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo
podendo receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.”. 2>t

Dito isso, pondera-se que a Investigacdo Defensiva prevista no referido
Provimento ndo tem o condao de querer “defender” apenas o acusado ou a vitima,
mas, também, de ser meio efetivo para auxiliar os advogados na sua vida profissional.

Nesse mesmo sentido, o Provimento n. 188/2018, do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil pleiteia uma operacionalidade ética na procura de
uma “eficiéncia punitivista”, oriunda dos anseios do Garantismo Penal, no sistema da
justica criminal brasileira. 252

Quanto a legalidade do Provimento, o Ministério Publico (e outros
doutrinadores) entende ser inconstitucional e ilegal a proposta apresentada pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, uma vez que a autarquia nao

possui aptiddo para regulamentar sobre essa matéria.?%3
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Todavia, para alguns estudiosos do tema, como Gabriel Bulhdes, Alexandre
Morais da Rosa, Aury Lopes Janior e Franklyn Roges Alves Silva?®4, ponderam que
existe amparo legal para se normatizar o assunto, posto que ndo ha norma no
ordenamento juridico brasileiro que impeca ou proiba a advocacia em exercer funcao
investigativa — muito pelo contrério, € com base na norma constitucional (artigo 5°,
inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988), especialmente
pelos principios da ampla defesa e do contraditorio, e pelo artigo 54, inciso V, do
Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil>®®, que o referido instituto
ganha forca. 2°¢

Por fim, essa instrugdo normativa trouxe conceitos, limites e caracteristicas
para o exercicio da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil, sendo, assim, de

grande importancia ao tema. 27

4.2 A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO PROJETO DE LEI DO SENADO N. 156, DE
2009

Adiante, como um projeto de norma um pouco mais antigo que o Provimento n.
188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tem-se o Projeto
de Lei do Senado n. 156, de 2009, que, além de prever — de forma sucinta, em sua
redacado inicial — a Investigacdo Criminal Defensiva, tem como objetivo reformar

integralmente o atual Cédigo do Processo Penal.?>8
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Acerca deste tépico, é de se ressaltar, preliminarmente, que o referido projeto
foi escrito, editado e redigido anteriormente a Lei n. 13.964, de 24 de dezembro de
2019, o qual aperfeicoou a legislacdo penal e processual penal®®®, incluindo, assim,
aspectos e termos que atualmente ja séo utilizados no Codigo de Processo Penal.

Dito isso, destaca-se, também, que o projeto em questdo exibiu uma
sistematica diferente ao processo penal, ao passo que ele busca garantir o direito do
indiciado em se manifestar, com o fito de impedir que a instrucdo seja viciada por
provas produzidas em condicdo de clara disparidade.?®°

Pois bem, a frente! No Projeto de Lei do Senado n. 156, de 2009, o termo
“Investigacdo Criminal Defensiva” ndo esta expressamente escrito, contudo, é
possivel constata-lo pelos elementos do artigo 13 (dado pela redacéao final aprovada

pelo Senado Federal), veja-se:

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

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

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

§ 3° Na hipétese do § 2° deste artigo, o juiz das garantias poderd, se for o
caso, fixar condi¢cbes para a realizacao da entrevista.

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

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

8§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderdo civil,
criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos.261
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De acordo com Amanda Palmieri Fragdo, a hipbtese apresentada pelo
legislador €, aparentemente, parecida com as regras estabelecidas no ordenamento
juridico italiano, uma vez que ela busca garantir um maior equilibrio e igualdade entre
as partes (defesa e acusacdao). 262

Por outro lado, para Barbara Rodrigues Colares e Artur Alves Pinho Vieira, além
do exposto pela autora supracitada, o legislador ainda se preocupou com a forma de
como as intimacdes seriam realizadas, isto €, em como a vitima e as testemunhas
seriam ouvidas, e em que dias e horarios isso aconteceria — no caso, apenas os uteis
e em horario comercial.?%3

Ainda, consoante Roberta Christina Vieira, acerca das provas colhidas durante
esta Investigacao Criminal Defensiva, o legislador definiu que “[...] o material coletado
pela defesa sera juntado aos autos sob o crivo da autoridade policial, contrariando a
l6gica de que as provas deveriam ser acostadas independentemente do aval de
quaisquer autoridades.”.?%4

Muito embora haja essas ponderacoes, Franklyn Roger Alves Silva considera
de grande importancia o Projeto de Lei supracitado, porém, ele sozinho ndo é
suficiente para regulamentar o tema. 255

Por fim, esclarece-se que a versao final do referido Projeto de Lei aprovada
pelo Senado Federal fora encaminhada para a Camara dos Deputados, e a partir dai
comecou a tramitar como Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, sendo que esta |4 até a

presente data.?®

262 FRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigagdo: aspectos tedricos e consequéncias praticas
de seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-
135223/publico/Dissertacao_Mestrado_Amanda_Palmieri_Fracao.pdf. Acesso em: 22 abr. 2021. pp.
176-177.

263 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigagdo criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, V.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em 8 fev. 2021. p. 407.

264 VIEIRA, Roberta Christina. Acesso a justica penal acusatéria: a investigagdo defensiva como
proposta de democratizacdo do Inquérito Policial no Brasil. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pés
Graduacéo Profissional em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina. Florianépolis, 2019.
Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/214747/PDPC-P0047-
D.pdf?sequence=-1&isAllowed=y. Acesso em: 22 abr. 2021. p. 65.

265 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo defensiva € direito decorrente das regras do
ordenamento juridico. In: Consultor Juridico. Publicado em: 02/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-fev-19/tribuna-defensoria-investigacao-defensiva-direito-decorrente-
ordenamento-juridico. Acesso em: 03 fev. 2021.

266 FRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigac&do: aspectos tedricos e consequéncias praticas
de seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual



70

4.3 A INVESTIGACAO DEFENSIVA EM OUTROS PAISES

Preliminarmente, como dito anteriormente, a Investigacdo Criminal Defensiva
nao estd concretamente aplicada no Brasil, muito embora esteja em vigor o
Provimento n. 188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

A partir disso, & de grande importancia analisar o direito oriundo de outros
ordenamentos juridicos internacionais, a fim de que seja assegurado, tanto para o
presente trabalho, quanto para a legislacdo, uma maior abrangéncia sobre o tema no
seu molde técnico e pratico.?%’

Exposto isso, é importante ponderar que a Investigagdo Criminal Defensiva €
utilizada por vezes em paises com o sistema juridico Commom Law ou Civil Law?%8,
sendo os exemplos dos ordenamentos juridicos patrios explicados no decorrer deste
tépico os previstos nos Estados Unidos da América e na Italia.

Ademais, esclarece-se, ainda, que este trabalho n&o busca esgotar o assunto
abrangido neste topico, nem tampouco deslindar todos ordenamentos juridicos, ao
contrario, visa pontuar os principais aspectos do tema nos paises supracitados.

Pois bem, explica-se!

Muito embora o sistema juridico estadunidense seja diferentemente da do
Brasil — Common Law, o qual esta fundado, principalmente, nos usos, costumes,
principios e jurisprudéncias/precedentes, os Estados Unidos da América € um grande

exemplo de aplicabilidade da Investigacdo Criminal Defensiva. 26°
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No referido pais, a persecucdo penal esté dividia em trés fases, sendo elas:
fase investigatoria, fase adjudicatéria e fase judicial?’®. Logo, a Investigacéo Criminal
Defensiva é fortemente utilizada na fase investigatoria, notadamente quando ha uma
guebra do sigilo da investigacéo realizada pela policia ou pelo Ministério Publico, que
por ventura acontece, por exemplo, com a prisdo ou outra medida cautelar do
suspeito. 271

A partir dai, a defesa visa angariar esfor¢cos para conseguir encontrar e juntar
elementos de prova que podem ser utilizados para a absolvicdo e/ou defesa do
investigado. Nessa empreitada, a defesa tém a responsabilidade de manusear as
provas — periciais e/ou testemunhais, por exemplo, tal qual de apresenta-las ao juizo
para o seu convencimento. 272

Ademais, destaca-se que os principios da ampla defesa e do contraditério sdo
fortemente utilizados durante o Inquérito Policial, sendo garantido ao investigado a
assisténcia juridica ja neste momento?’3. Contudo, ndo ha um rito formal pré-
estipulado para a investigacdo, sendo que cada caso possui suas peculiaridades. 274

Por fim, outro ponto norteador para a aplicacdo do dito instituo nos Estados
Unidos da América é o grande custo financeiro para realizar as provas em juizo,

tornando, assim, mais vantajoso as partes realizarem extrajudicialmente e introduzi-
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las posteriormente aos autos — por meio da Investigacédo Criminal Defensiva?’®, onde,
na fase adjudicatoria, serdo avaliadas pelo juizo, a fim de que, na fase judicial, o juizo
possa decidir sobre o caso. %76

De outro norte, tem-se, também, o ordenamento juridico italiano, pertencente a
origem romano-germanico, cuja estrutura juridica se assemelha a do Brasil, em virtude
das fontes do direito aplicadas — leis. 277

Neste pais, a Investigacdo Criminal Defensiva foi prevista, primeiramente, a
partir do Codigo de Processo Penal de 1988, onde fora acolhido o sistema processual
penal acusatério e estipulado o juiz de garantias para garantir a imparcialidade do
julgador durante o processo judicial. 278

Além disso, criou-se uma nova forma de instrucéo preliminar, conhecida como
“‘indagini preliminari”, a qual prevé que o Ministério Publico conduzira as investigagdes
criminais com auxilio da policia. 27

A partir disso, como uma forma de buscar garantir a paridade de armas e igualar
0s poderes de acusacéo e defesa, o legislador fomentou a investigacao realizada pela
defesa, notadamente, a Investigacdo Criminal Defensiva, chamada de “indagini

difensive”; que, ainda, tem fundamento na constituicdo do referido pais. 28°

215 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 100.
216 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 100.
277 FRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigagdo: aspectos tedricos e consequéncias praticas
de seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-
135223/publico/Dissertacao_Mestrado_Amanda_Palmieri_Fracao.pdf. Acesso em: 22 abr. 2021. p.
106.

278 FRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigacdo: aspectos tedricos e consequéncias praticas
de seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-
135223/publico/Dissertacao_Mestrado_Amanda_Palmieri_Fracao.pdf. Acesso em: 22 abr. 2021. p.
106.

219 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigacdo criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, v.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em 8 fev. 2021. p. 409.

280 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigagdo criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, v.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em 8 fev. 2021. p. 409.



73

Por oportuno, destaca-se que na redacgdo originaria do Cédigo de Processo
Penal italiano de 1988, os atos de prova praticados pela defesa deveriam ser
enderecados ao Ministério Publico e ndo ao juiz, com o fim de que aquele os
analisasse e realizasse 0 que entendesse por direito, gerando inseguranca e, também,
aumentando a disparidade de poderes entre a defesa e a acusacéo. 28!

Contudo, com o advento da Lei n. 332, de 1995, modificou-se o ordenamento,
notadamente o artigo 38 do Cdédigo de Processo Penal italiano, passando, a partir
disso, que os elementos obtidos da investigacdo realizada pela defesa seriam
encaminhados ao juiz, e ndo mais ao Promotor de Justica.?®?

Ademais, em 07 de dezembro de 2000 publicou-se a Lei n. 397 que também
alterou alguns artigos do supracitado Codigo de Processo Penal, onde, além de trazer
de forma mais detalhada a investigacdo defensiva, “[...] objetivou reequilibrar a
posicdo das partes na persecucdo prévia, atribuindo ao defensor poderes
investigatdrios ja previstos para o Ministério Publico e a Policia Judiciaria.”. 283

Ante o pequeno deslinde pratico da Investigacdo Criminal Defensiva noutros
paises, ja percebe-se 0 quéo importante e significativo ele €, uma vez que o advogado
possui 0 dever de investigar, recebendo para isso, inclusive, poderes investigatérios
paralelos ao de um Promotor de Justica ou de uma autoridade policial.

Deste modo, nas palavras de Barbara Rodrigues Colares e Artur Alves Pinho
Vieira, “[...] o que se pretende em nosso pais nao € a utilizagao do instituto de forma
sinbnima a dos paises citados, mas sim, que se possa extrair dados e técnicas de
grande importancia ja utilizados no mundo para implementacdo no sistema

brasileiro.”.284

281 FRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigac&o: aspectos tedricos e consequéncias praticas
de seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. S&do Paulo, 2012. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-
135223/publico/Dissertacao_Mestrado_Amanda_Palmieri_Fracao.pdf. Acesso em: 22 abr. 2021. pp.
108-109.
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seu reconhecimento no processo penal brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual Penal)
- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2012. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06062013-
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283 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. S&o Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
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A partir disso, verificar-se-a no proximo topico a legalidade da investigacao
realizada pela defesa no Brasil e se ha fundamentos constitucionais.

4.4 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E A LEGALIDADE DA INVESTIGACAO
REALIZADA PELA DEFESA

Para se introduzir a Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil € necessario,
primeiramente, analisar se ha fundamentos constitucionais para tanto e,
consequentemente, se ela seria ou nao legal.

Assim, o presente tépico visa justamente trazer os principais principios e
garantias previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que
poderiam, pelo menos em tese, sustentar a referida legalidade.

Pois bem! Os primeiros dois principios que devem ser destacados, sdo a ampla
defesa e o contraditorio, acautelados no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Ditos principios ja foram alvo do presente trabalho (Capitulo 2, tépico 3.5),
todavia, € valido ressaltar que o principio da ampla defesa busca, além de uma defesa
satisfatoria, uma plenitude, isto €, uma alcancabilidade completa de todas as maneiras
de se produzir provas licitas perante o diploma patrio?8®, em conformidade com a sua
hipossuficiéncia probatéria. E ja o principio do contraditério “[...] implica ainda na
possibilidade de efetiva participacao de tais atos, podendo neles influir, como ocorre
na produgdo das provas.”.286

Adiante, tem-se, também, a garantia da indispensabilidade do advogado
perante a administracdo da justica, o qual torna seus atos e manifestacées — no
exercicio da profissdo — inviolaveis, nos termos do artigo 133 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Para Barbara Rodrigues Colares e Artur Alves Pinho Vieira referida previséao

constitucional é de extrema relevancia para a andlise constitucional da Investigacéo

11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://lwww.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em: 8 fev. 2021. p. 409.

285 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 80.
Ebook.

286 OCAMPOS, Lorena. FREITAS JUNIOR, Jo&o Carlos de. Direito Processual Penal. 1. ed. Brasilia:
CP luris, 2020. p. 55.
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Criminal Defensiva®®’”. Nessa mesma linha de raciocinio, referidos autores
mencionam, também, os principios da legalidade e do devido processo legal, que
estdo assegurados no artigo 5°, incisos LIV e LV, ambos da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. 288

Quanto aos principios da legalidade, ampla defesa e do contraditério,
Guilherme Espindola Kuhn entende que:

Ndo obstante, a circunstancia de inexistir, até o presente momento,
regulamentacdo da investigacdo defensiva (sendo um projeto de lei), ndo
significa que este procedimento seja vedado, ao contrario: por forca do
principio da legalidade, bem como dos direitos fundamentais do contraditério
e da ampla defesa, deve-se admitir a investigacdo criminal defensiva, afinal,
se ndo é proibida expressamente e, de outro lado, encontra amparo nos
direitos de defesa, estampados constitucionalmente (art. 5°, LV, da CF), ha
de ser admitida.?8®

Em continuidade, na opinidao de Aury Lopes Jr., Alexandre Morais da Rosa e
Gabriel Bulhdes, referido instituto — Investigacdo Criminal Defensiva — possui varios
argumentos constitucionais, incluindo, além dos ja citados, o principio da igualdade
(artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988) e a
seguranca publica que, segundo eles, “[...] € direito e responsabilidade de todos (artigo
144, CF), inclusive do advogado no exercicio das suas fungdes” — tal previsdo esta
exposta no artigo 5°, inciso Xlll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. 29

Acerca do principio da igualdade, destaca-se, ainda, que este tem como intuito
igualar as condicfes das partes, no sentido de que “deve-se trabalhar a representacao

do acusado por parte do advogado em paridade com a acusagdo.”. 2%
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Disponivel em: https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/570744125/investigacao-
criminal-defensiva. Acesso em: 26 abr. 2021.
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Quanto a legalidade, Franklyn Roger Alves Silva afirma que “em certo ponto,
h& receio de que a investigacdo criminal defensiva ndo tenha espaco no Brasil por
conta da auséncia de regras que disciplinem o seu modo de realizagdo.” 2%2. Todavia,
esclarece que “pensar dessa forma seria negligenciar o conteddo do principio do
devido processo legal e efetuar uma errénea leitura da ampla defesa, do contraditorio,
do direito a atividade probatdria e da propria isonomia.”. 293

Por fim, muito embora ndo seja objeto do presente topico, é valido ressaltar que
nos diplomas legais infraconstitucionais, como, por exemplo, o Codigo de Processo
Penal e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, tém-se, também, normas que
podem ser usadas como fundamentos para que o advogado realize a Investigacéo
Criminal Defensiva (vide Capitulo 2, topico 3.4). 2%

Desta maneira, sob a analise dos principios da ampla defesa, do contraditério,
do direito a atividade probatéria, da isonomia e da seguranca publica, ha fundamentos
constitucionais para a legalidade da Investigagdo Criminal Defensiva no Brasil.

4.5 A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO MEIO DE GARANTIR A
PARIDADE DE ARMAS

Como uma das interpretacfes constantes no principio da igualdade previsto no
artigo 5°, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tem-se a

paridade de armas, a qual visa garantir o equilibrio entre os sujeitos no processo.?®®
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Destaca-se que referida “prerrogativa” tem como intuito garantir os mesmos
deveres, direitos e 6nus as partes, independente do momento processual e/ou do tipo
de procedimento. 2%

Todavia, a paridade de armas sO ocorre, atualmente, durante o processo
judicial, isto €, no momento em que a investigacao ja colheu boa parte do material
necessario para que o magistrado sentencie e o indiciado nem consiga expressar e/ou
comprovar o oposto. 2%7

Isso porque, além do processo penal brasileiro ter uma estrutura e cultura
inquisitoria, o Ministério Publico pode investigar diretamente (consoante decisdo do
Supremo Tribunal Federal mencionada no primeiro capitulo do presente trabalho),
bem como que a producédo antecipada de provas no inquérito policial sé pode ocorrer
por determinacao do juiz (artigo 156, inciso |, do Cédigo de Processo Penal), gerando,
assim, uma disparidade de armas.?%8

Nesse sentido, estudiosos do tema entendem que em razdo do Supremo
Tribunal Federal permitir que o Ministério Publico investigue, o principio da paridade
de armas fora mitigado, tornando a acusacdo uma “superparte” no processo
criminal.?®®

Contudo, para Barbara Rodrigues Colares e Artur Alves Pinho Vieira, 0
obstaculo € “[...] a auséncia de normatizagc&o para o balanceamento da producéo de
provas durante o processo e a arrecadacao de elementos de informacdo durante a

investigacdo, que asseguraria a tdo sonhada paridade de armas entre as partes.”.3®°
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Em vista disso, a Investigacdo Criminal Defensiva é uma possibilidade efetiva,
concreta — e que pode se tornar real — para garantir a paridade de armas entre o
Ministério Plblico e a defesa3?!, uma vez que este instituto visa favorecer ambos os
lados, a fim de que haja igualdade. 302

Nesse sentido, o Poder Judiciério ja reconheceu, inclusive, que a defesa tem
direito a Investigacdo Criminal Defensiva. Cita-se, como exemplo, a recente deciséo
proferida pela 52 Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regido, nos autos da Acao
Penal n. 5001789-10.2020.4.03.6181, cuja Ementa possui a seguinte redacao:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. APELACAO. INVESTIGACAO
DEFENSIVA. PRETENSAO DE NATUREZA PENAL. RELACAO DE
ACESSORIEDADE. JUSTICA FEDERAL. COMPETENCIA.

1. Alinvestigacéo defensiva encontra amparo na Constituicdo Federal, devido
ndo sb a auséncia de norma proibitiva, mas em razdo de uma interpretacao
extensiva dos principios da igualdade, ampla defesa e contraditério, de forma
a assegurar ao acusado um legitimo e devido processo legal.

2. Os advogados ndo dispdem dos mesmos poderes de requisicdo que
possuem a autoridade policial e o préprio 6rgdo do Ministério Publico,
devendo o condutor da investigacéo defensiva acionar o poder judiciario caso
encontre Obice devido a relutdncia do particular em colaborar com sua
atividade ou pela impossibilidade juridica de obter determinada informacao.
3. O juizo competente devera ser aquele responsavel pela apreciacdo da
acdo penal em curso ou da futura acdo penal, haja vista a simetria com a
competéncia para as medidas requeridas pela policia judiciaria ou pelo
Ministério Publico na investigacéo contraposta.

4. Ainda que deduzida em procedimento civel, a pretensdo que comporta
elementos a ser analisados em futura demanda penal ou naquela onde
tramita/tramitou processo criminal deve ser processada perante a jurisdicdo
penal.

5. Apelagédo provida.303

Na referida decisao, colhe-se uma vasta argumentacdo sobre a necessidade e
a legalidade da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil, uma vez que o relator

transcorreu sua fundamentacdo a partir dos primérdios da desigualdade da
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criminal-defensiva. Acesso em: 26 abr. 2021.
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Investigacdo Criminal Publica realizada pelo Ministério Pablico até as Garantias
Judiciais previstas na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e os principios
constitucionais da ampla defesa, contraditorio e da igualdade.

Logo, esse balanceamento de armas através da Investigacdo Criminal
Defensiva facultaria ao investigado, desde a fase preliminar, o direito de exercer
defesa, o qual, mediante atividade investigatéria, mesmo que previamente, buscaria
fontes de provas que poderiam vir a evitar uma futura acdo penal, bem como de
praticar o que ja lhe € seu por direito e garantido na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.3%4

Desta maneira, ao garantir em um processo penal a paridade de armas entre
as partes, notadamente por meio da Investigacdo Criminal Defensiva, sustentar-se-a
um equilibrio imprescindivel nas mesmas e uma igualdade fundamental no processo
penal, tornado o referido instituto o meio para se alcancar uma defesa técnica

efetiva.30%

4.6 LIMITES DA INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Como reforco ao tema, € valido destacar que o advogado tem, na sua natureza,
carater privado, portanto, ele visa patrocinar os interesses privados de seu cliente e
ndo do Estado — respeitando, é claro, a legalidade dos atos3%®. Assim, ele néo tem,
também, o dever de tornar publica as informac¢des colhidas durante a Investigacdo

Criminal Defensiva.307
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Desta maneira, o advogado age com discricionariedade, podendo escolher,
conforme a situagao particular de seus clientes, qual fato ele deve ou n&o apurar e/ou
investigar.308

Entretanto, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé
alguns limites juridicos ao defensor, aos quais poderiam ser utilizados na execucgéo
da Investigagdo Criminal Defensiva, como, por exemplo, 0s expostos no artigo 5°,
incisos XI, XII e LXI.

Ainda, pela sua falta de poder de policia, uma vez que ndo detém todas as
prerrogativas previstas aos que exercem a investigacao publica, o defensor néo
poderia “coagir’ terceiros — testemunhas, vitimas, por exemplo — a prestar
esclarecimentos.3%

Nesta linha de raciocinio, o advogado ndo poderia realizar, também, por conta
propria, interceptacao telefébnica ou captacdo de sinais eletromagnéticos, opticos ou
acusticos (artigos 1° e 8°-A da Lei n. 9.296/96%19); ou uma busca e apreensdo
domiciliar, contudo, poderia requerer ao juizo referida diligéncia, consoante prevé o
artigo 242 do Cédigo de Processo Penal.3!1

Ademais, deve-se cuidar, também, com a privacidade dos dados de terceiros,
a fim de que os mesmos néo se tornem publicos e os prejudiquem. 312

Por fim, destaca-se que o defensor ndo pode obter provas de forma ilicita e
juntar aos autos provas (conhecidas por ele) falsas, bem como néo atrapalhar a

colheita das provas realizadas pelos 6rgdos publicos e as suas respectivas

308 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigagdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 136.
309 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 137.
310 BRASIL. Lei n. 9.296, de 24 de julho de 1996. Regulamenta o inciso XII, parte final, do art. 5° da
Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [1996]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/9296.htm. Acesso em: 28 abr. 2021.

811 “Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.”.
BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro,
RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

812 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 137.
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investigacdes, ou, até, pelas investigacdes feitas por outros defensores que estejam
exercendo a Investigacdo Criminal Defensiva.3'3

Deste modo, existem alguns atos investigativos que estdo a cargo apenas
daqueles que possuem autorizacao judicial, ndo podendo a defesa agir de forma livre,
mesmo que a Investigagdo Criminal Defensiva esteja concretizada no ordenamento

juridico brasileiro.

47 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL PATRIO E O DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA DEFESA TECNICA EFETIVA

Primeiramente, acerca do 6nus da prova no processo penal patrio, tém-se, de
acordo com o artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, que “A prova da alegagao
incumbira a quem a fizer [...]".3%

A vista disso, sendo que os sujeitos da prova se limitam, especialmente, em
acusacao e defesa, cabem a eles, consoante Heracio Anténio Mossin, a incumbéncia
de buscarem meios, legais, para provarem o seu alegado.31®

Porém, “é incumbéncia da acusacdo demonstrar a existéncia do corpus delicti
e da autoria, [...] pois o réu sera absolvido quando ndo houver prova da existéncia do
fato [...] ou ndo existir prova de ter concorrido para a infragdo penal.” 316, nos termos
do artigo 386, incisos Il e V, respectivamente, do Cédigo de Processo Penal. 37

Entretanto, como dito, a defesa também tem o encargo de provar suas
alegacdes ao juizo, principalmente quando houver excludente de ilicitude do acusado
(estado de necessidade, legitima defesa e estrito cumprimento de dever legal ou no

exercicio regular do direito), erro, inimputabilidade, embriaguez proveniente de caso

313 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2009. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-27082009-
114835/publico/Andre_Augusto_Mendes_Machado_Dissertacao.pdf. Acesso em: 09 jan. 2021. p. 137.
314 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

315 MOSSIN, Heréacio Antdnio. Compéndio de Processo Penal: curso completo. Barueri: Manole,
2010. p. 312. Ebook.

316 MOSSIN, Heracio Antonio. Compéndio de Processo Penal: curso completo. Barueri: Manole,
2010. p. 313. Ebook. Itélico no original.

817 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.
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fortuito ou forca maior, e antijuridicidade do crime3!® — artigos 20, 21, 22, 23,26 e § 1°
do art. 28, todos do Cddigo Penal®'®, bem como artigo 386, inciso VI, do Cdédigo de
Processo Penal.3?°

A par disso, o objeto da prova €, por conseguinte, os fatos, aos quais o
acusador e o0 acusado querem exteriorizar suas alegacoes e, notadamente, convencer
0 Juizo.3?!

Assim, como meio de garantir uma maior efetividade das alegacdes
apresentadas pela defesa, tal qual de se encontrar em igualdade de condi¢cfes com a
acusacao, a Investigacdo Criminal Defensiva visa justamente isso, ou seja, trazer
fundamentos — oriundos das provas colhidas na dita investigagéo — para confirmar os
fatos por ela alegados. 3?2

Logo, como a prova é elemento essencial no processo para alcancar a verdade
dos fatos, bem como que o Ministério Publico ja fora considerado uma “superparte”
por poder investigar de forma autdbnoma3?3, é clara a visdo de que a defesa deveria
ter uma atuacéo ativa, a fim de que consiga cumprir o seu 6nus da prova.3?*

Ademais, é valido ressaltar que “6nus” e “dever’” ndo possuem 0s mesmos
significados para o processo penal, uma vez que o primeiro é “encargo”, mas com
prerrogativa de faculdade, enquanto o segundo é “obriga¢ao”, submetido, geralmente,

a sancdo. Desta maneira, aquele que deixar de produzir prova estarda, meramente,

318 MOSSIN, Heracio Antdnio. Compéndio de Processo Penal: curso completo. Barueri: Manole,
2010. p. 313. Ebook.

319 BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Rio de Janeiro, RJ:
Presidéncia da Republica, [1940]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 29 abr. 2021.

820 BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, [1941]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

821 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 603. Ebook.

822 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigacdo criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, v.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://lwww.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em 8 fev. 2021. p. 401.

823 HOFFMANN, Henrigue. FONTES, Eduardo. Advogado ndo pode fazer investigacdo criminal
defensiva. In: Consultor Juridico. Publicado em: 01/2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-jan-29/academia-policia-advogado-nao-realizar-investigacao-criminal.
Acesso em: 23 abr. 2021.

324 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigacéo criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, v.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em 8 fev. 2021. p. 405.
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deixando de auferir vantagens nos autos, todavia, podera visualizar aquele/aquilo em
que defende sucumbir.32

A partir disso, questiona-se: onde esta o direito fundamental a uma defesa
técnica efetiva?

Como dito anteriormente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 prevé em seu artigo 5° o principio da ampla defesa, notadamente em seu inciso
LV, sendo que este, para a doutrina, € divido em autodefesa e defesa técnica, a qual
esta é caracterizada por ser exercida através de um profissional do direito habilitado,
geralmente por advogado ou por defensor publico.3%6

Referida defesa técnica possui grande importancia para o direito processual
penal, uma vez que o préprio Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n. 523,
pressupondo que a falta de uma defesa técnica enseja em nulidade absoluta dos
autos.3?’

Logo, em razdo de ser uma previsdo constitucional, é indispensavel e
indisponivel que aquele que necessite de defesa figue sem uma defesa técnica, ao
passo que se nado o fazendo, estar-se-ia em desacordo com a paridade de armas, 0
contraditério e a imparcialidade do magistrado.3?8

Todavia, nem sempre isso é possivel, ao julgar que os defensores, em muitos
dos casos, estdo de méos atadas, por conta das suas impossibilidades técnicas e
materiais para colher provas; ndo possuindo, assim, instrumentos para defender com

presteza os interesses de seus clientes.

325 MOSSIN, Heracio Antdnio. Compéndio de Processo Penal: curso completo. Barueri: Manole,
2010. p. 312. Ebook.

326 FAVERI, Fabio Luiz de. Principios constitucionais aplicaveis a investigacdo criminal defensiva. In:
Canal Ciéncias Criminais. Publicado em: 01/2021. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.com.br/principios-constitucionais-aplicaveis-a-investigacao-criminal-
defensiva/#:~:text=A%20investiga%C3%A7%C3%A30%20criminal%20est%C3%A1%20pautada,cont
radit%C3%B3rio%20e%20a%20ampla%20defesa.&text=A%20igualdade%20%C3%A9%20um%20co
nceito%20vari%C3%Alvel. Acesso em: 27 abr. 2021.

327 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 523. No processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu. Brasilia,
DF: Superior

Tribunal de Justica, [20086]. Disponivel em:
http://lwww.stf jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2729. Acesso em: 15
abr. 2021.

328 FAVERI, Fabio Luiz de. Principios constitucionais aplicaveis a investigacao criminal defensiva. In:
Canal Ciéncias Criminais. Publicado em: 01/2021. Disponivel em:
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nceito%20vari%C3%Alvel. Acesso em: 27 abr. 2021.
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A vista disso, a Investigacdo Criminal Defensiva é um dos meios para se
alcancar uma defesa técnica e justa, haja vista que tém como finalidade confirmar os
fatos alegados pela defesa, através das provas colhidas na dita investigagéo. 32°

Nessa linha, a defesa técnica — e, especialmente a Investigacdo Criminal
Defensiva, se concretamente implantada — deve ser garantida a todos, inclusive
aqueles que ndo possuem recursos financeiros para subsidiar um advogado
particular; incumbindo, assim, ao Estado garantir e designar alguém para que assim
o faca, conforme artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.3%0

Ante 0 exposto, colhe-se que a prova tem o intuito de convencer o magistrado
através de uma procura pela verdade real, que se da durante o referido decorrer da
demanda judicial. Logo, cabem as partes lutarem pela verdade que defendem nos
autos®3!, o qual pode ser irradiada através da Investigacédo Criminal Defensiva.

A segquir, tratar-se-a das consideracdes finais acerca da pesquisa sobre a
Investigacdo Criminal Defensiva e a possibilidade da sua utilizacdo no Brasil, com

base em um estudo a luz do Garantismo Juridico.

829 COLARES, Barbara Rodrigues. VIEIRA, Artur Alves Pinho. A investigacao criminal defensiva e seus
reflexos no processo penal. In: Revista das Faculdades Integrantes Vianna Junior, Juiz de Fora, v.
11, n. 2, pp. 389-417, jul-dez. 2020. Disponivel em:
https://www.viannasapiens.com.br/revista/article/view/695/376. Acesso em: 8 fev. 2021. p. 413.

330 “l XXIV — o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos;”. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 jan. 2021.

331 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 603. Ebook.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente Trabalho de Curso teve como objeto analisar a Investigacao
Criminal Defensiva e a possibilidade da sua utilizacdo no Brasil: um estudo a luz do
Garantismo Juridico.

O Método de Abordagem se deu através da modalidade indutiva e o Método de
Procedimento fora o monografico.

Na delimitacdo do tema levantou-se o seguinte problema: no Brasil, pode o
imputado, como autor de um delito, efetuar a investigacéo do crime de forma privada,
por meio da Investigagdo Criminal Defensiva, a fim de obter subsidios Gteis a sua
defesa?

Para responder, primeiramente, percebeu-se, por meio de uma pesquisa
bibliogréfica, que a investigagdo preliminar merece uma preocupag¢do maior, tanto
pelo legislador quanto para os estudiosos e aplicadores do direito, uma vez que apesar
de ser “apenas” um procedimento administrativo inquisitério, anterior ao processo
judicial e que ndo pode ser fundamento exclusivo do juiz na sua deciséo (artigo 155
do Cddigo de Processo Penal), ele €, também, um instrumento investigativo que
produz impactos diariamente.

Isto é, conforme se extrai dos conceitos apresentados de “Inquérito Policial”, o
mesmo tem como escopo investigar suposto delito utilizando-se da estrutura policial,
bem como encontrar vestigios de autoria — fumus commissi delicti para que o titular
da acao penal, que pode ser tanto o Ministério Publico, quanto a prépria vitima em si,
proceda a devida Denuncia ou a Queixa Crime.

Sendo assim, destaca-se que o dito procedimento pré-processual tem, dentre
as suas finalidades, o objetivo de encaminhar a investigacéo colhida para o titular da
acdo penal, que, via de regra, é o Ministério Publico.

Logo, por ser um procedimento inquisitorio onde néo se aplicam os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, o imputado e seu defensor ficam
de maos atadas, precisando aguardar, com aflicdo, se tera, ou ndo, a Denuncia.

Desta maneira, ndo podendo a defesa do imputado participar ativamente do
Inquérito Policial, isto €, requerendo diligéncias a autoridade policial, ela n&o
conseguira angariar informacdes que possibilitem uma defesa efetiva, apta a quica,

durante a fase pré-processual e processual, a influir no convencimento do Ministério
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Publico, de forma a, em alguns casos, até impedir que a Dendncia seja ofertada, visto
as novas informagdes que a Investigagcdo Defensiva pode trazer a lume.

Assim, muito embora o valor probatério do Inquérito Policial seja relativo, a
julgar que as circunstancias da investigacao criminal ndo estarem em decoro com o
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 para 0s processos
judiciais, ou melhor dizendo, para o acusado — ampla defesa e contraditorio — ele tem
um papel muito importante, uma vez que ainda define, de forma subjetiva, se existira
uma Denuncia ou ndo, se o imputado sera preso preventivamente ou nao, etc.

Além disso, como se viu, muito embora haja outras formas de investigacao do
Estado, como, por exemplo, o Inquérito Policial Militar, a Investigacdo Direta pelo
Ministério Publico e o Termo Circunstanciado, as mesmas seguem o0 caminho do
Inquérito Policial, ndo assegurando ao imputado a ampla defesa e o contraditorio.

E que, com base no exposto, 0 sistema investigatorio criminal nacional n&o
visa, na prética, a igualdade entre acusacao e defesa, sendo que a disparidade de
armas e a desigualdade de direitos investigatérios se encontra muito presente nos
dias de hoje, uma vez que o Ministério Publico é considerado uma “superparte”.

Tal entendimento tem por fundamento a abrangente atividade investigativa do
Ministério Publico, seja por ser o titular, via de regra, da acdo penal publica, ou por ser
ele o 6rgdo encarregado de conduzir e de realizar o controle externo da atividade
policial.

Assim, apesar da Acado Direta de Inconstitucionalidade n. 3.034, que analisa a
constitucionalidade da Investigacdo Criminal ser conduzida pelo Ministério Publico,
estar em julgamento, atualmente ainda segue-se o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, de que o Ministério Publico dispde de competéncia para promover
investigacao criminal. Logo, depreende-se que o0 mesmo possui poderes “superiores”
aos da defesa.

Em contrapartida, € com base nessa disparidade de armas que ganha forca a
Investigacdo Criminal Defensiva, isto €, para compensar as influéncias expostas ao
orgao julgador, tornando legitima a busca pela verdade real, isto €, ambas as partes
poderiam confirmar suas teses através dos elementos — provas colhidas nas
investigacoes.

Ressalta-se que a Investigacdo Criminal Defensiva € meio investigativo

estratégico, sem vinculagdo com as autoridades publicas, que garante os principios
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legais e constitucionais para a colheita de provas, visando angariar informacgdes e
documentos, de forma licita, para a tutela de direitos de seu constituinte.

A partir disso, referido instituto € um meio de assegurar a defesa o direito de
colher elementos probatérios que, eventualmente, podem fundamentar o0s
argumentos favoraveis a absolvi¢cdo ou diminuicdo da pena do imputado.

Ademais, como demonstrado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 garante ndo s6 a defesa técnica, mas também a igualdade, fundamentando
gue as partes — defesa e acusacao — tenham os mesmos poderes e oportunidades.

Desta maneira, para que ndo se instaure um procedimento sem culpa, como
diz o axioma garantista Nulla actio sine culpa, deve-se disponibilizar a defesa, como
parte integrante de uma relacao processual, todos os meios (legais) de se obter uma
prova, conforme expde a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, uma vez que o que estd em pauta é
a liberdade do imputado.

Destaca-se que o Garantismo Juridico possui varios axiomas que servem como
mandados para efetivar o “sistema garantista penal”, quais sejam: (A1) Nulla poena
sine crimine; (A2) Nullum crimen sine lege; (A3) Nulla lex (poenalis) sine necessitate;
(A4) Nulla necessitas sine injuria; (A5) Nulla injuria sine action; (A6) Nulla actio sine
culpa; (A7) Nulla culpa sine judicio; (A8) Nullum judicium sine accusatione; (A9) Nulla
accusatio sine probatione; e, (A10) Nulla probatio sine defensione.

Para a Investigacdo Criminal Defensiva, os axiomas Nulla probatio sine
defensione; Nulla accusatio sine probatione; Nulla culpa sine judicio; e Nulla actio sine
culpa sédo de extrema importancia, uma vez que preveem uma defesa integra e justa
ao imputado, analisando aspectos desde a proposta de culpabilidade do acusado até
o direito a prova e a ampla defesa.

Nesse sentido, o Garantismo Juridico ndo visa apenas garantir os direitos
fundamentais, mas, também, limitar, de forma positiva, os poderes do Estado, tal como
lutar pelo Estado de Direito.

Quanto ao direito & prova e, notadamente, a investigacdo do crime, extrai-se
gue 0s mesmos sdo oriundos de um processo de partes, ao julgar que representam
um mecanismo para assegurar garantias judiciais minimas ao acusado e/ou a vitima,
dando-lhes prerrogativas constitucionais, como a igualdade e a defesa.

J& a ampla defesa e o contraditério, indicado pelo Garantismo Juridico e muito

mencionado no presente trabalho, possui papel fundamental a Investigacdo Criminal
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Defensiva, uma vez que o direito de defesa e o conhecimento dos fatos deve ser
exercido desde o inicio do inquérito policial, sendo, assim, eficiente e oportuno, para
gue se possa dar uma defesa completa, constante e sui generis ao imputado.

Assim, tem-se que a Investigacdo Criminal Defensiva quer que o imputado néo
fiqgue a mercé de uma Investigagdo Criminal destinada, exclusivamente, a colheita de
provas para convencer o membro do Ministério Publico a oferecer, ou néo, a
Denudncia. Mas, sim, a se desvincular as autoridades publicas e a desenvolver, de
maneira independente, uma estratégia investigativa, fazendo jus aos principios da
ampla defesa e do contradit6rio, com base, também, no Garantismo Juridico.

Quanto a legalidade, tem-se que o referido instituto ndo afronta a liberdade
individual, imagem e/ou a privacidade, haja vista ndo ter carater cogente, bem como
e fortemente amparado pelos principios da ampla defesa, do contraditorio e da
igualdade, tal qual pela caréncia de norma proibitiva.

A partir disso, destaca-se o Provimento n. 188, de 31 de dezembro de 2018, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que previu, de forma expressa,
meios de introduzir a Investigacdo Criminal Defensiva na préatica no plano nacional,
através da regulamentacao da matéria.

Finalmente, de acordo com a andlise realizada, considera-se que a hipbétese se
confirmou totalmente, visto que os requisitos para que no Brasil o imputado, como
autor de um delito, possa efetuar a investigacéo do crime de forma privada, por meio
da Investigacao Criminal Defensiva, a fim de obter subsidios Uteis a sua defesa, estao

presentes.
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