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Resumo

Diante do padrdo que se espelha de um processo justo, colocando como parametro o que se
interpreta no meio democratico e constitucional, é notério que o conceito real de justica,
proporciona um papel fundamental ao direito de defesa, representando ndo somente o0 aspecto
do direito ao contraditorio, mas também permitindo seu desenvolvimento e implementacao de
uma forma ampla, a possibilitar que a defesa tenha oportunidade de iniciar a persecuc¢do, ja
garantindo seus mecanismos e métodos de defender-se quanto as imputacGes que lhe sdo
feitas. A Investigacdo Defensiva é um procedimento que visa justamente a possibilidade do
imputado poder fazer a investigacdo de uma forma direta, através de seu defensor, na qual
poderd apurar fatos e reunir elementos para ao final servir para a convic¢do dos fatos
apresentados. Esse procedimento vai em direcdo ao que se prega na Constituicdo Federal; até
mesmo garante a eficacia e a atuacdo de principios nela contidos. Cabe destacar ainda, que a
implementacdo de tal procedimento vai permitir que o imputado tivesse mais seguranca
juridica em relacdo a toda persecucdo penal, e com isso, se encontrar em grau de igualdade
desde o inicio das fases processuais. Assim, pode-se perceber que a adogdo dessa
medida/procedimento no ordenamento juridico brasileiro, trard grandes beneficios, ndo so6
para a defesa, mas para todo o processo penal. Esse método de investigacdo ja se encontra

apresentado no projeto de Lei 156/2009.

Palavras-chave: Principio da Isonomia. Direito Penal. Codigo de Processo Penal. Direito de

Defesa.InvestigacdoDefensiva.






Abstract

Before the pattern that it is mirrored of a fair process, placing as parameter that is interpreted
in the democratic and constitutional way, is well-known that the real concept of justice,
provides a fundamental paper to the defense right, representing not only the aspect of the right
to the contradictory, but also allowing your development and implementation in a wide way,
to make possible that the defense has opportunity to begin the persecution, already
guaranteeing your mechanisms and methods of defending with relationship to the imputations
that are done him/her. The Defensive Investigation is a procedure that seeks to the possibility
of the imputed exactly to make the investigation in a direct way, through your defender, in the
which can clean facts and to gather elements for at the end to be for the conviction of the
presented facts. That procedure is going in direction to the that preaches her in the Federal
Constitution; even it guarantees the effectiveness and the performance of beginnings in her
contained. He/she/you fits to still detach, that the implementation of such procedure will
allow that imputed he/she had him/it more juridical safety in relation to every penal
persecution, and with that, to meet in degree of equality since the beginning of the procedural
phases. Like this, it can be noticed that the adoption of that way in the Brazilian juridical
laws, will bring great benefits, not only for the defense, but for whole the penal process. That

investigation method one already find presented in the bill 156/2009.

Keywords: Beginning of Isonomia. Penal right.Code of Penal Process. Right of Innocent.

Investigation prevention.
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1 INTRODUCAO

No atual modelo brasileiro, verifica-se que o processo penal é constituido por duas
fases, primeiramente constata-se a investigacdo preliminar que é dotada de regras especificas
e caracteristicas inquisitoriais, na qual serd objeto de estudo posteriormente e a fase
processual penal que tem como caracteristica o sistema acusatorio.

O presente trabalho visa mencionar e questionar sobre o atual sistema investigatorio
no Brasil, com énfase na defesa do individuo, em busca da atuacdo do principio da isonomia;
posto que a investigacdo adotada atual é a investigacdo criminal acusatéria. A abordagem
pautar-se-4 na defesa, quando a investigacdo fica prejudicada, colocando em pauta que a
investigacdo é o ponto inicial da acdo penal e 0 que leva o titular da acdo a promover a
dendncia ou a queixa.

Cabe salientar ainda, que serd mencionado sobre 0s objetivos e a necessidade de ser
adotado no Pais esse método, visando a igualdade entre as partes desde o inicio da acdo penal,
sendo que é garantido constitucionalmente essa isonomia entre as partes, observando que a
defesa tera 0 mesmo direito de ir a fundo sobre as provas e apurar detalhes que as vezes
passam despercebidos pela acusacao.

Ha de se considerar que apesar da legalizacdo da matéria, com o PLS 156/2009, que
traz 0 novo Cadigo de Processo Penal Brasileiro, a investigacdo criminal defensiva ja pode ser
aplicada no atual ordenamento juridico, frente as garantias e direitos individuais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, ja que ndo ha nada que proiba sua aplicacédo.

O direito de defesa frente a investigacdo, em seus dois aspectos tanto de defesa
técnica como autodefesa também incidira na fase pré-processual, encontrando amparo néo sé
no texto constitucional, mas também no Artigo 14 do Codigo de Processo Penal, que permite
a requisicdo de diligéncias pelo indiciado.

Pode-se concluir, que o propoésito deste trabalho e analisar os aspectos e as
possibilidades do imputado/indiciado poder fazer sua propria investigacdo diretamente,
através dos meios legais, ou seja, por meio de seu defensor e de acordo com 0s parametros
legais, para assim reunir elementos de convic¢do que possam ser favoraveis durante a

persecucdo penal.
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2 A INVESTIGACAO PRELIMINAR

2.1 A investigacao criminal

A investigacdo criminal, prevista expressamente no Art. 144 da Constituicdo Federal
de 1988, encontra-se regulada no Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689/1941) e em
legislagdo especial esparsa. E a primeira fase da persecucdo criminal, também chamada de
fase pré-processual.

Essa fase de investigacdo se realiza por meio de um procedimento administrativo
denominado Inquérito Policial que é presidido por uma autoridade policial, tendo como
objetivo o requerimento de diligéncias e a apuracdo de indicios de autoria e prova da
materialidade do delito.

Entendemos, assim, que a investigacdo criminal, em sentido amplo, é toda atividade
que € realizada pelas autoridades policiais competentes, para se apurar o inicio da verdade dos
fatos alegados pela noticia de um ilicito penal através de vestigios, cabendo ressaltar que esses
indicios e provas colhidas servem somente como elementos informativos para embasar uma
eventual peca acusatdria, ndo podendo formalizar por si s, 0 convencimento do juiz.

O termo “investigacdo” vem do vocédbulo latino investigare, que significa
averiguacao sistematica de algo, apuracdo de determinada coisa ou situacdo. Entende-se que a
investigacdo tem como objetivo “a obtencdo de dados informativos para que o 6Orgdo
acusatorio examine a viabilidade de propositura da agdo penal”.(SILVA, 1998, p.451).

Esclarecemos ainda, que a investigacdo criminal no Brasil ocorre por meio de um
procedimento judicial, sendo sua forma instrumental pelo fato de ndo se integrar por si s6, ou
seja, deve ter no minimo elementos suficientes e concretos para elucidar algum tipo de
enquadramento delituoso. Dessa forma, o art. 5°, §3°, do Codigo de Processo Penal menciona
que qualquer pessoa poderd comunicar a existéncia de infracdo penal a autoridade policial,
cabendo a esta, antes de instaurar inquérito, verificar a procedéncia das informacoes.

Ha de se considerar que tais elementos de informag6es mencionados acima, sao
aqueles apurados na fase investigatoria, em que ndo ha participacdo diretamente das partes
interessadas. Cabe destacar ainda, que nesse procedimento ndo se vislumbra o crivo do
contraditério e da ampla defesa, visto ser um procedimento apenas embasador para eventual
configuracdo de uma agdo penal, ndo podendo o juiz de nenhuma forma utilizar as

informacgdes colhidas como forma de prova para ensejar em uma condenacéo.
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Nesse sentido, € que se observa que os elementos colhidos nessa fase sdo
considerados somente como forma de informacdo, pelo fato de ndo se vislumbrar o
contraditorio e ampla defesa, sendo certa a total auséncia de defesa nesta fase, o que de
alguma forma viola principios constitucionais e causa um maior empoderamento a parte
acusatoria, pois € a mesma que fica encarregada de propor ou ndo a denuncia com base apenas
naquilo que foi apurado. Assim, alguns fatos que poderiam de alguma forma beneficiar a
defesa e que ndo é interessante para a parte acusatoria apurar, se deterioram no tempo, sem
que a defesa possa atuar ou mesmo ter condi¢Oes de ter acesso a todos esses elementos
colhidos.

Deve-se atentar que a fase de investigacdo criminal ndo serve unicamente para
desvendar o crime e seu autor, mas também para afirmar que ndo existiu crime. Conforme
exposicao de motivos do CPP, de 1941, referindo-se ao inquérito policial, "é ele uma garantia
contra apressados e erréneos juizos", um verdadeiro filtro processual a servico da Justica.

E notdrio, que pela forma que se procede a investigacdo criminal adotada no Brasil,
ndo se abre espaco para que a defesa atue e consiga éxito em provar que nédo existiu crime,
visto que, o maior cerne do inquérito é apurar e desvendar o delito, buscando todas as formas
de vestigios satisfatorios para a concretizacao das informacoes recebidas.

De acordo com os ensinamentos de Renato Brasileiro Lima®:

“Ao longo dos anos, sempre prevaleceu nos Tribunais o entendimento de que, de
modo isolado, elementos produzidos na fase investigatria ndo podem servir de
fundamento para um decreto condenatdrio, sob pena de violagdo ao preceito
constitucional do art. 5° inciso LV, que assegura aos acusados em geral o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. De fato,
pudesse um decreto condenatério estar lastreado U(nica e exclusivamente em
elementos informativos colhidos na fase investigatoria, sem a necessaria observancia
do contraditério e da ampla defesa, haveria flagrante desrespeito ao preceito do art.
5°, LV, da Carta Magna”.

No entanto, tais elementos podem ser usados de maneira subsidiéria, complementando

a prova produzida em juizo sob o crivo do contraditério. Como j& se manifestou o Supremo?:

“Os elementos do inquérito podem influir na formagéo do livre convencimento do
juiz para a decisdo da causa quando complementam outros indicios e provas que
passam pelo crivo do contraditorio em juizo”.

Placido e Silva conceitua investigacdo, no sentido gramatical, como*“a pesquisa de

vestigios e indicios relativos a certos fatos para esclarecer ou descobrir alguma coisa”

(SILVA,1998, p. 451).
Para Marta Saad®:

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Niter6i, RJ: Impetus, 2016.
2 0p. Cit
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“Q inquérito policial traz elementos que ndo apenas informam, mas de fato instruem,
convencem, tais como as declaracBes de vitimas, depoimentos das testemunhas, as
declaracbes dosacusados, a acareacdo, 0 reconhecimento, o conteldo de
determinados documentos juntados aos autos, as pericias em geral (...)”.

Diante de tais ensinamentos e divergéncias que serdo posteriormente esclarecidas, é

possivel definir a investigacdo criminal como*:

“O conjunto de atividades realizadas concatenadamente por 6rgdos do Estado, a
partir de uma noticia-crime ou atividade de oficio; com carater prévio e de natureza
preparatéria com relacdo ao processo penal; que pretende averiguar a autoria e as
circunstancias de um fato aparentemente delitivo, com o fim de justificar o exercicio
da acdo penal ou o arquivamento (ndo processo)”.

Diante do acima argumentado, conclui-se que a investigacdo criminal é uma fase
“pré-processual”, pois ocorre antes da formacéo do processo criminal, sendo realizada por um
procedimento judicial, em que se verifica a apuracdo de elementos de conviccdo para se

constatar uma possivel préatica delituosa.

2.2 A investigacdo criminal adotada no Brasil

Na histdria do Direito se alternaram as mais duras opressdes com as mais amplas
liberdades. E natural que nas épocas em que o Estado viu-se seriamente ameacado pela
criminalidade, o Direito Penal tenha estabelecido penas severas e 0 processo tivesse que ser
também inflexivel. Os sistemas processuais inquisitivo e acusatério sdo reflexos da resposta
do processo penal frente as exigéncias do Direito Penal e do Estado da época. A origem do
sistema acusatorio remonta ao Direito grego, o qual se desenvolve referendado pela
participacdo direta do povo no exercicio da acusacdo e como julgador. Vigorava o sistema de
acao popular para os delitos graves (qualquer pessoa podia acusar) e acusagdo privada para 0s
delitos menos graves, em harmonia com os principios do Direito Civil. (MAURICIO,
HENRIQUE, 2013).

No Brasil, pode se constatar que predomina o sistema acusatério, pois aqui 0 que se
determina esse critério de investigacdo é a forma democratica de se lidar e respeitar a
liberdade individual. Porém, segundo o ilustre Aury Junior em sua obra Direito Processual
Penal, menciona que a doutrina majoritaria defende a predominéancia do sistema misto, onde
se predomina o sistema inquisitério na fase pré-processual, e 0 sistema acusatério na fase
processual, isto porque na fase de investigacdo (pré-processual) ndo se tem uma amplitude

dos direitos individuais, sendo alguns desses direitos e garantias restritos nesta fase, levando-

* SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

* LOPES, Aury Jr. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014.
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se por base que no sistema inquisitério predomina-se a supremacia estatal em detrimento dos
direitos individuais. (LOPES, 2008, p. 66.).
Segundo Aury Junior®:

“Cronologicamente, em linhas gerais, o sistema acusatorio predominou até meados
do século XII, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo
inquisitorio que prevaleceu com plenitude até o final século XVIII (em alguns
paises, até parte do século XIX), momento em que 0s movimentos sociais e politicos
levaram a uma nova mudanca de rumos. A doutrina brasileira, majoritariamente,
aponta que o sistema brasileiro contemporaneo é misto (predomina o inquisitério na
fase pré-processual e o acusatdrio, na processual”.

Na atualidade, verifica-se que o sistema acusatdrio caracteriza-se pela distingdo entre
0 6rgdo julgador e aquele que acusa; o juiz atua de forma inteiramente imparcial, tratamento
igualitério das partes, predominancia do contraditorio e possibilidade de resisténcia, destaque
para o livre convencimento motivado do julgador, possibilidade de se ter direito ao duplo grau
de jurisdicao, entre outros direitos nessa linha de raciocinio.

E importante destacar que se traz uma critica em relacio a esse sistema, pois ele n&o
segue o parametro de suas caracteristicas em relacdo a fase pré-processual, questiona-se aqui,
por qual razdo ndo se manifesta o direito do contraditério e da ampla defesa nessa
fase?Porque o direito de isonomia nessa fase sofre restricbes? Nao ha elementos e motivos
racionais que possam explicar tais limitacGes, pelo fato de tais direitos serem garantidos até
mesmo constitucionalmente. Com isso, verifica-se que somente a adocdo do sistema
acusatorio é fraca, diante de tamanhas restri¢des.

Cabe salientar ainda, que de acordo com esse sistema, 0 juiz julga apenas com 0s
elementos que sdo coletados, formando sua conviccdo do que se é apurado no inicio até a fase
final. Ora, se o julgador tem por base também o que se é apurado no inicio (fase de
investigacao) teria que se garantir também a igualdade de direitos para ambas as partes, para
se ter a manifestacdo da imparcialidade desde o inicio da persecucdo penal, garantindo assim
0 trato digno e respeitoso com 0 agente, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua
posicao de auténtica parte passiva da persecucéo penal.

Aury Lopes Junior®, ao descrever sobre este sistema menciona:
“Frente ao incoveniente de ter que suportar uma atividade incompleta das partes
(preco a ser pago pelo sistema acusatorio), o que se deve fazer é fortalecer a
estrutura dialética e ndo destrui-la, com a atribuicdo de poderes instrutérios ao juiz.
O Estado ja possui um servico publico de acusacdo (Ministério Publico), devendo
agora ocupar-se de criar e manter um servico publico de defesa, tdo bem estruturado

como o é o Ministério Publico. E um dever correlato do Estado para assim assegurar
um minimo de paridade de armas e dialeticidade”.

5 Op. Cit
¢ Op. Cit
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E de clara evidéncia que para garantir um sistema mais eficaz, devem-se igualar os
direitos e garantias para as partes em ambas as fases, permitindo que tanto a acusa¢do como a
defesa ja criem métodos e estruturas para uma maior seguranga juridica em toda persecucao
penal.

O autor destaca ainda que’:

“Q sistema processual penal democréatico impde a maxima eficacia das garantias
constitucionais e esté calcado no “amor ao contraditorio”. E aquele que, partindo da
Constituicdo, cria as condicdes de possibilidade para a maxima eficacia do sistema
de garantias fundamentais, estando fundado no contraditério efetivo, para assegurar
o tratamento igualitario entre as partes, permitir a ampla defesa, afastar o juiz-ator e
o ativismo judicial para garantir a imparcialidade. E verificar se o processo
efetivamente serve de limite ao exercicio de poder punitivo. E condicionar o
exercicio do poder de punir ao estrito respeito das regras do jogo.”

Ora, traduzindo o que o autor menciona, é notorio que esse sistema defende com total
firmeza a figura do contraditdrio, é sim denominado investigacdo criminal acusatéria, porém
esse sistema ndo é caracterizado na sua forma literal da palavra, acusacdo ndo quer dizer que
apenas a parte acusatoria € que pode atuar na investigacao, é acusatorio, pois, no sentido real
da palavra deveria significar que na persecucdo penal, cada 6rgao tera seu papel no que lhe
cabe investigar, julgar, acusar e defender, esse sim deveria ser o verdadeiro sentido desse
sistema para frisar o que tanto defende: a paridade de direitos.

Em melhores palavras, menciona Aury Lopes Jr®:

“Dizer democratico é dizer o contrario de inquisitério, o contrario de misto e mais
do que acusatdrio. A distincdo deve ser feita a partir da capacidade ou incapacidade
de o sistema processual dar respostas afirmativas a compatibilidade com o cenério
democratico-constitucional vigente. Nessa linha, o processo penal brasileiro pré-
constituicdo é antidemocratico e precisa ser constantemente adequado a Constituicdo
e a Convencdo Americana de Direitos Humanos para atingir o nivel de
democraticidade necessario para ser considerado um sistema processual penal
democratico”.

Nesta linha de pensamento, observa-se que o sistema adotado pelo processo penal
brasileiro vem sendo muito criticado por ndo se vislumbrar um sistema totalmente
democratico, visto que, deixa muito a desejar quanto a auséncia aos principios garantidos
constitucionalmente, principalmente na fase pré-processual. Precisa-se adotar uma medida
mais eficaz e que complemente o que se vivencia socialmente, deixando claro e colocando em

pratica o que é constitucionalmente garantido.

2.3 O inquérito Policial/ instrumentalidade

O inquérito Policial, segundo o autor Renato Brasileiro de Lima®:

" Op. Cit
8 Op. Cit
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“E 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 persecucdo penal. De seu carater instrumental
sobressai sua dupla funcdo: a) preservadora: a existéncia prévia de um inquérito
policial inibe a instauragdo de um processo penal infundado, temerario,
resguardando a liberdade do inocente e evitando custos desnecessarios para o
Estado; b) preparatoria: fornece elementos de informacao para que o titular da acédo
penal ingresse em juizo, além de acautelar meios de prova que poderiam desaparecer
com o decurso do tempo”.

O inquérito é definido como instrumento preliminar, ndo é tido como um
procedimento totalmente investigatério, pois, deve-se atentar ao fato de que ndo sao feitas
todas as investigacOes necessarias e definitivas para uma real apuracédo inicial, e por isso €
incoerente defini-lo como um procedimento investigatdrio na integra.

De acordo com Aury Lopes Jr o termo “instruir” vem do latim instruere, que significa
ensinar, informar. Por isso, ao vocabulo “instru¢do” deve-se acrescentar o “preliminar”, para
distinguir da instrucdo realizada também na fase processual — instrucéo definitiva — e apontar
para o carater prévio com que € levada a cabo. “Preliminar” vem do latim — prefixo pre(antes)
e liminaris (umbral da porta) — expressando claramente que essa instru¢cdo vem antes da porta,
antes do processo penal. (LOPES JUNIOR, 2014,p. 175)

O autor expressa em sua obra uma critica ao termo investigacdo, sendo esse termo
utilizado pela doutrina para denominar a fase pré-processual, porém, nas palavras do mesmo,
0 inquérito é definido como™®:

“O conjunto de atividades desenvolvidas concatenadamente por 6rgaos do Estado, a
partir de uma noticia-crime, com carater prévio e de natureza preparatéria com
relacdo ao processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de
um fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o processo ou o nédo
processo”.

No modelo brasileiro o inquérito tem natureza facultativa, ou seja, ele ndo é
imprescindivel para se originar em um processo penal, claro, se de outro modo for possivel
apurar a situacdo da noticia crime. E evidente que se precisa de uma ‘investigagio’ preliminar
da situacdo apresentada, até mesmo para ndo ensejar em um processo infundado e
constrangedor.

Nas palavras de Aury Lopes Jr. (2014) uma das maiores criticas que se faz ao
Inquérito Policial é a repeticdo na producdo da prova. O inquerito policial € normativamente
sumario, inclusive com limitagdo quantitativa ou temporal, mas o que sucede na préatica é que
ele se transforma de fato em plenario. Essa conversdo — de normativamente sumario em

efetivamente plenario — € uma gravissima degeneracdo. A policia demora excessivamente a

° Op. Cit
Y op. Cit
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investigar, investiga mal e, por atuar mal, acaba por alongar excessivamente a investigacdo. O
resultado final € um inquérito inchado, com atos que somente deveriam ser produzidos em
juizo, e que por isso desbordam os limites que o justificam.

Parte da culpa vem dada pela méa valoracdo dos atos realizados, pois, se realmente
fossem considerados meros atos de investigacdo, ndo haveria justificativa em estender uma
atividade que esgota sua eficacia no oferecimento da acdo penal. O problema nasce no
momento em que o inquérito acompanha e integra 0s autos do processo e passa a ser valorado
na sentenga, ainda que sob a formula de “cotejado com a prova judicial”. Esse equivocado
entendimento do valor probatério dos atos do inquérito é mais uma causa justificadora da
dilacdo da investigacao.

Como explica Manzini, s6 pode haver uma relacdo de indole administrativa entre a
policia, que é um 6rgdo administrativo igual ao MP (quando vinculado ao Poder Executivo), e
aquele sobre quem recaia a suspeita de haver cometido um delito. Os elementos apurados
nesta fase nem poderia formar uma relacédo introdutdria de discussdo e embasamento na fase
processual, visto que, se trata apenas de uma relacdo meramente administrativa, na qual se
apura apenas fatos instrutorios e ndo se abre margem para que a defesa atue. (MANZINI,
1951).

O inquérito € um procedimento inquisitivo, onde se € apurado os indicios dos fatos
para se chegar a um possivel enquadramento delituoso, na qual ndo se tem a aplicacdo do
contraditério, em que a autoridade policial é que se encarrega de tomar as medidas necessarias
para se chegar ao esclarecimento da noticia crime e encaminhar para a autoridade competente
para a propositura da acdo penal.

Tem como caracteristica ainda, ser um procedimento sigiloso, conforme o disposto
no artigo 20 do Cddigo de Processo Penal que menciona “A autoridade assegurara no
inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”.
Porém, essa regra ndo pode ser considerada como absoluta, posto que, o advogado do
indiciado pode tomar conhecimento do inquérito ja estando o mesmo concluso, de acordo
com o que é previsto no artigo 7°, Il do Estatuto da Advocacia. Cabe frisar ainda que o
advogado do indiciado ainda possa ter acesso aos elementos de provas no inquérito, desde que
0s mesmos ja estejam documentados (Sumula 14 do STF).

H& de se considerar ainda, que em algumas situac@es, o sigilo é totalmente absoluto,
ndo abrindo margem de acesso, em casos como na infiltracdo de agentes de policia ou
inteligéncia em tarefa de investigacdo (art. 2°, paragrafo unico, da Lei n. 9.034/95) e no caso

de interceptacéo telefonica (art. 8°, da Lei n. 9.296/96).
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E um procedimento solene, deve ser formalizado na forma escrita e presidido pela
autoridade policial, sendo a Policia Judiciaria Civil ou Federal, ao qual seré presidida a cargo
do delegado de policia aprovado em concursos publico,conforme prevé a CF em seu
artigo 14, 8§ 4°, juntamente com o artigo 4°, do CPP.

Em regra, ndo € um procedimento obrigatorio, levando em conta que a acdo penal
podera ser proposta conforme as informacgdes que demonstrarem indicios de autoria e
materialidade delitiva. Assim, quando ja haverem indicios suficientes, ndo serd necessaria a
instauracdo do inquérito policial.

Pode-se concluir assim, que o inquérito Policial € um procedimento inquisitivo,

sigiloso, escrito, prestado por autoridade policial e ndo obrigatério conforme o caso concreto.

2.4 A eficacia probatoria do inquérito policial

O inquérito policial pode ser visto como um procedimento com valor relativo, pois
as provas colhidas nesta fase inicial devem ser, via de regra, repetidas e confirmadas no
momento processual instrutdrio, salvo algumas excec¢des, como a prova pericial que no caso,
sdo irreptiveis.

Assim, tudo que se é apurado como prova durante o inquérito, devem ser novamente
apresentadas e renovadas. A razdo para ter esse critério de valor é simples e segue parametro
na Constituicdo, pois, no inquérito ndo se viabiliza o contraditério, ou seja, ndo se pode
contraditar provas produzidas durante a fase investigatdria. Dessa forma, verifica-se que o
inquérito € regido pelo sistema inquisitivo quando somente se produz prova em desfavor do
investigado, portanto quando ajuizada a acdo penal, havera, por conseguinte, necessidade de
producdo das provas sob o amparo do principio do contraditorio.

Desse modo, como ja é ilustrado pela jurisprudéncia, “o inquérito policial tem
conteudo informativo e seu valor probatorio € relativo, tendo em vista que as informagdes
colhidas nesta fase ndo sdo realizadas sob a égide do contraditério e da ampla defesa”.
(TJPR. Apr 0308528-1. 32 C.Crim. — Rel. Des. Robson Marques Cury. J. 09.03.2006).

Cabe frisar, ainda, que as nulidades cometidas na investigacdo policial néo

contaminam a acéo penal, verbis*:

“Agravo regimental no recurso extraordinario. penal. alegacdo de contrariedade ao
art. 5°, inc. XXXV, LIV e LV, da Constituigdo da Republica. Impossibilidade de
analise da legislagdo infraconstitucional. Ofensa constitucional indireta. Eventuais
vicios ocorridos no inquérito policial: ndo contaminagdo da acdo penal. precedentes.

' CURY. Robson Marques. TJPR. Apr 0308528-1. 3 C.Crim. Disponivel em:
http://conteudojuridico.com.br/index.php?artigos&ver=2.49414.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639858/artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10639709/par%C3%A1grafo-4-artigo-14-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10679017/artigo-4-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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Agravo regimental ao qual se nega provimento. (STF. RE 626600 AgR / ES -
ESPIRITO SANTO. Julgamento: 09/11/2010).
Os vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem na acdo penal, que tem
instru¢do probatéria propria”. (STF — RHC 85286 — SP — 22 T. — Rel. Min. Joaquim
Barbosa — DJU 24.03.2006 — p. 55).”
Hé& de se considerar ainda o previsto no art. 155 do CPP'?, trazida pela Lei n°
11.690/08, verbis:

“Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Pardgrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restricBes estabelecidas na lei civil. (realgado).”

Quanto as exce¢bes do inqueérito policial ser usado como unico lastro da sentenca
condenatdria, tem-se™:

“Provas cautelares (aquelas fundamentadas na necessidade e urgéncia), por
exemplo: a interceptacdo telefonica "contraditdrio diferido", seqiiestro de bens, etc.);
Provas irrepetiveis (provas de facil deterioracdo, por exemplo: vestigios deixados
pela infracdo, pericia no caddver, no automdvel, etc.); c)Producdo antecipada de
prova (instauracdo do incidente de producéo antecipada de prova, por exemplo: para
ouvir testemunha que viajara ou que esta doente).”

O inquérito é tratado como um procedimento limitado na sua forma cognitiva, ou
seja, deve-se apurar apenas a verossimilhanca do crime, a mera fumaca através da noticia
crime, ndo podendo assim haver qualquer manifestacdo de discussao de teses, pois, 0 processo
de cognicdo ampla é reservado na fase processual.O objeto do inquérito policial serd o fato
transmitido através da noticia-crime ou que resultar do conhecimento adquirido através da
investigacdo feita de oficio pela policia. No que tange ao conhecimento do fato, devera ser
alcancado através da apuracdo feita pelo inquérito. Segundo Aury Lopes Janior (2014) o
modelo brasileiro adota o chamado sistema misto, estando limitado qualitativamente e
também no tempo de duracao.

E notorio que diante do atual modelo investigatorio, ndo se vislumbra uma grande
eficacia quanto ao que se é produzido nesta fase; ndo se pode dar uma concretude absoluta
diante da auséncia de garantias que s&o restritas no meio investigatorio. O inquérito € uma
fase limitada e seu valor probatorio deveria sim ser considerado minimo diante da acdo penal,
0 que ndo se verifica quando se trata do caso pratico. Diante desse problema, € necessaria uma

reforma, para dar uma maior efetividade e elasticidade ao inquérito, viabilizando assim todas

12 BRASIL. Cédigo de Processo Penal: Vademecum. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
B op. Cit
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as formas de garantias e direitos para uma maior seguranca juridica no tramite inicial da

persecucao penal.

2.5 O inquérito policial frente ao garantismo penal

O garantismo concebe um Estado Constitucional de Direito, o qual deve expressar o
sistema de garantias, concebido pela ordem juridica, em todos seus campos de atuacdo, de
forma efetiva. Na concepcdo garantista, o Estado ndo pode se apresentar, em seus atos, de
modo diferente daquele constante em seu sistema de garantias. Portanto, o garantismo
concebe o Estado constituido, em sua totalidade, envolvendo todas as suas atividades e
alcancando todos os seus campos de atuacdo (FERRAJOLLI, 2010).

Partindo desse pressuposto, Cademartori (2007) acrescenta que o Estado de Direito
concebido pelo garantismo, é constituido por um sistema de normas que tém presente
contetdos limitadores do poder politico. Assim, apresenta um modelo ideal de Estado de
Direito que deve servir de modelo para os demais estados, no qual estes devem seguir, sob
pena de deslegitimacdo. Desse modo, os referidos estados devem postular valores que devem
apresentar como finalidades, sendo estes considerados como a dignidade da pessoa humana, a
paz, a liberdade plena e a igualdade substancial.

Observa-se que o garantismo deve ser pautado tanto na égide de jurisdicdo
constitucional quanto na jurisdicdo ordinaria para a garantia dos direitos inerentes aos
cidaddos, principalmente quando se trata de direitos fundamentais, individuais e
metaindividuais. E tratado como garantismo penal, por ter esses direitos,grande relevancia e
atuacdo no Direito Penal e no Direito Processual Penal.

Nesse sentido, Pacelli (2011) acrescenta que o garantismo disponibiliza s6lidos
elementos para a filosofia do Direito Penal e Processual penal, no qual também estabelece
limites ao poder de punir, ou melhor, limites estes mais ou menos objetivos para conter a
liberdade judiciaria.

Nesta esteira de pensamento, podemos constatar que o garantismo penal pode ser
visto como ultima ratio, ou seja, do mesmo modo que o Direito Penal pela teoria minimalista
atua, tutelando assim bens juridicos de grande relevancia e sendo a ultima solugdo de
situacGes que ndo foram resolvidas por outro ramos do direito.Paulo Rangel (2002) ao se
referir ao garantismo penal, afirma que é defensor de um Direito Penal Minimo, que tem por
objetivo conter os abusos estatais, devendo sua presenca na esfera individual, ser tdo somente,
subsidiaria e proporcional ao referido bem juridico. Dessa forma, para que a atuagdo do

Direito Penal seja legitima, o Estado tera que se antecipar e adotar outras medidas previstas
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em outros ramos do direito para solucionar o referido conflito, posto que, o direito penal
somente deve atuar quando ndo houver outra forma de resolver, em casos extremos e de grade
relevancia.

Nesse sentido, Ferrajoli (2010) esclarece tal entendimento afirmando que o modelo
normativo de direito, principalmente quando se refere ao direito penal, deve ser concebido
como um modelo de “estrita legalidade”, que esta inserido no Estado de Direito, no qual se
caracteriza em trés planos, primeiramente o epistemoldgico, que se caracteriza como um
sistema cognitivo ou de poder minimo; o plano politico, que se caracteriza por uma técnica
destinada a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, por fim, sob um plano juridico,
que se configura como um sistema de vinculos a funcdo do Estado de punir em garantia dos
direitos dos seus cidadaos.

Nessa perspectiva, 0 Estado de direito deve se submeter a um modelo normativo de
validade substancial e possa condicionar legitimamente de seu exercicio, porque tais
conteddos determinados sdo essencialmente substanciais. Para o garantismo, entdo,
considerado o modelo normativo de direito, o Estado deve nascer e se reger no modelo das
modernas constituicdes (FERRAJOLI, 2010).

Assim, percebe-se que o inquérito policial ndoé visto como um garantismo penal,
posto que, o0 mesmo € considerado um procedimento administrativo destinado apenas a
informar ao autor da acdo penal acerca da existéncia do crime e de sua autoria, mas tal
procedimento é marcadamente inquisitorial e, por isso, ndo admite o exercicio efetivo do
principio constitucional do contraditério, como previsto no art. 5°, inciso LV, da CF.

Conforme afirma Rangel (2010, p. 94) “o carater inquisitorial do inquérito faz com
que seja impossivel dar ao investigado o direito de defesa, pois ele ndo esta sendo acusado de
nada, mas, sim sendo objeto de uma pesquisa feita pela autoridade policial”.

Ferrajoli (2011), ao elaborar sobre a teoria geral do garantismo, em relacdo a
principiologia mencionou que o garantismo € orientado, além de outros relevantes principios,
pelo principio do contraditorio, da defesa ou da falseabilidade, considerando-o como a
principal epistemologia da prova, assentando, que esse principio permite que a defesa possa se
manifestar no sentido de solicitar e controlar o método de provas e contra provas; que a
falseabilidade que esta na base desse principio, ndo permite juizos de poder supremo;que esse
principio do contraditorio exige, como forma de defesa da presuncdo de inocéncia do
imputado, o processo de investigacdo baseado no conflito, ainda que regulado entre as partes

contrapostas.
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O autor expressa acima que o garantismo penal € regido pelo principio do
contraditorio, o que nao se verifica na estrutura do inquérito. Dessa forma, cabe ressaltar que
no modelo atual acusatorio, este principio deveria ter uma atuacdo ampla, passando por todas
as fases da persecucdo penal, para assim garantir os direitos inerentes a ambas as partes,
passando a exprimir, de forma clara, os valores democraticos, do respeito ao imputado, tendo
assim, um maior equilibrio em relacéo a acusacéo.

Dessa forma, Ferrajoli (2011) ressalva que, para que se tenha legalmente uma
igualdade de armas entre as partes, faz-se necessario que a defesa tenha as mesmas
capacidades e 0os mesmos poderes da acusacao; e também, que sua funcdo de contraditar tenha
reconhecimento em todo o Estado e grau do procedimento e em relacdo a todo ato probatdrio,
bem como, assim seja, referente a todos os atos de colheita de prova, como o0 reconhecimento
aos testemunhos e as acareacdes, as averiguacdes judiciarias e as pericias ao interrogatorio do
imputado.

O garantismo penal € visto como uma forma de limitacdo da atuacdo do poder
estatal, assegurando assim a tutela dos direitos e garantias do individuo. A auséncia desse
beneficio no inquérito, causa grande sofrimento e constrangimento ao indiciado, sendo que o
mesmo ndo postula do seu direito de defesa, ficando sujeito ao que o estado investiga,
negando-se assim os direitos constitucionalmente garantido e podendo causar infundadas

acoes penais.
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3 PRINCIPIOS NORTEADORES DA PERSECUCAO PENAL

3.1 O Devido processo legal, sob o crivo do Processo Penal e Constitucional

O principio do devido processo legal € tido sob a Otica constitucional como um
instrumento de efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, ou seja, é através dele que se
concretiza o que se entende por uma jurisdicdo razoével e eficaz no meio social, legitimando
assim, 0 acesso a justica, o direito de acdo e de defesa e o direito ao processo ou garantias do
Devido Processo Legal.

Esse principio esta elencado no artigo 5°, inciso LIV da constituicao federal de 1988:
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o Devido Processo Legal”. Esse tem
por objetivo disponibilizar mecanismos para a populacdo ter acesso amplo a justica, e com
isso viabilizar maiores condi¢Ges para dar ensejo a uma razoavel duracdo do processo e
consequentemente frisar a celeridade.

As principais fungBes dos principios sdo fundamentar as regras juridicas
complementado-as e organizando o ordenamento juridico. Nesse sentido, (REALE, 1998, p.
306) afirma que: “Aos principios podera ser atribuido o fato de condicionar e orientar a
compreensdo do ordenamento juridico quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a
elaboragdo de novas normas”.

Com o0 exposto acima, fica claro a importancia deste principio no ambito penal,
principalmente nas fases da persecucdo penal. Ora, se esse principio fundamenta todo o
processo penal porque 0 mesmo ndo incide totalmente na fase de investigacdo, sendo certo
que é esta fase que inicia o aparato para se embasar em um processo penal. Nao é logico ter
toda uma estrutura baseada em principios somente no processo, sendo que o mesmo ndo foi
observado na fase inicial da persecucdo, a qual propicia ensejo para fundamentar o processo.

H& de se considerar que a fase de investigagdo criminal ja é o comeco da ampla
jurisdicdo e acesso da sociedade, na qual vao ser apurados elementos que irdo servir para
embasar a dendncia e consequentemente formar o processo; entdo é totalmente certo afirmar
gue é uma afronta aos principios constitucionalmente garantidos e a ordem juridica ndo
viabilizar tal principio ja na fase inicial.*

“Qs principios constitucionais devem ser aplicados em primeira ordem, o que
decorre da supremacia das normas constitucionais sobre as demais normas
infraconstitucionais. O Devido Processo Legal é colocado no patamar dos principios

Y NERY, Nelson Jr. Principios do processo na Constituicio Federal, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009
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constitucionais gerais. E o género do qual todos os demais principios constitucionais
do processo sdo espécies”.

Assim, de acordo com a doutrina majoritaria, o Devido Processo Legal é um
principio fundamental e constitucional expresso na Constituicdo Federal que funciona como
instrumento de garantias processuais aos cidaddos, assegurando a pacificacdo dos conflitos
sociais, um julgamento imparcial, em procedimento regular e o pleno exercicio do direito de
acao e de defesa

Com isso, € evidente que o devido processo legal deve ser observado em toda fase da
persecucdo penal, sendo que se trata de um principio que norteia 0s demais e é
constitucionalmente previsto. N&o se deve analisar o mesmo somente em sentido restrito, ou
seja, deve-se dar ampla abordagem para se enxergar que 0 mesmo precisa ser interpretado de
uma forma mais imponente em todo seu contexto, visto a importancia e as garantias que sao

constitucionalmente de direito do cidadao.

3.2 Principio da Presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo da inocéncia é um dos primordiais a ser observado com
eficiéncia em toda persecucdo penal, posto que, o0 mesmo esta elencado na nossa Carta
Magna, em seu artigo 5°, inciso XLII e se trata de um principio de extrema importancia face a
sua finalidade que é evitar um real constrangimento ilegal.

Prevé-se na realidade social e atual que todos sdo considerados presumidamente
inocentes, até que se prove ao contrario, porém na realidade que se consta na fase inicial da
persecucdo penal é que esse principio ndo € totalmente vislumbrado, ou seja, o principio sofre
restricdes, o que de alguma forma viola a CF e ainda causa um constrangimento ao agente que
pode a vir ndo ser necessario.

Ha de se considerar que € evidente a limitacdo deste principio na fase de
investigacdo, sendo que o agente fica & mercé da autoridade policial, sujeitando-se a tudo que
é estabelecido por ela, sem ao menos poder primeiramente ter a chance de ser comunicar com
um advogado para entdo seguir todo o procedimento. Menciona-se aqui que a atuacdo do
advogado nessa fase € até possivel, mas com total restricdo na prética.

Cabe destacar que no nosso ordenamento juridico, a regra geral é a preservacdo da

liberdade, sendo que, a prisdo é dotada como exce¢do. Em melhores palavras, a autora Andréa
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Maria Nessralla Bahury leciona em seu artigo “Principio da Presun¢ao de Inocéncia - Breve

Reflexio Critica” que diz™:

“A regra geral é que o autor de uma determinada infracdo penal somente deve ser
preso apds o transcurso do devido processo legal, cujo provimento final tenha sido
uma sentenca condenat6ria com imposicdo de pena privativa de liberdade, da qual
ndo seja mais possivel a interposicéo de qualquer recurso”.

Nesse contexto, observa-se com preponderancia o tamanho do papel que este
principio exerce na esfera penal, ndo podendo assim deixar de apresentar tamanha indignacéo
pela restricdo que o mesmo sofre na fase investigatoria, sendo esta, uma fase de grande
relevancia para a apuracdo de evidéncias concretas para ensejar em uma possivel acao penal.

Assim, para que haja uma real igualdade, e com isso evitar algum tipo de
constrangimento ilegal ao agente, frisa-se aqui a amplitude deste principio da néo
culpabilidade na fase de investigacdo, estabelecendo assim uma harmonia com o que prega

nosso Estado maior que é a democracia®.

“Na prética processual penal, sabem os que |4 operam, além dos cidaddos leigos
bem informados, que a garantia de que ninguém é culpado até o trénsito em julgado
de sentenga penal condenatdria acaba por servir como um escudo protetor muitas
vezes intransponivel. Tal se d& pela interpretacdo recorrente e equivocada de que 0s
principios constitucionais fundamentais sdo aplicados na metodologia “tudo ou
nada” e de que eventuais concessdes e mitigagdes a amplitude da garantia
significariam, de per se, um retrocesso inominavel a um regime ditatorial e
autocratico, muitas vezes até propalado retoricamente como fascista”.

3.3 Principio do Contraditério e da ampla defesa e 0 garantismo na investigacao

O Garantismo penal, idealizado por Luigi Ferrajoli em sua obra, Direito e Razdo —
Teoria do garantismo penal, procurou ampliar o aspecto da liberdade do individuo e mitigar o
abuso punitivo estatal, estabilizando um meio termo no relacionamento penal, entre o
individuo e o Estado. Cabe ressaltar, que o contraditorio e a ampla defesa sdo principios que
trazem esse ‘garantismo’ de uma forma eficaz e, consequentemente, a auséncia deles causam
grande prejuizo na amplitude de toda uma persecucéo.

E de total certeza que gera um grande impacto na vida do agente por esses dois
principios ndo se encaixarem na fase inquisitorial, qual seja, a fase inicial da persecucéo
penal, sendo tal fato um tamanho equivoco, visto que, tais principios sdo constitucionalmente

previstos e deveriam ser observados em todas as fases penais. Ora, se 0 que se apura na

> BAHURY, Andréa Maria Nessralla. Principio da Presuncdo de Inocéncia - Breve Reflexdo Critica.
Disponivel em: < http://domtotal.com/direito/pagina/detalhe/30896/principio-da-presuncao-de-inocencia-breve-
reflexao-critica>

6 op. Cit
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investigacdo € o que se baseia uma possivel denuncia, deveria desde o comeco se vislumbrar a
amplitude destes principios, para assim fundamenta-la com isonomia de direitos para ambas
as partes.

Esse modo de investigacdo, mitigando os principios do contraditério e da ampla
defesa é notoriamente fora do contexto atual, acaba por ser uma forma de abuso do poder
estatal, pois de uma forma ou outra esta restringindo garantias e direitos que sao
constitucionalmente assegurados.

No atual cenario de nosso ordenamento juridico, ndo se pode mais tratar o
investigado como objeto de direito, mas, sim, como sujeito de direitos, o que apenas reforca a
aplicacdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa na fase de investigacdo, sempre
que possivel e que nao for prejudicial as investigacoes.

Cabe destacar que se percebe que hd uma falha quanto a mitigacdo desses principios
nesta fase, posto que, o ente estatal utiliza da auséncia dos mesmos na investigacdo para atuar
de uma forma mais abusiva e assim negar qualquer forma de defesa concreta que possa a vir
ser benéfica ao agente.

Lopes Jnior'’ ensina que:

“Q valor dos elementos coligidos no curso do inquérito policial somente servem
para fundamentar medidas de natureza endoprocedimental (cautelares etc.) e, no
momento da administracdo da acusagdo, para justificar o processo ou 0 ndo processo
(arquivamento)”.

De acordo com as palavras do autor, verifica-se que a fase de inquérito deveria ter
apenas cunho realmente inquisitorial, deveriam servir apenas para meras presuncoes dos atos
a serem posteriormente provados com concretude, porém, ndo € o que se presencia na pratica,
sabe-se que o valor do inquérito tem um grande peso para ensejar na condenacao do agente, e
é na fase inquisitorial € que os elementos de provas estdo possivelmente cristalizados, na qual,
seria desde o inicio um momento oportuno para ja inserir o direito de poder exercer o
contraditério e a ampla defesa, para ambas as partes se valerem de métodos que possam ser
favoréaveis, claro, na medida em que ndo atrapalhe a investigacdo, e assim, até mesmo evitar
um possivel processo infundado.

Ora, afirmar que esse procedimento investigativo ndo serve a sentenca final € omitir
em absoluto a sua verdadeira fungéo, haja vista que em muitos casos o Juiz forma o seu
convencimento com base neste instrumento, o que é permitido, inclusive, pelo proprio Codigo

de Processo Penal (art. 155). Assim, é a licdo de Renato Brasileiro®®:

7 0p. Cit
8 0p. Cit
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“Destarte, pode-se dizer que, isoladamente considerados, elementos informativos
ndo sdo iddneos para fundamentar uma condenagdo. Todavia, ndo devem ser
completamente desprezados, podendo se somar a prova produzida em juizo e, assim,
servir como mais um elemento na formagao da convicgdo do 6rgao julgador”.

Analisando o supramencionado dispositivo constitucional, leciona Dirley da Cunha
Junior'®:

“Tais garantias completam e déo sentido e contetido a garantia do devido processo
legal, pois seria demasiado desatino garantir instauracdo formal de processo e ndo se
assegurar o contraditério e a ampla defesa aquele que podera ter a sua liberdade ou o
seu bem cerceado; ademais, também néo haveria qualquer indicio de razoabilidade e
justica numa deciséo quando ndo se permitiu ao individuo as mesmas garantias do
contraditdrio e da ampla defesa.”

Neste contexto, fica claro que o inquérito acaba fundamentando muitos casos ja no
proprio processo formado, e com isso fica mais evidente ainda a insercdo do direito do
contraditorio e da ampla defesa nessa fase, visto que, a mesma pode vir embasar a sentenca. E
uma total violacdo mitigar esses principios na fase inicial, onde o agente pode vir a conseguir
provas que possam ser benéficas e com isso ter uma melhor defesa em relacdo ao momento
processual.

Nas licdes de Brasileiro de Lima, a defesa garante o contraditério e por ele se
manifesta, afinal, a ampla defesa s6 é possivel em virtude de um dos elementos do
contraditério, qual seja: o direito a informacdo. Dito isso, podemos afirmar que o investigado
tem direito a ampla defesa em seus dois aspectos: a-) positivo — pode-se utilizar de todos os
meios que lhe permitam confrontar os elementos de prova que digam respeito a autoria ou
materialidade da infracdo; b-) negativo — consiste na ndo producédo de elementos de prova que
possam lhe ser prejudiciais (v. G. Ndo fornecimento de material grafico para a realizacdo do
exame grafotécnico, ndo submissao ao exame do etilébmetro etc).

Diante do exposto, nas palavras de Francisco S. Neto, dentro de uma viséo
constitucional do Direito, nos parece que toda a persecucao penal deve se pautar pelos valores
e principios previstos na Constituicdo da Republica, o que acaba por legitimar a aplica¢do do
contraditério e da ampla defesa durante o Inquérito Policial, desde que, por 6bvio, ndo haja
qualquer prejuizo a eficicia das investigacdes. Apenas nesse Ultimo caso o contraditorio sera
diferido ou postergado. De resto, cabe ao Estado zelar pela sua observancia, pois so assim o

seu direito de punir sera exercido de maneira legitima.

1% Cunha Janior, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador, Juspodvim, 2016
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3.4 A discricionariedade da autoridade policial diante do principio da paridade de

armas

Tem-se por base, que o principio da paridade de armas tem como cerne a igualdade
entre as partes, e € uma garantia constitucionalmente prevista. Esse principio deveria ser
observado e utilizado em toda persecucdo penal para uma maior seguranca dos envolvidos,
mas equivocadamente, 0 mesmo n&o é de total constatacdo na fase pre-processual.

Sabe-se que no nosso ordenamento juridico, a fase inquisitorial se trata de uma fase
administrativa, onde o maior destaque é a discricionariedade da autoridade policial em
presidir o inquérito da forma que Ihe aprouver. O agente e seu defensor ficam sujeitos ao que
Ihe é repassado, ndo tendo muito que questionar perante essa fase. Ora, € muito claro que a
fase pré-processual da persecucdo penal € tdo decisiva para a concepcao da ponderacéo final,
guanto € para a abertura e elucidacdo da acdo penal. Portanto, ndo se trata de peca meramente
informativa e sim de uma instrucdo preparatoria da acdo penal, na qual serd& uma grande
influéncia na deciséo.

Entende Mirabete®:

“O inquérito policial tem valor informativo para a instauracdo da competente agéo
penal. Entretanto, nele se realizam certas provas periciais, que, embora sem a
participacdo do indiciado, contém em sim maior dose de veracidade, visto que nelas
preponderam fatores de ordem técnica que, além de mais dificeis de serem
deturpados, oferecem campos para uma apreciacdo objetiva e segura de suas
conclusBes. Nessas circunstancias tém elas favor idéntico aos das provas colhidas
em juizo. O conteldo do Inquérito, tendo por finalidade fornecer ao Ministério
Pablico os elementos necessarios para a propositura da acdo penal, ndo podera
deixar de influir no espirito do juiz na formagéo de seu livre convencimento para o
julgamento da causa, mesmo porque integra os autos do processo, podendo o juiz
apoiar-se em elementos coligidos na fase extrajudicial”.

A contraditoriedade da investigacdo criminal consiste num direito fundamental do
imputado, direito esse que, por ser um elemento decisivo do processo penal, ndo pode ser
transformado, em nenhuma hipotese, em mero requisito formal.

Ao comparar o sistema processual brasileiro com o italiano, pode-se constatar que o
Caodigo de Processo Penal Italiano permite ao acusado, por meio do advogado, a realizacéo de
prova na fase extrajudicial, por intermédio de entrevista pessoal e informal de iminentes
testemunhas, arrecadacdo de declaracfes escritas com a possibilidade de impor crime de falso
testemunho se a declaracdo for falsa, solicitar ou elaborar por meio de assistentes técnicos

laudos periciais, examinar coisas ou vistoriar lugares publicos e privados, dentre outros. Esse

2% Mirabete, Julio Fabbrini, Manual de direito penal. Sdo Paulo, Atlas, 1991
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privilégio € uma demonstracdo do direito do acusado em tomar parte de todos os atos da
investigacao pré-processual (RABELO; et al, 2011, p. 02).

Ja no Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 deu uma nova interpretacdo no que
diz respeito ao contraditorio e a ampla defesa pelo acusado e litigantes na fase do inquérito
policial, pois a mesma assegura o direito a ampla defesa e ao contraditorio ndo s6 no ambito
do processo judicial, mas também ao processo administrativo (BARBOSA, 2011, p. 08).

O principio do livre convencimento motivado do presente sistema processual permite
que o magistrado tenha liberdade intelectual desde que corroborado com os elementos
contidos nos autos e acompanhado da obrigacdo de fornecer a motivacdo que o levou a
decisdo tomada, assim os dados e situaces colhidos pela autoridade policial no decorrer do
inquérito, sempre podem ser empregados para contribuir com a fundamentagdo da decisdo
(ALMEIDA, 2012, p. 2500).

Diante do apresentado, percebe-se que o agente e seu defensor, sofre grande
constrangimento quanto ao que se refere ao principio que rege a igualdade na fase pré-
processual, fase esta, que influéncia sim na hora da decisdo final, ficando os mesmos & mercé
do que a autoridade policial estabelece ndo podendo nem mesmo ter acesso no que é
realmente apurado. Ha de se considerar que, o Supremo Tribunal Federal admite a
possibilidade da producdo de provas no ingquérito policial, bem como mostra ser elemento
decisivo para esclarecer os fatos e convencer o Ministério Publico, pois ndo s6 aborda uma
garantia ao acusado, como também d& uma seguranca ao julgador que analisara um

procedimento respaldado nas garantias e direitos fundamentais constitucionais?.

“No ambito dos inquéritos policiais e originarios, a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal tem caminhado no sentido de garantir, a um sé tempo, a
incolumidade do direito constitucional de defesa do investigado ou indiciado e a
regular apuragdo de fatos e documentos que sejam, motivadamente, imprescindiveis
para o desenvolvimento das acfes persecutorias do Estado (HC 90.232/AM, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, 12 T., DJ 2.3.2007; HC 82.354/PR, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, HC/PR, Rel. Min. Sepullveda Pertence, 12 T., DJ 24.9.2004). Nesse
particular, o Supremo Tribunal Federal (STF) tem assegurado a amplitude do direito
de defesa em sede de inquéritos policiais e originarios, em especial no que concerne
ao exercicio do contraditério e ao acesso de dados e documentos ja produzidos no
ambito das investigagdes criminais”.

Ao se conjugar o art. 5° incisos LIV e LV da Constituicdo Federal e o art. 14 do
Codigo Processual Penal, percebe-se que ha um respaldo para a fundamentacdo legal para
garantir ao acusado a sua participacdo ativa no inquerito policial produzindo provas e
exercendo a ampla defesa e o contraditorio. Por todo exposto, é evidente a tamanha

2L Op. Cit
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importancia que o principio da paridade de armas representa diante de toda persecucdo penal
e deve ter total atuacdo na fase inicial, posto que, 0 mesmo garante as partes uma seguranga
juridica de igualdade, podendo ambas fazer jus do seu direito de defesa, de argumentacgéo e de
livre apreciacdo e producdo de provas que possam, futuramente, se caso evidenciar uma agéo
penal, ter uma maior amplitude de defesa e esclarecimento de fatos, que muitas vezes séo
elucidados de forma abusiva por ndo haver a constatacdo deste principio na fase que inicia e
da base para a acdo penal.

Por fim, os objetivos, portanto, da producdo de provas pela defesa no inquérito
policial, visando este principio, seriam: o afastamento de uma imputacdo injusta na fase
preliminar da persecucdo penal, consequentemente de uma eventual acdo penal infundada;
igualmente, caso se prosseguisse a a¢cdo penal, que o individuo tenha a seu favor os resultados
da investigacdo privada, ndo s6 aos autos da investigacdo publica; garantir a paridade de
armas, gerando um equilibrio de provas, em face da investigacdo do Ministério Publico; em
fase da acdo penal, os resultados da investigacdo defensiva serviriam para ampliar o campo

cognitivo do magistrado, afim de que este tome a decisdo mais justa e imparcial possivel.
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4 DELIMITACAO DO TEMA: A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Entende-se por investigacdo defensiva, o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido, em qualquer fase da persecugdo criminal, inclusive na
antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador
privado autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais de
convicgdo, no escopo de construcdo de acervo probatorio licito que, no gozo da parcialidade
constitucional deferida, empregard para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a investigacao ou acusacéo oficial.

A investigacdo criminal defensiva ja esta estabelecida no novo projeto de processo
penal e de acordo com o mesmo, passard a ser facultado ao investigado através de seu
advogado constituido ou defensor publico ou de outros mandatarios com poderes expressos
tomar a iniciativa de identificar fontes de provas em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas.

Essa medida tem por fundamento a garantia da isonomia entre as partes na
persecucdo penal e o direito de defesa, com isso em homenagem a esses principios citados, o
investigado por meio de seu defensor pode tomar a iniciativa de identificar fontes de provas
em seu favor, em prol de sua defesa.

A investigacdo criminal defensiva tem a capacidade de levar a defesa a possibilidade
de participacdo mais incisiva na fase pré-processual, trazendo as garantias constitucionais de
protecdo do acusado/imputado a investigacdo policial e, estabelecendo uma igualdade entre
acusacdo e defesa. A investigacdo tendenciosamente acusatoria é cada vez mais comum na
pratica criminal. Numerosos casos revelam que o investigado é indiciado sem existir qualquer
indicio comprobatorio de autoria, ou, a0 menos, nada de concreto. Ou ainda, algum erro na
ocorréncia policial e posterior inquérito. Apesar disso, pode ser denunciado pelo titular da
acdo penal, mesmo ndo havendo justa causa para tal. Neste lamiré, tem-se um moderno e ideal
modelo de investigagdo criminal, com vista a verdade, aos direitos e garantias constitucionais,
trazendo a possibilidade de defesa para o imputado e, ainda, garantindo a plena eficiéncia da
investigacdo criminal. E por fim, evitando que casos errbneos venham a se desdobrar em
acoes penais infundadas.

O atual modo de apuracéo da infracdo penal remonta a uma amarga fase na historia
de restricdo e anulacdo dos direitos e garantias fundamentais do individuo. Ndo obstante, a
fase de investigacdo policial ser conhecida como fase inquisitoria, distante de qualquer

aplicacdo do contraditério e da ampla defesa. Esse modelo de investigacdo com represséo as
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garantias constitucionais, & um tanto quanto defasado, visto que subtrai qualquer possibilidade
de defesa na fase investigatoria. Sendo que em regra, tende a ser demasiadamente acusatoria,
com vista & condenacao do acusado.

A investigacdo criminal defensiva possibilitaria um maior detalhamento na
investigacdo, no que é de interesse do Acusado, tendo o acusado 0 mesmo direito que o
ofendido de poder investigar provas, no caso para assegurar sua inocéncia, tendo assim, a
acdo penal na fase investigativa um critério ndo tendencioso apenas para o que é apurado por
aqueles que certamente estdo sempre do lado do ofendido, garantido assim a imparcialidade
as partes em toda acdo penal, evitando ensejar um processo criminal aquele que
possivelmente poderd na fase investigativa garantir sua inocéncia, se assim o for, nao
passando por um constrangimento de ser instaurado um processo criminal contra 0 mesmo,
acarretando um mal estar, posto que pela demora da demanda, causaria prejuizos sociais,
profissionais entre outros para o indiciado.

Nesse sistema, pouco conhecido, da mesma forma como o solicitor da policia busca
provas para apresentacdo em Juizo, igualmente o solicitor da defesa colhe os elementos
favoraveis ao seu cliente. Consegue-se, assim, de acordo com René David, um processo entre
particulares: ndo € uma luta desigual entre um acusador pablico, vestindo uma toga de juiz,
sentando-se no mesmo estrado do juiz, tendo relacdes de amizade com este, e um pobre
coitado sobre o qual pesam, desde a origem do processo, as suspeitas. O processo inglés se
desenrola entre dois cidaddos, pouco importando que um deles, o que acusa, exerca a
profissdo e vista o uniforme de policial; aquele que acusa e aquele que se defende estéo,
abaixo do juiz inglés que vai arbitrar suas pretensfes adversas, num mesmo plano. Intui-se,
com isso, que a civilidade do processo, em ultima andlise, reside na civilidade do direito a
prova. (DAVID, 2000, p. 50).

Observa-se que tém casos em que 0 juiz julga com base em elementos apurados
apenas na investigacdo e no inquérito, em que ndo é garantida a amplitude de defesa, criando
assim um possivel abuso de poder na fase investigativa, como exemplo, confissdo forcada,
prova e elementos investigativos tendenciosos a apurar somente aquilo que é supostamente
alegado pela vitima.

Se no proprio processo ndo se pode promover uma condenagdo com base apenas no
que foi alegado pela vitima, porque a investigacdo € tendenciosa somente pelo o que alega a
vitima? A fase de investigacdo promovida apenas pela acusacdo € uma violacéo aos principios
da ampla defesa, do contraditério, da presuncdo da inocéncia e ao principio da paridade de

armas. Se no processo penal fere e causa nulidade ao processo se ndo houver a concretude da
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amplitude da defesa, verifica-se que na fase de inquisitorial deveria ser imprescindivel a
garantia desses principios, posto que é a base para ensejar o processo penal, na qual o
individuo j& entra como o “culpado”.

Se a investigacdo criminal é que baseia a denuncia, devera o acusado ter a garantia
de amplitude de defesa da mesma forma, podendo desde o inicio ensejar na ddvida quanto a
propositura da peca acusatoria, podendo até ensejar se provado desde o comego o
arquivamento da ag&o penal, com base naquilo que foi também por ele investigado.

E uma maneira também de dar maior celeridade processual, posto que, nio ira
ensejar em uma demanda demorada, podendo ser provado 0 que se entende por necessario e
provado desde o inicio da acdo penal, evitando assim o constrangimento ao individuo a ser
acusado e a demora processual, aliviando o judiciario de fases protelatorias, na qual ja vai ser
apurado desde o momento inicial.

A adocdo dessa medida evitaria o constrangimento ilegal a qual o acusado de uma
maneira geral sempre se encontra, € ainda enfatizaria 0s principios garantidos

constitucionalmente, evitando assim um mal injusto para ambas as partes.
4.1 A investigacao criminal defensiva sob o crivo da igualdade

Pode-se dizer que o Processo Penal, visa possibilitar ao poder estatal, punir de forma
eficaz, com a aplicacgéo efetiva do Direito Penal, sempre respeitando os limites que garantem
ao individuo a preservacao de sua dignidade. Isso nos mostra que em um Estado Democrético
de Direito; essas duas funcdes se relacionam de forma dialética, sem, porém desprezar as
garantias do individuo que ndo podem de forma alguma serem desprezadas em prol das
finalidades do Estado (FULLER; JUNQUEIRA; MACHADO, 2012, p.21).

Quando se refere ao principio da igualdade diante da persecucdo penal, remete-se ao
pensamento de equilibrio em uma medida certa entre as partes, ou seja, de uma equivaléncia
de direitos e sua efetivagdo e ndo o que elas representam em si como seres humanos na
sociedade. E um elemento maior do que elas apresentam perante a sociedade; diante dos olhos
do judiciario, todos deveriam ter direitos iguais com a mesma garantia.

O artigo 5° da Constituicdo Federal refere-se a tal postulado. Tal dispositivo
apresenta o principio da isonomia na medida de se efetivar e frisar tanto a igualdade formal,
como a material, ou seja, a igualdade perante o 6rgéo estatal. José Afonso da Silva? distingue

a isonomia formal da isonomia material da seguinte maneira:

22 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. S30 Paulo: Malheiros, 2002.
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“Nossas constituicfes, desde o império, inscreveram o principio da igualdade como
igualdade perante a lei, enunciada que, na sua literalidade, se confunde com a mera
isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente,
sem levar em conta as distingfes de grupos. A compreensao do dispositivo vigente,
nos termos do art. 5° caput, ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que
aferi-lo com outras normas constitucionais, conforme apontamos supra e,
especialmente, com as exigéncias da justica social, objetivo da ordem econémica e
da ordem social. Considera-lo-emos como isonomia formal para diferencia-lo da
isonomia material, traduzida no art. 79, XXX e XXXI, que ja indicamos no n. 1
supra. A Constituicdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em
que ndo se limitara ao simples enunciado da igualdade perante a lei; menciona
também igualdade entre os homens e mulheres e acrescenta vedacgdes a distin¢éo de
qualquer natureza e qualquer forma de discriminagéo.”

Valendo-se das palavras do autor e destrinchando-as, percebe-se que a igualdade
formal € aquela que todos sdo iguais perante a lei, em que ndo se admite descriminagdes e
distingdes de qualquer espécie, porém, na pratica se vivencia outro modo de se relatar tal
situacdo, pois encontramos sujeitos substancialmente desiguais. Essa desigualdade ganha
vulto no processo penal em que de um lado ha o Estado, estruturado e com todo o aparato
oficial, e de outro o individuo em situacdo quase de mera sujeicdo. Assim, ndo basta a mera
igualdade formal, deve ser buscada uma igualdade substancial. Ndo é suficiente dizer que
todos sdo iguais, é preciso criar mecanismos para reequilibrar os prato da balanca e,
efetivamente, tratar desigualmente os desiguais para que atinja a verdadeira igualdade.

Visto isso, a investigagcdo criminal defensiva ndo pode ser confundida com a
possibilidade de requerimento de diligéncias prevista no artigo 14 do atual Cddigo de
Processo Penal, que afirma que “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo
requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”. (BRASIL.
Caodigo de Processo Penal).

De acordo com Aury Lopes Janior®:
“Apesar de ambas as formas serem concretizacdo do direito de defesa e, mais
particularmente, dos direitos a prova e a investigagdo, elas ndo se equivalem. Ao
participar da investigacdo publica, o defensor estd circunscrito aos rumos dados a
persecucdo prévia pelo 6rgdo puablico e sua intervencédo restringe-se a protecao dos
interesses mais relevantes do imputado, principalmente seus direitos fundamentais.”
De acordo com o que leciona o autor, no processo penal em sua fase inquisitiva, o
advogado tem claramente restricfes quanto ao que se € apresentado em todo o procedimento,
0 Mesmo tem acesso apenas as provas ja documentadas e para ter acesso diretamente com o
indiciado, passa por uma série de autorizacfes, na qual, na maioria das vezes é negado e
passado por constrangimento por insistir em tentar se comunicar com o seu cliente. E de total
certeza, que tal situacdo fere varios principios constitucionalmente garantidos, como o da

presuncao de inocéncia, do devido processo legal, entre outros.

2 Op. Cit
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Deve-se observar que o defensor é dotado de autonomia e independéncia, e para
exercer a ampla defesa com plenitude, que € a sua fun¢do como profissional do direito, deve
estar rodeado de uma série de garantias que assegurem tais preceitos em relacdo aos 6rgaos
acusatorios, juiz e autoridade policial.

De acordo com o entendimento de Aury Lopes Jinior®,

“a prova que é colhida na fase do inquérito e trazida integralmente para dentro do
processo acaba mascarando a decisdo final do julgador, tendo em vista que a elei¢cédo
de culpa ou inocéncia é o ponto nevralgico do ato decisério e pode ser feita com
base nos elementos do inquérito policial e disfargcada com um bom discurso.”

E evidente que a auséncia da igualdade entre as partes na fase inquisitiva traz grande
prejuizo para a defesa, principalmente com relacdo ao contraditorio e a ampla defesa, pois cria
uma dependéncia extremada entre os autos da acdo penal e os da investigagdo. Com isso
provoca a indevida utilizagdo dos elementos informativos ndo raras vezes como prova,
guando ndo é esta sua funcéo e finalidade. Além do mais, existe a identidade fisica do juiz que
julga a acdo e toma contato com o desenrolar da investigacdo, afrontando claramente o
principio constitucional da imparcialidade do juiz.

Diante do exposto, fica claro a demonstracdo do prejuizo face a auséncia da isonomia
de direitos na fase pré-processual da persecugdo penal, cabendo frisar aqui que deve haver
mudancgas quanto ao procedimento que se utiliza nessa fase, para ensejar em uma maior
garantia da seguranca juridica e com isso evitar constrangimentos equivocados; e até mesmo
para prestigiar a economia processual, pois diante do contraditorio firmado nesta fase, pode-se

até concluir que ndo venha ensejar em uma acao penal com critérios infundados.

4.2 Julgamento imparcial

No processo penal, sabe-se que o Estado é o titular do poder jurisdicional, com isso,
cabe a ele resolver os conflitos penais apontados. Para tanto, € necessario que haja uma
imparcialidade na sua atuacdo como Estado-juiz para conduzir todo 0 processo, c€aso
contrario, acarretaria uma distorcdo no conceito de justica, equidade e isonomia entre as
partes, tendo isto em vista, explica Tourinho (2006, p. 18), “N&o se pode admitir Juiz parcial.
Se o Estado chamou a si a tarefa de dar a cada um o que é seu, essa missao ndo seria cumprida
se, no processo, nao houvesse imparcialidade do Juiz”.

Tendo por base essa introducéo quanto a imparcialidade, verifica-se que tal principio

deve estar presente em todas as fases da persecucdo penal para garantir a isonomia e equidade

2 Op.Cit
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entre as partes. Porém, tal principio ndo é totalmente vislumbrado na fase inquisitorial, na
qual a autoridade policial j& inicia o procedimento tendenciosamente para o lado do que
aparenta ser o mais fraco na situagéo.

Valendo-se da premissa que a autoridade policial preside todo o inquérito e na
maioria das vezes, com tendéncias a prestigiar o lado da vitima, é notdrio que tudo que se é
apurado nesta fase deveria ser confirmado e com total amplitude de defesa posteriormente no
processo configurado. Porém, ndo € o que ocorre, pelo fato de que provas e testemunhas que
poderiam ajudar e constatar algum fato desde o inicio da persecucdo perecem no tempo, e
com isso, nao se tem como “repetir”’ e afirmar tudo que se foi apurado no inquérito, sendo que
se chega a fase instrutoria do processo e ha coisas inexplicaveis, que ndo se encaixam e
somente teria embasamento com a complementacdo do contetido apurado na fase inquisitiva,
onde n&o se encontra o direito do contraditdrio e da ampla defesa.

Face a auséncia de principios constitucionalmente garantidos na fase inquisitorial,
ndo se pode utilizar o que foi apurado no inquérito como base para uma possivel condenacao.
O juiz ao condenar utilizando apenas elementos inquisitivos, estaria totalmente confrontando
o0 principio da imparcialidade e demais outros, sendo que nessa fase pré-processual, a vitima
tem total regalia, enquanto o indiciado sofre grandes restricGes, onde nem se pode questionar,
pois, ndo se tem um amparo legal idéneo e concreto para que o mesmo utilize de seus direitos
constitucionalmente garantidos.

Ora, como o juiz vai julgar uma agdo penal, em que 0s Unicos elementos concretos
gue embasaria uma condenacdo foram apurados sem observar o contraditorio, a ampla defesa
e demais outros principios, sendo que tais elementos podem ser impossiveis de se repetir em
outra fase. Visto isso, fica claro que a adogdo de um novo método de investigacdo, onde
ambas as partes teriam acesso ao que se é apurado, prestigiaria uma investigagdo mais

concreta e de cunho totalmente imparcial. Assim sustenta Luigi Ferrajoli®®:

“Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessaria,
por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa
seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em
segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e grau do
procedimento e em relacdo a cada ato probatério singular, das averiguagdes
judicidrias e das pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareacdes”.

A investigacdo defensiva € um método que vem trazer maior eficcia a investigacéo

penal, sendo que ambas as partes conflitantes podem estabelecer meios de defesa e critérios

> FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed.Sd0 Paulo: RT, 2002.
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investigatdrios, observando é claro os limites estabelecidos em lei. A persecucdo penal seria
vista com uma maior concretude em relacdo a todas as fases, podendo se valer de um conjunto
de informagoes valiosas ¢ “certeiras” desde a fase inicial para um maior embasamento na
decisdo final, e com isso sendo totalmente imparcial em todo o processamento.

Pelo exposto acima, € evidente que a adocdo da investigacdo criminal defensiva
trara beneficios, principalmente por vislumbrar uma maior eficdcia de um julgamento
imparcial na fase de agédo penal e com isso, os resultados da investigacdo defensiva serviriam
para ampliar o campo cognitivo do magistrado, afim de que este tome a decisdo mais justa e
imparcial possivel. Diante disso, ndo resta outra opcao sendo buscar medidas que garantam a
imparcialidade do Juizo para que haja um processamento mais justo, o controle externo da
atividade policial e a observancias das garantias do cidaddo investigado, como o

contraditério e o direito de defesa amplamente assegurados.

4.3 O embasamento da dendncia frente a ado¢ao desta medida

E de conhecimento juridico na esfera penal que a dentncia é presidida pelo 6rgéo
acusador, qual seja o Ministério Publico. Tal 6rgdo acusador é incumbido de oferecer a
dendncia quando ha elementos suficientes para embasar a acdo penal e desta feita, utiliza o
que se é apurado no inquérito para tomar as providéncias necessarias quanto ao caso, ou seja,
a acdo penal ja se inicia com base no que se é colhido na fase inicial da persecucdo penal,
onde se encontra grandes restricdes ao direito de defesa. Visto isso, vé-se que o inquérito é
procedimento pré-processual, servivel ao 6rgao acusador € ndo a0 processo, pouco menos ao
juiz da causa.

N&o é por menos que o apurado no inquérito é valido apenas como elemento de
informacdo na teoria, porém, 0 que se vé na pratica € a aplicacdo de tais elementos, até
mesmo para configurar em uma possivel condenagdo. Ora, se o inquérito é que fornece a base
para sustentar a denuncia para ensejar em uma acdo penal, é totalmente um equivoco a
auséncia de defesa nessa fase, posto que, uma das partes fica sujeita ao que lhe é submetido,
tendo seus direitos restritos e com isso hd uma grande violagdo a preceitos até mesmo
constitucionalmente garantidos, prejudicando toda a persecucao penal e colocando a justica e

o direito em desequilibrio.
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Nesse contexto, é preciso conhecer e permitir que a defesa também produza provas
no inquérito policial, para ajudar na reconstrucdo dos fatos que ali se diz. Nesse diapasdo, o
magistério de Malan?®:

De fato, durante essa fase investigativa podem ser produzidas provas cautelares, ndo
reproduziveis ou antecipadas, todas elas passiveis de valoragdo pelo juiz criminal na
sentenga (art. 155 do CPP). Nesse sentido, o acusado (na acepc¢do ampla, abrangente
do investigado, indiciado etc.) tem legitimo interesse em amealhar, ja na fase de
investigacdo preliminar do delito, elementos informativos que lhe sejam favoraveis
— seja por ensejarem juizo de admissibilidade da acusacdo seja por influenciarem
favoravelmente o convencimento do juiz na sentenga.

De acordo com Badar6:%’

Deve-se procurar evitar a surpresa ndo sé em relacdo ao material probatdrio, mas
também em relacdo a matéria debatida. Nem sempre a questdo de direito se resolve
em um simples processo de subsuncéo. Alids, o processo de subsungdo apresenta um
item bastante complexo, embora frequentemente este ndo aflore na deciséo judicial,
parecendo algo simples e automatico. Embora a tipicidade penal pareca atenuar o
problema, nem sempre é facil qualificar juridicamente os fatos.” (BADARO, 2015,
p. 52).

E evidente que somente ter uma defesa ampla no processo em si formado, gera uma
inseguranca a defesa, pois aquilo que se foi apurado no inquérito que é a fase inicial de toda a
persecucdo penal também faz parte da formacdo do conhecimento e da aplicacdo da decisdo
do ora Julgador e com isso a defesa fica em prol do que Ihe é permitido, ndo podendo
questionar certas restricdes que estdo amparadas por lei. Agora resta a duvida, serd que tais
restricbes que € imposta no inquérito é realmente favoravel para ambas as partes e para o
processo penal, ora trata-se de uma ddvida que vem gerando insegurancas, e € claro que se
verifica varias falhas e prejuizos pela a auséncia de certas garantias que deveriam estar
presente em toda persecucdo penal, fazendo valer assim, com total seguranca diante de um
Estado democrético de direito o devido processamento legal de um conflito social.

Nota-se que o inquérito policial, além das suas finalidades doutrinariamente
professadas (servir a formacdo da opinio delicti para a dendncia ou arquivamento das pecas
informativas do inquérito policial), tem o conddo de restringir a liberdade, por exemplo, do
cidaddo, sem ter processo e com a sua inocéncia presumida. E um cenério em que os direitos
fundamentais sdo extremamente rarefeitos, como cotidianamente assistimos. O estado de
desolagdo e a violéncia psicoldgica que pode ser (e é frequentemente) praticada pelo Estado

por meio de suas investigacGes silenciosas e ocultas é absolutamente incompativel com o

%® MALAN, Diogo Rudge. Investigacéo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Sédo Paulo, v. 20, n. 96, p. 279-309, maio/jun. 2012.
2t BADARO, Gustavo H. Processo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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império dos direitos fundamentais, pacificado, sobretudo, com o neoconstitucionalismo e
concretizado na dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, cabe aqui aos trés poderes se unirem e colocar em prética o que é
realmente a democracia no &mbito penal, garantindo um processo com uma maior seguranca
juridica, dando margem a amplitude de defesa em toda persecucdo penal e com isso
permitindo o acesso de informagfes que podem ensejar em uma defesa certa, com mais
concretude e com uma maior efetivacdo na resolugdo do conflito, sem abrir margem para
duvidas e acusagdes surpresas, em que pode vir a gerar em um constrangimento ilegal e sem
um real fundamento.

Visto isso, € importante frisar que a adocao da investigacdo defensiva no processo
penal brasileiro é o cerne, ou seja, 0 ponto principal para ensejar em tais garantias, permitindo
que a defesa tenha seus proprios meios de investigacao, claro respeitando os preceitos legais e
com isso garantindo uma maior amplitude de defesa, vislumbrando a isonomia de direitos em
todo momento processual penal. Com a adoc¢do da investigacdo defensiva, o 6rgdo acusador
terd que analisar tudo que se é apurado e submeter-se ao que foi colhido tomando as
providéncias cabiveis, com isso tera um momento processual justo e imparcial.

Em suma, nas palavras de Joaquim Canuto Mendes de Almeida®®, enxergando o

imputado como sujeito de direitos:

“Uma vez que o inquérito policial se destina a servir de base a denlncia ou queixa, a
servir de fundamento a um despacho judicial de que resulta para o indiciado o mal
do processo, seria absolutamente contrario a qualquer senso de justica, e ao sistema
mesmo de nosso processo penal, afastad-lo, como se nada tivesse ele a ver com sua
propria liberdade”. “O autor quis frisar a possibilidade de defesa na fase
investigatéria como meio de garantir a isonomia de direitos entre as partes na fase
inicial da persecucdo”.

Por fim, necessario citar as principais vantagens globais, trazidas pela investigacao

defensiva, apontadas por Edson Luis Baldan®®:

“1. A investigacdo defensiva obriga o aprimoramento da investiga¢do policial ou do
Ministério Pudblico, a fim de que esta possa se opor a investigacao realizada pela
defesa; 2. Fomento ao desenvolvimento das ciéncias ligadas ao Direito Penal —
Criminalistica, Criminologia, Medicina Forense; 3. redimensionamento da atuac&do
juridica do advogado na constituicdo da prova criminal, antes como mero espectador
passivo, agora como produtor dessa prova; 4. obriga a motivacdo judicial na
admissdo da acusacdo com uma analise mais veemente sobre os elementos
indiciarios e de prova; 5. fortalece a prova criminal, agora produzida tanto por

2 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973.

*% Baldan, Edson Lufs. Investigacdo defensiva: o direito de defender-se provando. RBCCrim, n. 64, v. 15, p. 270,
2007.
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defesa como por acusagdo de maneira igualitaria, favorecendo a busca da verdade
real e dando”.

4.4 Dos beneficios e da eficiéncia da investigacédo defensiva

A adocéo da Investigacao criminal defensiva no Pais seria uma medida certa, na qual
beneficiaria a defesa da mesma forma que a acusacdo é amparada na fase investigativa,
acarretando assim, a garantia ao principio da igualdade entre as partes em todas as fases da
acdo penal, evitando um possivel e provavel constrangimento ilegal, frisando desde ja grandes
indicios da inocéncia do individuo, podendo provar com toda a investigacdo criminal. Aquilo
que for apurado na investigacao podera ser utilizado também a favor do acusado, prestigiando
assim a economia processual, visando ndo ensejar em um processo criminal desnecessario.

A Investigacdo Defensiva dara a oportunidade de o Juiz julgar com todos os
elementos produzidos tanto pela defesa quanto pela a acusacdo em todas as fases processuais,
garantindo a imparcialidade como um todo. O acusado tera a chance de desde o inicio provar
que ndo poderia ser o culpado dos fatos, sendo garantido que se provado e nao tendo provas e
indicios de materialidade e autoria ele sera presumido inocente, ndo podendo ensejar em uma
peca acusatoria.

Neste sentido, Francisco da Costa Oliveira enumera os beneficios decorrentes da
investigacdo defensiva, a saber: “(I) maior profundidade na investigacdo das circunstancias
favoraveis ao imputado; (1) descondicionamento das investigagdes, normalmente dirigidas no
sentido acusatério; (111) Intervencdo direta na fixacdo preliminar do objeto do processo e (1V)
Maior antecipacdo das questdes faticas e juridicas convenientes a defesa. (A defesa e a
investigacdo do crime. Coimbra: Almedina, 2004, PP.21/24.).

Ainda, nas palavras de André Boiani e Azevedo e Edson Luis Baldan®, a

investigacdo criminal defensiva tem como beneficio:

“As vantagens da investigacdo a cargo do defensor sdo inegaveis e interessam ao
panorama processual penal em geral, “seja porque permite a defesa preparar-se
adequadamente e sustentar a propria tese, seja porque contribui a garantir o direito a
prova em qualquer estado e grau do procedimento, seja, enfim, porque se volta a
realizar cabalmente o principio de paridade que, como ja dito, constitui uma das
pilastras sobre a qual se funda a reforma do justo processo”

A investigacdo criminal defensiva possibilitard o afastamento de uma imputagdo
injusta na fase preliminar da persecucéo penal, consequentemente de uma eventual acdo penal
infundada; igualmente, caso se prosseguisse a acao penal, que o individuo tenha a seu favor os

resultados da investigacdo privada, ndo sO aos autos da investigacdo publica; garantir a

% Op. Cit
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paridade de armas, gerando um equilibrio de provas, em face da investigacdo do Ministério
Publico; em fase da acdo penal, os resultados da investigacdo defensiva serviriam para
ampliar o campo cognitivo do magistrado, afim de que este tome a decisdo mais justa e
imparcial possivel.

Malan (2012) ressalva que muitas vezes 0s prazos processuais e/ou o clamor da
opinido publica pressionam a Policia Judiciaria e o MP a encarar com presteza a fase
investigacdo preliminar do crime, sendo que a pressao para solucionar o caso ndo permite que
sejam adequadamente pesquisadas todas as possiveis linhas investigativas e fontes de prova
favoraveis ao investigado. Eventuais fontes de prova favoraveis ao acusado tendem a
desaparecer na fase judicial e, por isso, a investigacao criminal defensiva deve ocorrer no bojo
do caderno investigatorio e ndo somente na instrucéo processual.

Malan (2012, p. 300) também sugere que o diagndstico da efetividade da defesa
técnica penal no pais também se beneficiaria de pesquisa empirica semelhante, focada no
cumprimento do dever ético da investigacdo criminal defensiva, que deveria ser direito
fundamental assegurado a qualquer acusado e ndo privilégio de poucos que possuem
condic®es financeiras. Explanando sobre o tema®":

“Tal pesquisa poderia indagar de determinada amostragem desses profissionais, por
meio de formularios padronizados, se eles tém por habito: (a) entrevistar
pessoalmente com o acusado e seus familiares; (b) requerer cépia da integra dos
elementos informativos amealhados pela Policia Judiciaria ou parte processual
acusadora; (c) tentar localizar fontes de prova testemunhal defensiva; (d) pesquisar
elementos de prova sobre os antecedentes sociais do ofendido e das testemunhas de
acusacdo, a fim de contradita-los; (e) visitar o local do crime; (f) efetuar pesquisas
sobre os fatos imputados em bancos de dados, registros comerciais, reparticGes
publicas, na imprensa e/ou na rede mundial de computadores; (g) solicitar pareceres
técnicos a peritos particulares; (h) contratar investigadores particulares, (i) requerer
em Juizo a produgdo de elementos probatorios etc”.

Diante de tais beneficios explanados pelo autor, percebe-se que a adocdo desta
investigacdo vai garantir uma maior amplitude de defesa na fase investigativa, posto que a
adocdo dessa medida seria um meio necessario de obrigar o acesso ao contraditorio e ampla
defesa em toda acdo penal, tendo o acusado desde o inicio da agédo penal, a garantia de uma
defesa mais eficaz e detalhada, frisando o principio da presuncdo de Inocéncia, evitando um
constrangimento ilegal, caso a investigacao acusatdria acarrete em um processo criminal, sem
ao menos permitir que a defesa ingresse também com um meio para investigar vestigios, que
podem ser util, para até ndo ensejar em um processo criminal, ndo ofendendo assim o

principio garantido constitucionalmente e evitando um constrangimento injusto e incerto.

L 0p. Cit
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Com a adocdo dessa medida no Brasil, vai obrigar o melhor aprimoramento da
investigacao policial ou do Ministério Pablico, a fim de que essa possa se opor a investigacdo
realizada pela defesa. Ird haver um redimensionamento da atuacdo juridica do advogado na
constituicdo da prova criminal, agora como produtor dessa prova e ndo como mero
espectador.Essa medida obriga a motivacdo judicial na admissdo da acusacdo com uma
analise mais veemente sobre os elementos indiciarios e de prova.Visa fortalece a prova
criminal agora produzida tanto pela defesa como pela acusacdo de maneira igualitaria,
favorecendo a busca da verdade real e dando sustentaculo maior & decisdo motivada do
magistrado.

Esse método de investigacdo possibilitard para o direito processual penal brasileiro
uma maior seguranca juridica, uma vez que, tem o objetivo de fazer valer os direitos e
garantir sua aplicacdo para ambas as partes em todo momento processual. E de clara
percepcdo que € uma medida totalmente adequada aos critérios constitucionais e vai mais
além, pois garante a aplicacao de principios contidos em nossa Carta Magna.

A sociedade em si, espera do 6rgao estatal um meio de confiabilidade nas relacGes
juridicas, na qual depositam credibilidade nas resolu¢des e métodos que proporcionam para
solucionar os conflitos, e é por isso que se deve adotar um método em que ambas as partes
tenham direito de se manifestar em todas as fases persecutérias, ora, na propria fase
inquisitorial o indiciado é apenas um suspeito, prezando nesta feita & inocéncia do mesmo.

Diogo Malan®, sabiamente, alega que:

“De fato, durante essa fase investigativa podem ser produzidas provas cautelares,
ndo reproduziveis ou antecipadas, todas elas passiveis de valoragdo pelo juiz
criminal na sentenca (art. 155 do CPP). Nesse sentido, o acusado (na acepcéo ampla,
abrangente do investigado, indiciado etc.) tem legitimo interesse em amealhar, ja na
fase de investigacdo preliminar do delito, elementos informativos que lhe sejam
favoraveis — seja por ensejarem juizo de admissibilidade da acusacdo seja por
influenciarem favoravelmente o convencimento do juiz na sentenga”

Encontraremos um momento processual no qual o acusado podera levar a juizo todos
os elementos que considerar necessarios para evitar o recebimento da acusacéo, evidenciando
a preocupacédo do legislador em evitar acusagOes desprovidas de sustentabilidade, sendo a
solugdo para um maior aperfeicoamento da investigagdo criminal no Pais para ambas as

partes.

%2 0p. Cit
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5 A EXPERIENCIA DA INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA NO DIREITO
ESTRANGEIRO

5.1 Modelo norte americano

No modelo norte-americano, a gestdo da prova é incumbéncia das partes e ndo do
juiz, vigorando o principio da liberdade de provas, ou seja, 0 uso de determinado meio de
prova em juizo, ndo depende de previsdo legal, basta que seja produzida e considerada apta a
convencer o julgador. O verdadeiro senhor da investigacdo criminal é o Ministério Publico e
seu poder discricionario permite decidir sobre a submissdo do caso a preliminar hearing e ao
grandjury, para a confirmacao da existéncia de uma probable cause, e também negociar com
0 investigado a troca de uma admissdo de culpa por uma pena mais reduzida ou
desqualificacdo do delito para tipos com san¢des menos severas (MACHADO, 2011, p. 126).

A persecucdo penal, nos Estados Unidos da América, é ordenada em trés grandes
fases:  investigatoria, adjudicatéria e judicial (denominadas, respectivamente,
investigatorystage, adjudicatorystagee judicial stage). (MACHADO, 2011, p. 98).0 modelo
Norte-Americano tem caracteristicas muito peculiares, por isso, ndo € possivel fazer
transposicdo adequada dos seus institutos para o ordenamento juridico brasileiro, de tradicdo
romano-germanica, mas as referéncias quanto a investigacdo defensiva é interessante
ressaltar.

A defesa possui poderes investigatérios, podendo colher os meios de provas
necessarios para fundamentar suas alegacGes, devendo observar os mesmo requisitos
processuais das provas obtidas em Juizo. Lembra Jodo Gualberto Garcez Ramos que, “Em
razdo da onerosidade da Justica Criminal norte-americana, as partes preferem produzir as
provas fora do Juizo e, posteriormente, introduzi-las nos autos, na forma documental, para a
discussao durante o julgamento” (MACHADO, 2011,p. 100).

O parecer norte-americano sobre a investigacdo defensiva tem como foco principal,
possibilitar que a defesa tenha acesso ao que se é apurado no inquérito e igualar da mesma
forma que acusagdo, permitindo que a defesa tenha uma amplitude técnica para elucidar a
apuracdo de provas e demais elementares. O modelo norte-americano,“prevé o acesso amplo e
irrestrito aos elementos de convic¢do amealhados pela Policia Judiciaria ou parte acusadora,
para que o defensor saiba quais sdo os fatos passiveis de investigacdo, pois ha acusados que
nada sabem sobre os fatos em apuracdo, por esquecimento, retardo mental, uso de drogas ou
inocéncia.” (MALAN, 2012, p. 282.).
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Sobre a Norma 4-4.1, que dispde sobre o dever de instigacdo, vale transcrever o

inteiro teor da sobredita norma*3:

“O advogado de defesa deve conduzir uma pronta investigacao das circunstancias do
caso, e explorar todas as vias que levem a fatos relevantes para o julgamento mérito
da causa e a aplicacdo da pena, no caso de condenacdo. A investigagdo deve incluir
esforcos para obter informacdo na posse acusadora e da Policia Judiciaria. O dever
de investigar existe independentemente da confissdo do acusado, ou de afirmacgdes
para o advogado de defesa sobre fatos que configuram culpa, ou a afirmacdo da
intencdo do acusado de se declarar culpado. O Advogado de defesa ndo deve buscar
adquirir a posse de elementos de prova pessoalmente ou por intermédio de um
investigador quando seu Unico proposito for o de obstruir o acesso a essa prova”.

Deve-se atentar ao fato de que a doutrina norte-americana é totalmente inversa aos
gue é normalmente tipico, pois a producdo de provas é incumbéncia das partes e ndo do Juiz.
As partes detém tanto o poder de investigar os fatos, como o de instruir o feito, inquirindo
testemunhas, consultando peritos e até mesmo determinando o que sera objeto de indagacéo.

Com base nos dizeres do autor acima citado, fica claro que a investigacéo inicial € o
momento em que ambas as partes envolvidas podem administrar a questdo de gerir as provas
e determinar diligéncias em relacdo ao que for apurado. A Autoridade Judiciaria para ndo
violar sua imparcialidade, deve-se manter inerte em relacéo a atividade probatoria e com isso
submeter-se a analisar o que foi apurado pela acusagéo e defesa.

Em face do exposto acima, concluiu Machado que “a investigagdo defensiva é
plenamente admissivel nos Estados Unidos da América, até mesmo por ser consequéncia
natural do regime juridico adotado neste pais” e mais ainda: “que atribui as partes a iniciativa
investigatoria e probatoria. Os meios de prova obtidos na investigacdo defensiva podem ser
utilizados na fase judicial, desde que expressamente admitidos pelo juiz na fase adjudicatéria
(MACHADO, 2010,p. 127).

Ndo ha qualquer violagdo & norma constitucional para haver a realizagcdo da
investigacdo defensiva no sistema, é até mesmo uma caracteristica do sistema juridico da
common Law (direito comum). Porém, devem ser seguidas as regras gerais estabelecidas no

texto constitucional e as orientagdes promovidas pelos Tribunais.

5.2 Modelo italiano (nosso paradigma)

A Italia sofreu no passado grande modificacdo na sua estrutura legislativa na esfera
penal, o modelo que apresentava grandes restricbes as garantias constitucionais e
autoritarismo exacerbado, passou a vislumbrar a imparcialidade com a aplicagdo do sistema

acusatério desde a investigacdo criminal, tendo o juiz apenas a fungéo de julgar.

% 0p. Cit
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Ha de se considerar que até o ano de 1988, quando foi promulgado o atual Codigo de
Processo Penal a persecucdo penal era composta por duas fases: a primeira era a fase pré-
processual de cardter inquisitério, com o objetivo de se apurar elementos de provas e a
segunda de discussdes e debates, para a deciséo e julgamento final da causa.

A investigacdo Defensiva, na Italia, denomina-se investigazioni defensivee encontra
respaldo constitucional nos artigos 24, 2 e 111 da constituicdo da Reptblica®.

O primeiro estabelece, genericamente, o direito de defesa; ao passo que o segundo
prevé que o sujeito passivo deve dispor de tempo e das condi¢Bes necessarias para
preparar a defesa e poder adquirir qualquer meio de prova a seu favor”

A Constituicdo Italiana preza pelo direito de defesa em todas as fases da persecucao
penal;reconhece que o indiciado deve ser informado o mais breve possivel das acusacdes
feitas para ampliar seu método de defesa, e com isso obter elementos efetivos para a
compreensdo de todos os aspectos da acdo penal. Nesse sentindo, é possivel destacar que o
conceito mais coerente para o processo penal justo, & permitir que a defesa tenha os mesmos
direitos que a acusacao, tanto quanto a garantia da ampla defesa como sua implementacao no
meio persecutorio.

No que diz respeito a procedimentos de inquérito no Caodigo Italiano, dispde: — 0
direito do advogado de estar presente, mas nao de ser notificado com antecedéncia (art. 365,
CPP); — o direito de examinar os resultados dos procedimentos de inquérito e apreensao (art.
366, CPP) e o direito de rever os atos de inquérito (art. 324, CPP instanzadiriesame). Durante
0 estdgio do pré-julgamento, o suspeito e seu advogado possuem o direito de conduzir
investigacbes (ver art. 391-bis/391- decies, CPP, introduzido pela ja mencionada Lei n.
397/2000) e o direito de freglientar os atos que possuem valor probat6rio no julgamento; por
exemplo, investigacdes técnicas irrepetiveis de pessoas, lugares ou coisas sujeitas a alteracdes
e requerer a presen¢a de um perito (art. 360, CPP); ou, em caso de “incidente probatdrio” (art.
392, CPP), em que a evidéncia, por razbes de emergéncia, ¢ adquirida segundo as mesmas
regras e garantias da fase de julgamento.

Destaca-se ainda, que no Codigo Italiano quando um suspeito € preso
provisoriamente, ele possui o direito de ser informado da acusacgéo (ver arts. 388 e 391, CPP,
e acima, em Il1); o direito de assisténcia juridica (ver arts. 104 e 386, CPP); e o direito de ser
ouvido por um juiz (ver art. 391, CPP). Versus o despacho que endossa a priséo, o preso pode
apelar para a Corte de Cassacao (art. 391, § 4°, CPP).

** GATTO, Pietro.Le investigazionepreventive Del difensore. Milano: Giuffre, 2003. (Dissertacio de Mestrado).
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Dessa forma, pode-se verificar que no processamento penal Italiano, o advogado tem
amplos direitos, podendo ter acesso ao que é apurado pelo promotor, e até mesmo submeter
ao orgao ministerial documentos e conclusfes da investigacdo feita por ele proprio e o
acusado ainda tem o direito de pedir uma entrevista com o promotor. Com isso, fica claro que
€ uma investigacdo mais paritaria, que visa uma maior seguranga para as partes e permite que
o critério para fundamentar em uma possivel acdo penal seja mais consistente, sem duvidas,
tendo o indiciado desde o inicio o direito de provar até mesmo sua inocéncia, ndo gerando
com isso, uma movimentacdo maior de varios 6rgaos para ensejar em uma agdo infundada.

Atualmente, a Investigacdo Defensiva vem sido utilizada pelos Defensores na Italia,

para buscar elementos de provas favoraveis aos assistidos.Nas palavras de Paolo Tonini*®:

“A investigacdo defensiva ¢, a0 mesmo tempo, direito e dever do advogado. E
direito com relagdo a autoridade judiciaria, que deve permitir a sua livre realizacdo.
E dever com relagdo ao cliente, pois a investigacdo defensiva pode ser necessaria,
para a efetiva tutela de seus interesses”.

No que tange a valoracdo dos resultados obtidos na investigacdo defensiva, ainda
deverd haver grande debate na ceara juridica brasileira. Mas pelo acima exposto, verifica-se
que na Italia, hd uma equivaléncia e igualdade entre a investigacdo defensiva e publica, sendo
que a forca probatdria e a utilizacdo processual € a mesma. Assim, deve o Estado-juiz utilizar
seu critério de julgamento para fazer uma analise das provas contidas no processo e, assim

fazer um julgamento objetivo e imparcial.

> TONINI, Paolo. ManualediproceduraPenale. 8. ed.Milano: Giuffre, 2007.
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6 A II\!IPLEMENTAQAO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA NA ATUAL
SISTEMATICA DO BRASIL

6.1 A implementacgéo da investigacdo criminal defensiva no CPP brasileiro

A partir da andlise e de todo 0 exposto sobre a investigacdo defensiva neste trabalho,
cabe aqui destacar, o desenvolvimento e o parecer do projeto que idealiza a implementagéo
dessa medida para a futura incorporacdo no ordenamento juridico brasileiro. O que se
presencia no projeto é que ndo houve grandes mudancas em relacdo a investigacdo preliminar.
Mais adiante serdo abordados os detalhes minuciosos da mudanca principal que apesar de ser
pequena, causara grande revolucdo na persecucdo penal, organizando com isso uma justa
estrutura social.

Ao analisar o projeto, verifica-se logo no seu inicio ja se fazendo mencdo ao
contraditério e a ampla defesa,e ainda consta a atuacdo do defensor em todas as fases da
persecucao penal; com isso, fica claro que tais previsdes sdo pontos principais da mudanca ao
inserir a investigacdo defensiva em nosso ordenamento. Ha de se considerar ainda, que o

processo penal serd regido pelo sistema acusatério. Como se pode ver®:

“Art. 3° Todo processo penal realizar-se-4 sob o contraditério e a ampla defesa,
garantida a efetiva manifestacdo do defensor técnico em todas as fases
procedimentais.

Art. 4° O processo penal terd estrutura acusatdria, nos limites definidos neste
Cobdigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a substituicdo da
atuacdo probatoria do érgédo de acusagdo.”

Observa-se que o sistema continua sendo o acusatério em relagdo ao processo penal,
sendo assim, o inquérito continua regido pelo sistema inquisitorial, tendo o inquérito que
continuar com seu sigilo profissional. Na verdade, o inquérito deveria ser instrumento para a
isenta apuracdo dos fatos relatados na noticia do crime, pois € dirigido pela policia judiciaria
que em sua funcdo deveria agir com imparcialidade e desvinculada das pretensdes de ambas
as partes na persecucao penal.

Porém, o que se vivencia na pratica € um total desapontamento quanto a
imparcialidade, posto que, o0 inquérito € muito mais voltado a formacdo do contexto
probatério da acusacdo do que da defesa. Nos dizeres de André Machado (2009), isso ocorre
por dois motivos: (i) desequilibrio de poderes entre o Ministério Publico e imputado, nesta

fase, com claro favorecimento ao primeiro; e (ii) preconceito arraigado na Policia Judiciaria e

% BRASIL, Projeto de Lei 156 de 2009. Disponivel em:http://www.conjur.com.br/2015-jan-12/gustavo-
holanda-pl-permite-investigacao-criminal-defensiva Acesso em: 15 de setembro de 2017


http://www.conjur.com.br/2015-jan-12/gustavo-holanda-pl-permite-investigacao-criminal-defensiva
http://www.conjur.com.br/2015-jan-12/gustavo-holanda-pl-permite-investigacao-criminal-defensiva
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no Ministério Publico de que a eficacia da investigacdo esta ligada a comprovacao do crime
(MACHADO, 2009, 146).

Diante dessa caracteristica acusatoria do inquérito policial, fica claro o total
constrangimento a uma das partes que no caso é a defesa, sendo medida imperiosa a adogéao
da investigacdo defensiva para combater tal violacdo. Tendo o defensor a possibilidade de
reunir elementos que possam também contribuir para a construcdo do inquérito, sera possivel
vislumbrar a isonomia de direitos e fazer valer a paridade entre ambas as partes, desde o inicio
da persecucédo penal, ampliando assim o campo cognitivo do Magistrado, nesta fase, evitando
acusacdes infundadas e medidas cautelares descabidas.

Apesar de pouco tratada na doutrina, a “investiga¢do criminal defensiva” assume

relevancia no debate juridico-penal em relacdo ao Projeto de Lei 156/2009. Nesse sentido*”:

“Art. 9° Para todos os efeitos legais caracteriza-se a condi¢do juridica de
“investigado” a partir do momento em que ¢ realizado o primeiro ato ou
procedimento investigativo em relacdo a pessoa sobre a qual pesam indicagdes de
autoria ou participacdo na pratica de uma infracdo penal, independentemente de
qualificacdo formal atribuida pela autoridade responsével pela investigacéo.

Art. 10. Toda investigacdo criminal deve assegurar o sigilo necessario a elucidacéo
do fato e a preservagdo da intimidade e vida privada da vitima, das testemunhas, do
investigado e de outras pessoas indiretamente envolvidas.

Paragrafo Gnico. A autoridade diligenciara para que as pessoas referidas no caput
deste artigo ndo sejam submetidas a exposi¢do dos meios de comunicagéo.

Art. 11. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo material ja
produzido na investigagdo criminal, salvo no que concerne, estritamente, as
diligéncias em andamento.

Pardgrafo Unico. O acesso a que faz referéncia o caput deste artigo compreende
consulta ampla, apontamentos e reproducdo por fotocOpia ou outros meios técnicos
compativeis com a natureza do material.”

Cabe salientar que embora ndo venha haver grandes mudancas no novo Cédigo de
Processo Penal, a modificacdo que vai ter com a adocdo da investigacdo defensiva no
ordenamento juridico brasileiro, trara grandes beneficios para todo o aparato penal, buscando
com isso chegar mais perto da igualdade concreta idealizada para um processo penal justo,
impedindo que qualquer decisao seja baseada em elementos parciais que possam causar certo
constrangimento ilegal.

Por fim, vale a transcri¢do e analise do artigo 13 do Projeto®, dispositivo que chega

préximo da finalidade que preconiza neste trabalho:

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

6.2 O Estado e a estrutura quanto a implementacéo da investigacédo defensiva

A partir do exposto acima sobre a investigacdo defensiva, fica claro que a adocéo
dessa medida no ordenamento juridico brasileiro trara beneficios e favorecimento a ambas as
partes dentro do ambito persecutorio. Porém, deve-se atentar ao método de implementacédo
dessa medida, quais critérios serdo utilizados, e se o Estado em que se vivencia hoje no Brasil
é organizado e estruturado para viabilizar esse tipo de investigacéo.

Ha de se considerar que como ja demonstrado, sabe-se que a investigacao defensiva
¢ a pratica onde a propria parte envolvida faz a sua investigacdo direta, claro, sob a supervisdo
e através de um advogado. A duvida que fica é se a parte defensiva tem meios e métodos para
custear essa investigacdo, em que se precisa colher provas, fazer pericias, sendo que na maior
parte dos casos conflitantes, o indiciado € hipossuficiente ndo podendo arcar com essas
despesas.

Sera que neste caso de hipossuficiéncia, o Estado nomeard um defensor pablico para
exercer esse tipo de fungao de “investigar”? Presumi-se que sim, pois de acordo com o artigo
5°, LXXIV, da Constitui¢ao Federal de 1988, e do artigo 8°, 2, “e”, da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, se caso o imputado ndo tiver condi¢fes de suportar os custos de um
advogado, incumbe ao Estado prover assisténcia juridica integral e gratuita e a investigacao
defensiva ndo deixa de ser uma grande assisténcia.

Cabe salientar que deve ser observada a estrutura e organizacdo dessa medida, para
gue haja meios do imputado ter a possibilidade de grande insercdo em relacdo a tal
investigacdo, na qual ir4 permitir um maior desenvolvimento da persecucéo, em que ambas as
partes terdo direito de se manifestar, e com isso garantir uma maior eficacia quanto a
seguranca juridica desde o inicio do processamento penal.

Nessa linha, cabe a defensoria Publica patrocinar os interesses dos hipossuficientes,
nos termos dos artigos 134 da Constituicdo da Republica, verbis: “a Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbido-lhe a orientacdo juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do artigo 5° LXXIV” (MACHADO,
2009, p.147).

Nesse sentido, para Rogério Lauria Tucci (2004, p. 104), a Defensoria Publica é

instituicdo tipicamente social, de “advocacia do povo”, que servira para a ‘“necessaria e prévia
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orientacdo juridica, bem como para a defesa, pré-processual e processual, em todos os graus
de jurisdicdo, das pessoas desprovidas de recursos financeiros para o respectivo custeio”.

Com a instituigdo deste contraditorio preliminar, tornou-se indispensavel a previséo
de investigacdo defensiva pelo ordenamento juridico patrio. Somente por meio dessa
atividade investigatoria, o imputado tera condicbes de reunir elementos para embasar a sua
resposta preliminar. (MACHADO, 2009, p.149).

Assim, é notdrio que para a implementagdo dessa medida no ordenamento juridico
patrio, exige um grande suporte estatal, na qual é dever do Estado proporcionar todos os
mecanismos que trardo uma maior seguranca juridica e possibilitar que as partes se encontram
em grau de igualdade em todo o momento processual. E claro que a adocdo dessa medida
trard gastos iniciais para ser estruturada, mas em um futuro proximo sera feita a compensacéo,
pois vai ser um momento processual em que as partes ja poderdo buscar meios para ndo
ensejar em processo penal infundado, e com isso ndo ter dispéndio para se chegar a uma

conclusdo que inicialmente ja pode ser esclarecida.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o que foi abordado, percebe-se que o tema defendido no presente trabalho é
de grande importancia no cenario da justica brasileira, pois, ficou claro que o principal
objetivo da investigacdo defensiva € trazer para o ordenamento juridico patrio o parametro de
igualdade entre as partes no ambito persecutdria do processamento penal. E notério que a
adoc¢do dessa medida trara grandes mudancas em toda persecucdo penal, prestigiando a defesa
em que a mesma encontra-se no atual momento com certa fragilidade diante da fase
preliminar.

Tendo em vista 0 que representa o inquérito na persecucao penal, pode-se afirmar
que é uma fase inicial, em que se colhe as primeiras informacdes que ird embasar toda a
persecucao penal. Apesar de ndo poder utiliza-las como Unica fonte de prova para ensejar em
um decreto condenatorio, 0 mesmo tem grande relevancia para influenciar na deciséo final do
julgador.

Visto isso, como foi bem destacado no presente trabalho, € evidente que a auséncia
do contraditério na fase inicial causa grandes prejuizos para a defesa, sendo que a mesma fica
sujeita aos critérios que sdo apurados pela policia judiciaria e pelo Parquet, que querendo ou
ndo, tem uma tendéncia enorme de prestigiar e beneficiar com um grau recorrente a acusacao,
gue no primeiro momento parece a parte mais “fraca”.

Em face disso, a defesa encontra-se em certo desequilibrio em relacdo a fase inicial
se for comparar com a seguranca que a parte acusatoria ja tem estabelecida no inicio da
persecucdo, 0 que causa um constrangimento enorme para a parte, que no momento ainda é
considerada inocente, mas ndo tem nem o direito de defender-se plenamente quanto as
imputacbes que lhe sdo feitas. Ora, a acusacdo ja sai beneficiada na fase preliminar, e s
posteriormente a defesa vai ter direito de se defender quanto as acusacdes que lhe sdo feitas,
ou seja, de questdes que as vezes nem mesmo serdo lembradas ou que irdo se perder e
deteriorar com um determinado lapso de tempo.

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema acusatorio, que tem a definicéo
marcada pela separacdo das funcGes de acusar, defender e julgar e tem por garantia bésica,
com destaque para a igualdade, o contraditorio e a ampla defesa. Se o sistema adotado tem
por garantia o contraditorio, é totalmente um equivoco a falta de tal principio na fase que dara
embasamento a toda persecucdo penal. Tendo isso em vista, surgiu a discussdo quanto a

incidéncia desse principio na fase preliminar.
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Cabe salientar que a justificativa para a auséncia do contraditorio e da ampla defesa €
de que a reacdo e a participacdo do imputado nessa fase trariam prejuizo ao desenvolvimento
da investigacéo; e nesta fase, nada poderia constar para gerar um tipo de influéncia em relagéo
ao julgador, e com isso o imputado fica a mercé do que se € apurado com seus direitos
restritos, pois, supostamente com o seu direito de defesa amplo traria algum tipo de prejuizo
ao inqueérito.

E totalmente descabida essa justificativa, pelo fato de que os atos que serdo apurados
pela parte acusatdria ndo terdo a influéncia da defesa, que somente tera acesso aos atos que
serdo documentados e que sera objeto de possivel impugnacdo. Com a investigacdo defensiva,
a defesa podera fazer sua prépria investigacdo e com isso da amplitude ao seu direito de poder
colher provas, entrevistar testemunhas para poder engrandecer seus métodos defensivos e se
for o caso de ja provar sua inocéncia.

Ha de se considerar que ao final do processo, quando se esta diante da decisdo final
de toda a persecucdo penal, o julgador, na préatica, leva em grande consideracdo o que se foi
apurado na fase preliminar, e em muitos casos julga com base exclusivamente no que foi
colhido e falado nesta fase. Dessa forma, fica caracterizada a violagdo e o constrangimento
gue o imputado passa por no primeiro momento ndo ter sido orientado plenamente do que
deveria fazer e dizer, ficando a mercé do que possivelmente sera encontrado e apurado pelos
investigadores, ndo podendo nem ao menos ir em busca de provar os fatos na qual ele
defenda.

Diante disso, pode-se conceituar a investigacdo criminal defensiva como uma medida
investigatdria que serd realizada pelo defensor do imputado, em qualquer momento da
persecucdo penal, com o eventual auxilio de assistentes técnicos, com o objetivo de reunir
elementos favoraveis ao seu cliente.

Com a adocdo da investigacdo defensiva, as partes na fase preliminar terd a garantia
do equilibrio em relacdo aos direitos fundamentais, a igualdade e a defesa. De acordo com a
isonomia, as partes devem ter os mesmos direitos, 6nus e deveres, em cada grau e estado do
procedimento penal.

Ja se constatou que essa medida esta adequada aos parametros constitucionais, nao
havendo nenhum tipo de vedacdo quanto sua implementacdo no ordenamento juridico
brasileiro e nos paises na qual ela vem sido adotada, tem grande relevancia e atribui as partes
a iniciativa investigatoria e probatoria e vem lhe conferindo ampla liberdade no desempenho

dessa atividade.
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Submeter o indiciado e suposto imputado refém de uma investigacdo publica, dotada
de vicios, que ndo h& a observancia de preceitos constitucionais, na qual a defesa sofre
bastantes restri¢cBes, desrespeita totalmente os fundamentos de um processo penal acusatério e
ndo se coaduna com um Estado Democratico de Direito, sendo assim, a aprovagdo e adogdo
desta forma de investigacdo é o que se tem como verdadeira justica e garantia da seguranca
juridica de toda uma sociedade.

Por todo o exposto, deve-se instituir um procedimento detalhado quanto a
investigacdo defensiva, observando sua estrutura e métodos de implementagdo, na qual
estipule os principais aspectos formais e substanciais da atividade investigatoria do defensor,
em conformidade com as diretrizes constitucionais e os pressupostos da eficiéncia e do

garantismo.
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