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A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO SISTEMA ACUSATORIO: UM ESTUDO A
LUZ DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Guilherme de Oliveira Santana®

RESUMO:

A presente obra de conclusdo de curso objetiva enveredar rumo ao instituto da investigacéo
defensiva, trazendo elementos fundamentais do sistema acusatorio. Nesse sentido, serdo
trazidos elementos do ordenamento juridico, como a Constituicdo Federal e o Cddigo de
Processo Penal, a fim de delinear o instituto e suas finalidades. De igual modo, também servem
ao presente estudo a verificacdo de instru¢bes normativas cruciais ao debate, como o
Provimento n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e o Pacto se San
Jose da Costa Rica. Outrossim, o presente trabalho também buscara fundamentagéo por meio
das legislacdes alienigenas, as quais podem influir diretamente no instituto da investigacao
defensiva no Brasil.

Palavras-chave: Investigacdo defensiva. Direitos humanos. Paridade de armas. Contraditério.

Ampla defesa.

ABSTRACT:

The present undergraduate thesis aims to delve into the institute of defensive investigation,
bringing fundamental elements of the accusatorial system. In this sense, elements of the legal
system, such as the Federal Constitution and the Code of Criminal Procedure, will be brought
in to outline the institute and its purposes. Similarly, this study also relies on the examination
of crucial normative instructions for discussion, such as Provision No. 188 of the Federal
Council of the Brazilian Bar Association and the Pact of San José of Costa Rica. Furthermore,
this work will also seek foundation through foreign legislations, which may directly influence
the institute of defensive investigation in Brazil.

Keywords: Defensive investigation. Human rights. Equality of arms. Adversarial process.

Right to a full defense.
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INTRODUCAO

O sistema processual penal péatrio vigente preocupa-se com a garantia dos
direitos fundamentais, quais sdo o contraditorio, ampla defesa e paridade de armas. A
persecucdo por tais principios gera reflexos diretos no direito de defesa, bem como nas
prerrogativas inerentes a defesa.

O presente estudo objetiva encontrar os pontos de convergéncia entre as
prerrogativas defensivas em face das prerrogativas da acusacdo. A presente obra tratard do
poder de investigacdo da policia judiciaria e do Ministério Pablico, confrontando-o com a

possibilidade de investigacdo promovida pela defesa.

Nessa esteira, serd de suma importancia esclarecer os principios inerentes ao
inquérito policial, como forma de destrinchar o presente objeto de estudo e identificar as
semelhancas e diferencas quanto ao instituto. Por meio dessa estratégia, serdo tecidas as

considerac@es objetos do trabalho de conclusao de curso.

Por mais, a obra visa identificar a potencial prejudicialidade da auséncia de
positivacdo do procedimento investigativo da defesa no ordenamento juridico patrio. Dessa
forma, a Constituicdo Federal e 0 Cédigo de Processo Penal serdo protagonistas nas conclusdes

apresentadas.

Igualmente, oportuno destacar que a presenga de outras fontes normativas, as
quais desempenham papel crucial ao instituto da investigacdo defensiva, também serdo
abordados. Essas outras fontes normativas, subsidiarias a construcdo da obra sdo: i) Pacto de
San José da Costa Rica; e, ii) Provimento n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados

do Brasil.

Além disso, a presente obra ird conceituar a investigagdo defensiva, a fim de
introduzir o tema. Nesse sentido, tendo em vista que o direito comparado exerce influéncia
direta na jurisprudéncia, legislacdo e doutrinas nacionais, também servirdo como amparo a
fundamentacéo técnica acerca da estrutura e dos métodos adotados naqueles paises, 0s quais

sdo Italia e Estados Unidos.



1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

1.1 CONCEITO

O processo penal sempre teve sob a sua vigilancia sistemas, os quais conduzem
as partes e o julgador a adotar procedimentos e fases que contemplem a elucidacdo dos fatos
controvertidos. Nessa esteira, 0 sistema reveste o processo da formalidade necessaria a
aplicacdo da lei penal e da lei processual penal, de modo a possibilitar o curso da persecucgéo
penal.

“[...] Considera-se sistema de processo penal o modelo politico-juridico
adotado pelo legislador para o inicio e desenvolvimento da persecucao
penal em juizo; do oferecimento da inicial acusatoria até o resultado
final da prestacdo jurisdicional. [...]"”2

Ao longo da histdria, pode-se considerar que 0s sistemas processuais penais
foram se desenvolvendo e se adequando a realidade de cada nagdo. Destaca-se que, apesar de
cada sistema adotado sofrer interpretacéo prépria em cada pais, as suas principais caracteristicas
sdo mantidas, preservando a feigcdo de cada sistema.

“[...]1 A estrutura do processo penal variou ao longo dos séculos,
conforme o predominio da ideologia punitiva ou libertaria.
Goldschmidt afirma que a estrutura do processo penal de um pais
funciona como um termdmetro dos elementos democraticos ou
autoritarios de sua Constituicdo. [...]"

Antes de apreciar cada sistema citado, deve ser destacado que o0 contexto social,
bem como o momento historico vivido por uma nacdo reflete no sistema processual penal
adotado por cada povo. Os atributos culturais, dentro dos quais o sistema processual penal se
desenvolve, apesar de amargar a influéncia do meio, ainda assim € unissono e aplicado
conforme a observancia de principios particulares, os quais conferem distin¢do e pessoalidade

a cada sistema processual penal.

Tracando uma breve linha do tempo, pode-se dizer que a autotutela,

caracterizada pelo uso da forca propria pelas partes a fim de consolidar interesses privados, foi

2 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 82 edigdo. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. p.30
8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20? edigéo. Sao Paulo: Saraivalur, 2023. p. 19



bastante documentada no comeco das primeiras sociedades. Esse método deslegitimava

0 procedimento processual, o que ensejava a graves lesdes a direitos.

Ainda analisando a tematica por meio de uma perspectiva historica, o sistema
acusatério possui uma grande influéncia a partir da Antiguidade até a Idade Média, por volta
do século XII. Apds, o sistema acusatdrio passou a ser substituido pelo sistema inquisitério, o
qual desempenhou expressivo papel até o século XVIII. Doutrinadores e historiadores apontam
que, em seguida, foi identificada a confluéncia dos sistemas processuais penais mencionados,

originando, desta forma, o sistema processual penal misto.

Pois bem. Conforme previamente dito, a doutrina destaca a existéncia de trés
espécies de sistemas no processo penal, quais sdo: i) sistema acusatorio; ii) sistema inquisitivo;
e, iii) sistema misto. Sistemas processuais penais que terdo as suas principais caracteristicas

apresentadas e trabalhadas a seguir.

1.2 SISTEMA ACUSATORIO

A criacdo de um procedimento processual penal ensejou a necessidade de um
sistema processual, o qual estivesse em perfeita sincrénica com o momento vivenciado pela
sociedade. Nao coube o simples seguimento de regras processuais. Esse precisou refletir as suas
principais caracteristicas de maneira clara e inequivoca, a fim de se adequar as necessidades da

populacéo.

O sistema acusatério tem a sua origem na Grécia e Roma Antiga.
Originariamente, o impulso oficial comecava por meio da acusacdo privada e caminhava para
a acusacdo de fato, oficial, a fim de instaurar a persecucdo penal. J& mesmo naquela época, a
I6gica do sistema acusatorio ja se alicercava na imparcialidade do magistrado, e, da mesma
forma, levava em consideracdo o contraditério e ampla defesa do acusado no curso do processo

penal publico e oral.

“[...] Proprio dos regimes democraticos, o sistema acusatorio
caracteriza-se pela distincdo absoluta entre as fungdes de acusar,
defender e julgar, que deverdo ficar a cargo de pessoas distintas.
Chama-se “acusatorio” porque, a luz deste sistema ninguém podera ser



chamado a juizo sem que haja uma acusacao, por meio da qual o
fato imputado seja narrado com todas as suas circunstancias.

[

Em que pese o sistema acusatorio ter 0 seu nascimento na antiguidade classica,
0 sistema extinguiu-se & época, dando oportunidades ao sistema inquisitivo, em razdo de
diversas falhas apresentadas, as quais incomodavam severamente a sociedade. Naquela era,
podemos apontas as seguintes insatisfacfes: i) sentenca inexequivel; ii) impunidade; iii)

acusacdes falsas; iv) distorcéo da verdade dos fatos, e assim por diante.

No que concerne & caracteristica da oralidade do processo no sistema acusatorio,
essa € algo que merece destaque. A oralidade é nada mais do que a forma em que se porta o
processo, ganhando forte prestigio do uso das palavras. Isso reflete diretamente na forma em
que o juiz enfrenta e lidas com as provas, em razdo da imediatidade. Outro ponto que provém
da oralidade processual, é a identidade fisica do juiz, tornando o procedimento altamente

eficiente e célere.

O traco da publicidade no sistema acusatorio é crucial a formalizacdo do
procedimento processual nos moldes em que conhecemos hoje. A ideia da publicidade acoberta
0s anseios populares por democracia e participacdo popular, a partir da ampla divulgacéo dos
fatos tratados no curso da persecucdo penal; o que acaba contribuindo diretamente para o
exercicio de gerenciamento da administracdo publica. Ndo somente isso, a publicidade vem
acompanhada de uma geréncia do povo em face dos atos e medidas adotadas pelo magistrado

no curso de uma persecucgéo penal.

Inteligente ressaltar que cabe restricdo em relagdo ao principio da publicidade, a
fim de proteger a intimidade e a pessoalidade das partes envolvidas na persecucao penal; bem
como para assegurar a devida aplicacdo da lei penal. A restricdo, contudo, ndo afeta o processo
penal, que seguird os seus procedimentos, observando os demais principios, sem, contudo,

divulgar os fatos e decisOes tratadas em sede processual.

Nesse sistema, o Estado-juiz continua a exercer o oficio julgador, mas Ihe foi

retirada a tarefa de acusar, assim como também foi destituido do exercicio da defesa do

4 AVENA, Norberto. Processo Penal. 152 edicéo. Rio de Janeiro: Método, 2023. p. 7
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investigado ou acusado. A tarefa de acusar foi atribuida ao 6rgéo acusador, qual seja, 0
Ministério Pablico, que assumiu o encargo de apresentar as acusacoes e fatos probantes

ao conhecimento do juiz.

“[...] O sistema acusatorio acabou por adotar o principio da acusacéo
penal ex officio, entretanto, o 6rgdo responsavel pela acusacdo néo é o
juiz, e nunca o Judiciario. Atualmente, esse 6rgdo é o Ministério
Publico, criado originariamente na Franca e exportado para outras
nagdes. [...]"°

A desvinculacdo do carater de acusador do magistrado foi fundamental para
evitar a impunidade, vez que um 6rgdo exclusivo de acusacdo combate a impunidade ao mesmo
tempo em que assegura a protecdo da sociedade e das leis. A instauracdo desse 6rgdo acusados,
qual seja, o Ministério Publico, foi fundamental ao desenvolvimento da sociedade, na qualidade

de operadora inequivoca do direito.

Além do que, a criagdo desse Orgdo acusador assistiu aos principios
administrativos, como a moralidade e impessoalidade, de modo a restringir atos privados. Os
principios administrativos citados delimitam a atuacdo do 6rgao acusador, imprimindo ética e
eficiéncia na gestdo publica, tornado, portanto, a persecucdo penal mais confiavel, justa e sem

subjetivismos.

Por seu turno, ao magistrado, no seio do processo penal, foi imposta a tarefa de
julgar a denuncia de forma imparcial, de modo a apreciar os argumentos tanto defensivos
quanto os acusatérios. Importante destacar que o processo penal, a partir deste momento,

comeca a se desvencilhar de subjetivismos e privilegia a instrumentalizacdo da forma.

A diminuicdo do poder do magistrado, no sistema acusatorio, é bem-visto aos
olhos da doutrina. A busca ativa de provas pelo juiz-inquisidor é revestida de elementos
psicoldgicos que o0 guia a encontrar e enxergar aquilo que se pretende a condenacao. Esse é
ponto central, que fulminou a possibilidade de o magistrado, no sistema acusatério, ter poderes

investigativos.

> BRITO, Alexis Couto de. Processo Penal Brasileiro. 4?2 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p.4
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A atuacdo do magistrado, no sistema acusatorio, pauta-se por meio do
equilibrio processual entre as partes. A tarefa do juiz é o de mediar as partes, como
também julgar conforme os elementos probatdrios carreados aos autos. Assim sendo, 0 juiz
deixa de ser parte e julgador do processo, a fim de ser imparcial e presidir o ato de forma

escorreita.

A imparcialidade do magistrado potencializa o procedimento penal, vez que
assegura as partes o desenvolvimento dos principios do contraditério e ampla defesa, tal qual
escupida pela Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, inciso LV. Por consequéncia, o acusado

comeca a ter a consagracao do seu amplo direito de defesa.

“[...] Ferrajoli é ainda mais enfatico: “De todos 0s elementos
constitutivos do modelo tedrico acusatorio, 0 mais importante, por ser
estrutural e logicamente pressuposto de todos o0s outros,
indubitavelmente é a separagdo entre juiz e acusagdo. Essa separagao,
exigida por nosso axioma nullum judicium sine accusatione, forma a
primeira das garantias organicas estipuladas no modelo tedrico SG
(Sistema Garantista). Ela comporta ndo sé a diferenciacdo entre os
sujeitos que desenvolvem funcdes judicantes e os que desenvolvem
funcbes de postulacdo e o consequente papel de espectadores passivos
e desinteressados reservado aos primeiros em virtude da proibicdo ne
procedat judex ex officio, mas também, e sobretudo, o papel de parte —
em posicdo de paridade com a defesa — consignado ao 6rgdo da
acusacdo e a consequente auséncia de qualquer poder sobre a pessoa do
imputado. Entendida nesse sentido, a garantia da separacao representa,
de um lado, uma condicdo essencial do distanciamento do juiz em
relacdo as partes em causa, que, como veremos, € a primeira das
garantias organicas que definem a figura do juiz, e, de outro, um
pressuposto dos 6nus da contestacdo e da prova atribuidos a acusacéo,
que sdo as primeiras garantias procedimentais do juizo”. [...]”®

Os principios do contraditorio e ampla defesa, além de serem fundamentais ao
processo penal, imprimem o anseio democratico por igualdade e liberdade entre as partes que
atuam no curso da persecucdo penal. Isso porque, o acusado € obrigado a constituir defesa, a

fim de proteger os seus direitos e sustentar os fatos narrados por meio do ordenamento juridico.

Outrossim, em relacdo ao principal corolério da separagdo e especificacdo das

partes em atuacao no processo penal, temos que o sistema acusatorio veda a atuagéo, ex officio,

®1dem, p.5
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de atos investigativos. Ao magistrado recai a fungédo de aguardar o desenvolvimento dos
autos, por meio de atos ativos das partes. Ou seja, recai sobre as partes o dever de buscar

provas, com o objetivo de comprovar as suas alegacoes.

Os investigados ou acusados também comegam a serem interpretados por meio
de uma logica diferenciada. Esses sdo transformados em sujeitos de direitos, deixando de ser
objetos do processo penal. O respeito aos direitos da pessoa acusada ou investigada torna-se
imperativo no curso da persecucdo penal, impedindo, assim, o acontecimento de situagdes
classicas de abusos, que até entdo eram normalizadas pelo juiz-inquisidor e pelo sistema penal

vigente.

Tanto é assim que 0 sujeito acusado ou investigado apenas poderia ser levado a
frente do magistrado quando fustigado por acusacdo formalizada. Esse € corolério oriundo do
nemo in iudicium tradetur sine accusatione, que orientou a persecucdo penal e serviu como

base ao desenvolvimento do sistema acusatorio classico.

A ruptura e modificacdo do sistema é tamanha, o que acaba refletindo no curso
da prépria investigacdo. Ao retirar os poderes concentrados na mao do juiz-inquisidor, a
apuracéo dos fatos comecou a contar com o envolvimento das partes do processo no momento

de investigacdo e producdo de provas, isto é, atribuicdo de dnus probantes as partes.

“[...] E importante destacar que a posi¢do do “juiz” é fundante da estrutura
processual. Quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa
probatdria (da busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e,
acima de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador. [...]”’

A vista das caracteristicas ja abordadas, o sistema acusatorio possui as seguintes
demais caracteristicas: i) conhecimento de todos o0s atos processuais executados pelas partes;
ii) abertura de prazo para que a parte contraria se manifeste nos termos das alegacdes
apresentadas; iii) direito de producédo de provas; e, iv) necessidade da constituicdo de defensor

a0 acusado.

" LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20? edigéo. Sao Paulo: Saraivalur, 2023. p. 21
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O sistema acusatério representou um acontecimento importante para a

sociedades ao encontro e preservacdo dos direitos pessoais. O sistema sé se tornou
possivel gracas a separacédo e definicdo das partes processuais, como também pelo surgimento
de um o6rgdo de acusacdo independente, que possa falar em nome da sociedade e reivindicar

direitos populares e justica.

Da mesma forma, a separacdo da defesa foi vital a contribuicdo da igualdade no
curso do processo penal, a fim das partes terem legitimidade para a ampla producédo de provas.
Portanto, o sistema acusatorio € um marco para a sociedade, vez que atribui voz, direitos e

oportunidades de defesa a pessoas, que até entdo, haviam sido tolhidas de sua dignidade.

1.3 SISTEMA INQUISITORIO

O sistema inquisitério pode ser facilmente distinguido em razdo da sua
peculiaridade em face dos demais sistemas processuais penais. Esse sistema surge em meados
do século XIII substituindo outro sistema, o qual possuia mais similitude com o sistema
acusatério. Esse ultimo sistema restou deficiente, isso porque acreditava-se na necessidade de

inserir o Estado, diretamente, nas atividades do processo penal.

O sistema inquisitério surge em um momento de insatisfacdo popular com o
modelo acusatorio classico, o qual, na visdo popular, culminava em diversas injusticas. O
sistema acusatorio classico era forjado sob a pessoa de um acusador popular e que, ap6s algum
tempo, tornou-se insustentavel ao ser identificadas falsas acusagdes, impunidade, falta de
protecdo ao 6rgdo acusador e etc.; motivos esses que abriram porta ao sistema inquisitivo até

meados do século XIX.

A insercdo do sistema inquisitério na sociedade tem forte ligacdo com o
momento histdrico vivenciado pela populagdo naquele momento. Historicamente, o sistema
inquisitorio remonta a0 momento em que foram constituidos os primeiros Estados e,
consequentemente, ocorreu a fortificagdo das monarquias por meio da centralizagcdo do poder

nas méaos do governante.

“[...] Proprio dos regimes totalitarios ou absolutistas, no sistema inquisitivo,
gue tem sua origem atrelada ao Direito Romano, sdo desconsiderados os

14



principios e garantias fundamentais, tdo caros a toda e qualquer
democracia. [...]"®

Além disso, 0 modelo em estudo também ganhou robustez pelo imensuravel
apoio da Igreja Catolica por meio do Direito Candnico, ao incentivar a aplicagdo das regras
deste sistema no Tribunal do Santo Oficio. Sem sombra de duvidas, as atrocidades cometidas
naqueles julgamentos € motivo de espanto e tormento até o momento atual. As barbéries
cometidas eram endossadas pelo sistema processual penal, o qual ndo limitava a atuacdo da

juiz-inquisidor.

A época, essa concentracio de poderes na mio de uma (inica pessoa oportunizou
a formacdo do sistema processual penal inquisitorial. Esse sistema possui como caracteristica
fulcral a reunido dos trés papéis essenciais a justica, quais sdo o de acusador, defensor e
julgador, todas essas tarefas foram concentradas no mesmo sujeito dentro do processo, o qual

desenvolvia fungdes similares ao de magistrado.

Essa unificacdo do poder em uma sé pessoa, que exercia o papel de Estado-juiz,
era semelhante as caracteristicas de tirania, atribuindo a pessoa investigada ou ré, o titulo de
objeto e sem direitos. Até mesmo porque o0 investigado ou réu eram elementos do processo

penal, retirando a sua condi¢cdo humana.

“[...] E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinagio de funcdes na
méao do juiz e atribuicdo de poderes instrutérios ao julgador, senhor
soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética e
tampouco contraditoria. Nao existe imparcialidade, pois uma mesma
pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir da
prova que ela mesma produziu. [...]”°

Para mais, o sistema inquisitorial nutre em suas caracteristicas a total auséncia
do contraditorio e ampla defesa. Isso porque o segredo das investigacdes era privilegiado,
ocorrendo diversas formas de brutalidade, vez que para a apuracdo dos fatos criminosos era

viavel amplos poderes investigativos, inexistindo, desta forma, restrigdes.

“[...]1 A confusdo entre acusador e juiz, que é uma caracteristica
historicamente ligada ao fendmeno da inquisicdo e a epistemologia

8 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 82 edigdo. Sao Paulo: Saraivadur, 2023. p.30
® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20% edicdo. S&o Paulo: Saraivalur, 2023. p. 20
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- R
autoritaria. No momento em que o juiz protofascista se confunde P'U (‘VZ‘-SP
com a figura do acusador e passa a exercer fungdes como a de
buscar confirmar a hipdtese acusatoria, surge um julgamento
preconceituoso, com o comprometimento da imparcialidade. Tem-se,
entdo, o primado da hipotese sobre o fato. A verdade perde importancia
diante da ‘missd@o’ do juiz, que aderiu psicologicamente a versio
acusatoria [...]"°

Digo que o segredo era caracteristica marcante e protegida no sistema
inquisitivo, porque a persecucdo penal poderia ser iniciada a partir de dendncias an6nimas. A
persecucdo penal presidida pelo juiz-acusador ocorria em segredo e tinha como alvo principal

a confirmacao da acusacdo elaborado pelo proprio juiz-acusador.

“[...] O processo de modelo inquisitivo normalmente é secreto, alheio as
garantias da ampla defesa, do contraditério, igualdade de partes e devido
processo legal. Contenta-se com o sistema de provas tarifadas, em que a
confissdo tem valor absoluto (é considerada a rainha das provas) sobre
qualquer outro meio de prova e ndo raras vezes é obtida mediante emprego de
violéncia fisica ou psicolégica, dai admitir a tortura como meio para sua
obtencdo [...]"%

E crivel dizer que o sistema inquisitivo se posiciona em sentido totalmente
oposto ao das garantias individuais, como também é munido de imperfei¢des que aviltam
direitos subjetivos. Apesar de tal sistema preocupar-se com o encontro da verdade real dos
fatos, essa busca atropela direitos e vem carreado de parcialidade e subjetividade do julgador;

0 que atenua severamente a autenticidade, legalidade, licitude e o escopo da persecucéo penal.

Ainda, em atencdo ao tema estudado, no sistema inquisitorial as provas ja
possuem um valor definido previamente. A confisséo era, por bem dizer, a “rainha das provas”,
vez que servia como verdade cabal aos fatos investigados mesmo quando oriunda de tortura,

que era procedimento comum e normalizado ao esclarecimento dos fatos.

A tortura ocupou espaco importante na formacdo do sistema inquisitivo, a fim
de colher a confissdo dos acusados ou investigados. Os inquisidores partiam da premissa que a
tortura era 0 caminho primordial ao encontro da verdade real dos fatos em apuracao. A tortura

era arma cabal e inequivoca a obtengao da “rainha das provas”.

10 TAVAR:ES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. Séo Paulo, Tirant lo Blanch, 2020, p.13.
11 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 82 edicdo. Sao Paulo: Saraivalur, 2023. p.30
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No modelo de processo penal sob andlise, as provas produzidas nédo
possuem 0 escopo incentivar a conviccdo do juiz. As provas atuam com a finalidade de
corroborar e dar forca a acusacdo, anteriormente lancada pelo préprio juiz-inquisidor, para as
demais pessoas da mesma comunidade. Dessa feita, das provas eram retiradas o objetivo de

encontrar a verdade real e, concomitantemente, eram destinadas a satisfazer a acusacao.

“[...] Nele, o processo ndo ¢ visto como um instrumento para alcangar a
verdade e fazer justica, mas tdo somente como um meio para fazer atuar o
Direito Penal, e o imputado é considerado simples objeto de persecugdo na
qual se desconhece sua dignidade. [...]"*?

Tal ponto do sistema inquisitivo é o que mais se destaca do sistema acusatorio.
No sistema inquisitivo é levado a cabo a presunc¢édo do juiz, que ird determinar a culpabilidade
do acusado e pouco importa as condi¢des de producdo das provas produzidas. Em contrapartida,
no sistema acusatdrio, a divisdo de tarefas ao longo da persecucéo penal promove a cristalizacéo

de direitos e insercdo das partes no processo enquanto sujeitos de direito.

De mais a mais, o sistema processual acusatorio atua em observancia ao actum
trium personarum, a fim de separar a pessoa do acusador, defensor e julgador. A definicédo
prévia e separacdo desses sujeitos processuais evita a acumulacdo de poderes em um Gnico
sujeito e beneficia a verdade real dos fatos, de modo a extinguir a persecucéao pessoal do acusado

ou investigado pelo juiz-inquisidor.

A saber, além das caracteristicas ja abordadas, o sistema inquisitivo também é
caracterizado pelos principais tragos tipicos a seguir: i) procedimento escrito; ii) vigéncia do
principio da oficialidade; iii) incomunicabilidade do réu; iv) desequilibrio de armas entre as

partes; v) auséncia de contradi¢do; vi) prisdo preventiva obrigatoria do investigado ou acusado.

O sistema inquisitivo acabou por tornar-se poderoso artificio de blindagem das
figuras que possuiam o poder em face de quaisquer dissabores que esses poderia possuir. A
sistema por si s6 veda qualquer ato de manifestacdo ou ameacas diretas, de modo a manter o

poder politico centralizado. A estrutura inquisitiva, guiada pelo Direito Candnico, propagou o

12 1dem, p.30
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temor generalizado ao introduzir o medo como aspecto natural e cultural da dominancia

religiosa e politica.

Esse temor generalizado, fomentado pelo sistema inquisitivo, foi o que ratificou
por muito tempo a légica dogmatica, vez que a prépria indagacdo de costumes culturais,
politicos ou religiosas ja poderia ser considerada crime. O Tribunal do Santo Oficio atuou
vigilando pela manutencdo da subjugacédo da sociedade, exercendo o 6nus de condenar e retirar

vidas.

Com o passar dos tempos, o sistema processual penal inquisitivo passou a ser
considerado primitivo ao divorciar-se drasticamente da realidade vivida pela sociedade. O
processo comegou a ser considerado meio para busca da verdade real dos fatos, de modo a

atribuir aos instrumentos probantes o poder de convencimento do érgéo julgador.

Em consonancia aos fatos supracitados, a insurgéncia de um novo sistema
processual penal deu-se em virtude da necessidade do devido alinhamento entre 6rgéo judicante
e uma nova sociedade, com conquistas alcangadas no campo social. Dessa forma, a evolugéo

da sociedade foi impulsionadora de um novo sistema.

“[...]1 Em definitivo, o sistema inquisitorio foi desacreditado —
principalmente — por incidir em um erro psicoldgico: crer que uma
mesma pessoa possa exercer fungdes tdo antagdnicas como investigar,
acusar, defender e julgar. [...]"*3

A principal evolucao reside no fato de as pessoas comecaram a ser sujeitos de
direito, motivo fundamental que contribuiu para a derrocada do sistema inquisitivo. O avango
social, sobretudo no campo dos direitos sociais e fundamentais, exigiu a efetivagdo de um

sistema capaz de imprimir 0s novos anseios de uma nova sociedade.

1.4 SISTEMA MISTO

A génese do sistema misto também € produto da insatisfacdo popular com o

sistema inquisitorio, vez que esse Ultimo ndo apresentava mais similitude com o momento

13 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 20% edicdo. S&o Paulo: Saraivalur, 2023. p. 20
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historico vivenciado pela populacdo. Naquele tempo acreditava ser necessario um novo

sistema, capaz de unificar as caracteristicas mais benéficas do sistema inquisitivo com o

sistema acusatorio.

O sistema misto comeca a ganhar forga a partir da Revolucéo Francesa, em 1789,
tendo em vista a severa ruptura com a ordem politica e juridica vigente, a fim de enveredar
rumo a uma nova ordem social. O rompimento abrupto com a ordem social vigente objetivou,

no campo juridico, o fim dos ordenamentos provenientes da inquisicéo.

A Revolugdo Francesa foi chave fundamental & eclosdo de um novo marco legal.
Isso porque a tomada do poder pelos liberais gerou reflexos no pensamento acerca do
comportamento em sociedade e, sobretudo, de que forma os problemas da sociedade sdo
trabalhados. A partir desse pensamento, o sistema criminal sofre reformas abruptas, tornando

totalmente desatualizado o sistema inquisitivo.

No campo ideoldgico, o rompimento com o sistema inquisitivo ocorreu em razdo
de uma nova maneira de pensar os sujeitos humanos na sociedade. Nesse sentido, o lluminismo
também contribuiu para a constitui¢ao do sistema misto, porque foi porta de entrada para inserir

as pessoas no centro de um pensamento humanista.

Os eventos histdricos, acima mencionados, foram vitais a invocacgédo do sistema
acusatério. Contudo, apenas reavivar o sistema acusatério acreditava ser uma medida
insuficiente, logo, era fundamental, até mesmo ao processo, a miscelania dos sistemas
acusatorio e inquisitivo, preservando certos atributos. Portanto, este € o sistema misto em

esséncia, é o sistema que préximo ao acusatorio, mas é dotado de tragos inquisitivos.

“[...] O chamado “Sistema Misto” nasce com o Codigo Napoleonico de
1808 e a divisdo do processo em duas fases: fase pré-processual e fase
processual, sendo a primeira de carater inquisitorio e a segunda
acusatoria. [...]"**

O sistema misto € a perfeita sincronia entre o sistema inquisitivo com o sistema

acusatério. Isso porque a0 mesmo tempo em que visa a preservacdo humanitéria do réu, ndo

4 1dem, p. 22
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deixa de atribuir ao processo um status repressivo contra injusticas, sem, contudo, aviltar
direitos. O sistema em comento deve atuar como se fosse uma perfeita comunhao entre

a musica e um bailarino, de modo a retirar o melhor que cada um possa vir a oferecer.

Nessa perfeita alianca entre os sistemas inquisitivo e acusatorio, o sistema misto
almejou barrar todas as injusticas, as quais levaram ao fim do sistema acusatdrio; bem como
conjecturou a preservacao de direitos do acusado, os quais sempre foram violados no curso da
persecucao penal. Logo, é inequivoco dizer que o sistema misto € formado por meio da juncéo

das caracteristicas mais benéficas ao acusado e a sociedade.

“[...] Classicamente, define-se sistema processual misto como um
modelo processual intermediério entre o sistema acusatorio e o sistema
inquisitivo. Isso porque, a0 mesmo tempo em que ha a observancia de
garantias constitucionais, como a presuncdo de inocéncia, a ampla
defesa e o contraditério, mantém ele alguns resquicios do sistema
inquisitivo, a exemplo da faculdade que assiste ao juiz quanto a
producdo probatdria ex officio e das restricbes a publicidade do
processo que podem ser impostas em determinadas hipoteses. Na
medida em que resulta de uma fusdo entre as caracteristicas dos outros
dois modelos, o sistema misto, na atualidade, vem sendo chamado
também de inquisitivo garantista. [...]"%°

O mecanismo de funcionamento do sistema misto preza, por exceléncia, pelo
elevado grau de producéo de provas. Conforme exposto, o sistema inquisitivo preocupa-se com
a producdo de provas, pouco importando a licitude ou origem da mesma. Dito isso, tendo em
vista que o sistema misto € a perfeita reunido dos sistemas, sem embargos ao afirmar a qualidade

positiva da producédo de provas, mas dentro dos ditames legais.

O procedimento no sistema misto é similar ao sistema inquisitério, vez que esse
¢ separado em trés momentos distintos, quais sdo: i) investigacdo; ii) instrucdo; e, iii)
julgamento. Entretanto, no sistema inquisitivo o procedimento era exclusivamente sigiloso, o

que foi retirado da somente da terceira fase supracitada.

Assim sendo, foi devidamente aberta chance ao principio da publicidade, que
estd claramente delineado no bojo do sistema acusatorio; do mesmo modo em que restou

mantido o principio da oralidade dos julgamentos. Tais principios efetivam as caracteristicas

15 AVENA, Norberto. Processo Penal. 152 edicdo. Rio de Janeiro: Método, 2023. p. 8
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do sistema acusatorio, que foram idealizadas aspirando uma ampla ciéncia das decisGes

judiciais pela populagéo.

Esses trés momentos distintos da persecucdo penal, no sistema misto, sempre
deverdo ser documentados de forma escrita. Conferindo as partes o ensejo de manifestarem-se
nos termos das alegacBes pronunciadas, também somente na terceira fase, por consequéncia do

principio do contraditorio e ampla defesa.

No mais, a persecucdo penal terd partes previamente definidas e distintas, quais
sdo defesa e acusacdo, e, além disso, existira a figura de um magistrado imparcial, presidindo
0 ato. Em sintese, o procedimento enseja o contraditorio na fase de julgamento, vez que as

partes poderdo formular suas teses e apresentar a sua versao dos fatos narrados.

O contraditério e ampla defesa ndo séo utilizados nas fases preliminares, a fim
de prestigiar a ocorréncia dos principios em fase judicial. A inexisténcia de contraditério nas
primeiras fases € atribuida a caracteristicas do sistema processual inquisitorio, o qual retira a

possibilidade de defesa no inicio da persecugdo penal.

O sistema misto, hoje, € marcado por aquilo que a doutrina define como “juizado
de instru¢@o”. Nesse método de desenvolvimento do sistema misto, as atribuigdes magistrado
sdo de extrema relevancia desde a fase preliminar, vez que ja no inicio da persecucdo penal o

juiz recebe a tarefa de presidir os atos investigativos.

Ainda sobre o procedimento do “juizado de instru¢do”, 0 magistrado é
responsavel pela colheita de todas as espécies de provas. Por sua vez, a policia recebe o encargo
exclusivo de gestdo da liberdade ou prisdo de criminosos e indicar as provas, as quais seréo
levadas ao conhecimento do “juiz instrutor” a fim de promover a producdo da prova. Esse
sistema é utilizado em alguns paises europeus, como, por exemplo, na Franca.

No Brasil, 0 procedimento do “juizado de instru¢do” é um tanto quanto
impraticavel, vez que a propria Constituicdo Federal atribuiu competéncias nesse sentido. No
artigo 144, em seus incisos e pardgrafos, a fungdo investigativa é atribuida as policias,

concedendo amplos poderes a fim de esclarecer ilicitos penais.
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Além disso, esbarramos em uma barreira geografica, porque a longa
extensdo do territorio brasileiro torna o procedimento insustentavel. Dessa forma, para ser
possivel a sistematica, seria primordial a fragmentagédo do procedimento, utilizando-o somente
em capitais, contudo, € inviavel ter um procedimento processual penal na capital e outro no

interior.

Hodiernamente, a doutrina debate sobre qual sistema estaria vigente no Brasil,
e, a partir das caracteristicas destacadas, muitos autores divergem entre o sistema acusatorio e
o sistema misto. N&o obstante a fundamentagéo doutrinaria, fato é que o sistema misto apresenta
ambas as caracteristicas dos sistemas ja estudados, seja em maior ou menor parte, mas sempre

se revela pela inequivoca unido dos métodos, principios e procedimentos.

E, sobretudo, o sistema misto € constituido nos moldes do contraditério e ampla
defesa, preocupando-se em oferecer oportunidades de defesa, bem como visa a preocupacéo
com os direitos individuais do acusado, no curso da persecucao penal. O sistema misto € um
consectario da justiga, em que a vigilancia pelos direitos humanos é limitada em face da atuacéo
do Estado-juiz.
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2 A INVESTIGACAO PRELIMINAR NO PROCESSO PENAL

2.1 INQUERITO POLICIAL

2.1.1 CONCEITO

O inqueérito policial é medida esclarecedora tomada pelo Estado, a fim de apurar
a infragdo criminal positivada no ordenamento juridico. E 0 momento em que o Estado, em uma
I6gica vertical de poder e dentro das suas competéncias atribuidas pela Carta Magna,

desenvolve as suas atividades investigativas de modo inquisitivo.

A finalidade primeva do inquérito policial é de colher o méximo de provas e
evidéncias que confirmem tanto a autoria quanto a materialidade delitiva, assim é dispositivo
4° do Codigo de Processo Penal. Ou seja, o escopo fulcral do procedimento é de fornecer
subsidios robustos acerca da verdade real dos fatos, para que, em caso de uma agdo penal, esse

lastro probatorio possa instruir a demanda judicial.

“[...] Art. 4° A policia judiciaria serd exercida pelas autoridades policiais no
territorio de suas respectivas circunscri¢les e terd por fim a apuracdo das
infracBes penais e da sua autoria. [...]"

O inquérito policial é procedimento que tramita na delegacia de policia judiciaria
competente. Salienta-se que essa competéncia da policia judiciaria € estabelecida de acordo
com as proprias regras previstas no Cadigo de Processo Penal. Fora esses pontos aludidos, o
inquérito policial é presidido por delegado, autoridade policial essa que recebe auxilio dos

demais policiais civis para dar prosseguimento ao feito.

Insta destacar, o inquérito policial deve indicar ndo somente os indicios de
autoria e materialidade delitiva, mas também outras espécies de elementos que gravitam ao
redor da infragdo penal. Nessa logica, podem ser citados 0s seguintes elementos: i)
culpabilidade; ii) imputabilidade; iii) potencial consciéncia da ilicitude; iv) coautoria; e, V)

exigibilidade de conduta diversa.

16 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de junho de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
23



Note, ndo faz parte do objetivo do inquérito policial fornecer elementos
para que o detentor da acdo penal ajuize uma acdo penal. Deveras, incumbe ao inquérito policial
a tarefa de reunir os elementos de cunho probatorio, visando, assim, a construgdo do

convencimento do 6rgdo acusador, isto &, a formacgéo do opinio delicti.

A funcdo do procedimento policial é esclarecer a verdade atinente aos eventos
delitivos mencionados na noticia do crime. Dessa forma, o 6rgdo responsavel pela acusacao no
processo penal, o qual é o Ministério Pablico, recebera essas informag@es colhidas e identificara
se € caso de complementacdo da investigacdo, apresentacdo de denuncia ou pedido de
arquivamento dos autos com o cumprimento das diligéncias necessarias, conforme a preceitua

0 artigo 28 do Cdodigo de Processo Penal.

N&o obstante o inquérito policial ser meio amplo para busca ativa de provas, essa
averiguacdo dos fatos encontra limites. Ainda que investigado, 0 sujeito é possuidor aos seus
direitos subjetivos, quis sdo, a titulo de exemplo, aqueles previstos no artigo 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal. A partir de detida analise ao artigo referenciado, entende-se que o
investigado possui direito a sua intimidade.

Ainda discorrendo sobre o assunto, a partir da protecdo a intimidade, a Carta
Magna expande a protecdo ao investigado por meio da preservacdo de demais direitos, como,
por exemplo, direito a imagem, vida privada, e honra. Assim sendo, qualquer circunstancia que

resulte em violacdo e, portanto, danos ao investigado, seré passivel de indenizacao.

Fato é que o inquérito policial é elemento substancial para alicercar uma
dendncia de altissima qualidade ou uma defesa excelente. O inquérito policial é ato preliminar
ao processo e de fundamental necessidade ao esclarecimento dos fatos, apesar de a atuacao da

defesa ser extremamente mitigada nesse momento.
Além do mais, o inquérito policial também é parte fundamental a deliberagéo de

prisdo ou liberdade na fase preliminar. Isso porque os elementos identificados e documentados

pela autoridade policial servem como elementos probatérios, vez que esses assumem a
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responsabilidade pela formagéo da convic¢do do magistrado acerca dos acontecimentos

colacionados nos autos.

Tanto € assim que o préprio Codigo de Processo Penal, em seu artigo 311 e
seguintes, autoriza a decretacdo de prisdo preventiva, seja em fase de inquérito policial ou no
curso do processo penal. Destaca-se que o artigo 312 faz referéncia expressa quanto a
decretacdo da prisdo preventiva, desde que identificada a materialidade delitiva e os indicios de

autoria.

“[...] Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
caberda a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. [...]” ¥

Cumpre destacar que o inquérito policial possui natureza peculiar aos
procedimentos padrdes e tem como finalidade a cole¢do de evidéncias minimas para sustentar
a acusacao. Todavia, assevera-se que a autoridade policial, na qualidade de érgdo imparcial,
ndo esta comprometida com a acusacdo e muito menos com a defesa, mas tdo somente com a

verdade real dos fatos.

Nesse sentido, o inquérito policial é procedimento preliminar, o qual pretende
documentar o maximo de provas possiveis. Contudo, apesar do amplo conhecimento dos fatos,
que é possivel angariar em razdo da conducdo do inquérito policial, a autoridade policial ndo
pode apresentar o relatdrio final a partir de suas convicgbes pessoais. Ou seja, € vedado a
autoridade documentar, em qualquer peca do procedimento, algo que demonstre juizo de valor

acerca dos fatos investigados.

A natureza peculiar do inquerito policial revela-se por meio da inquisitoriedade,

que restringe drasticamente a atuacdo defensiva em sede de procedimento policial. Apesar de

17 1dem.
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boa parte da doutrina dizer que o sistema penal brasileiro é acusatorio, o inquérito

processual € procedimento que ndo assiste aos principios do contraditério e ampla

defesa.

“[...] Desde o ponto de vista do sujeito passivo, pode-se afirmar que a
fase processual do processo penal brasileiro esta estruturada de acordo
com o sistema acusatorio, com plena observancia do contraditério e do
direito de defesa. O grande problema esta na fase preliminar, em que o
inquérito policial, além de inquisitivo, limita ao extremo a intervencéo
do imputado. [...]"8

A partir desse ponto acima mencionado, a doutrina acha por bem apontar que o
procedimento é exclusivamente administrativo, voltado ao esclarecimento dos fatos. Esse traco
marcante do inquérito policial é o que limita drasticamente a manifestacdo defensiva no curso

da investigacdo tomada a cabo pelo Estado.

Para mais, o procedimento apuratorio também age no sentido de limitar a atuacédo
equivocada de magistrado, ao trazer fatos documentados e anexos aos autos. Dessa forma, o
magistrado consegue ter uma visdo apurada e detalhada dos eventos recém noticiados, de

maneira a evitar imagens destorcidas carregadas de subjetivismos.

Conforme ja destacado, o procedimento é de suma importancia ao processo
penal. Logo, o Cddigo de Processo Penal delimita o prazo de desenvolvimento das
investigacdes, de forma a imprimir o principio da celeridade processual, seja administrativo ou
judicial, o qual vem escupido no bojo do artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de
1988.

“[...] Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo. [...]"%°

18 opes Jr., Aury. Investigacdo preliminar no processo penal. 62 edicédo rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 25
19 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 17 de novembro de 2023.
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Logo, o artigo 10 do Codigo de Processo Penal encontra-se em perfeita
harmonia com o dispositivo constitucional acima destacado. O prazo de dez dias, para
finalizacdo do inquérito policial em caso de investigado preso, € medida que pde fim ao
sofrimento e aflicdo humana em face do desconhecimento que o investigado tem acerca do seu

futuro.

“[...] Art. 10. O inguérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado
tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o
prazo, nesta hip6tese, a partir do dia em que se executar a ordem de priséo, ou
no prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela. [...]"%

Ademais, urge destacar que o prazo do artigo 10 do Cddigo de Processo Penal é
geral, servindo apenas nos casos em que a lei n&o tratar da questdo de forma certeira e direta,
como é o caso, por exemplo, da Lei de Drogas, que possui prazos distintos. Ainda acerca da
generalidade do artigo 10 do CPP, necessario relatar que o prazo para finalizacdo do inquérito,

em caso de réu solto, permanece sendo de trinta dias.

2.1.2 CARCATERISTICAS DO INQUERITO POLICIAL

2.1.2.1 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

O inquérito policial é procedimento, tendo em vista a existéncia de lei que rege
os atos presididos pela autoridade policial. Entretanto, é procedimento administrativo, em
virtude do local em que tramita, tal qual a delegacia de policia, érgdo da administracao direta.
No mais, o procedimento também € administrativo em razdo da auséncia de partes, como, por

exemplo, acusagdo ou defesa, mas tdo somente o sujeito investigado.
2.1.2.2 INQUISITIVO
O inquérito policial tem uma natureza semelhante ao sistema inquisitivo, o qual

ja foi objeto de estudo na presente obra. Essa caracteristica tem como principal reflexo a

auséncia de contraditério e ampla defesa, no curso da investigacdo criminal. Ainda que tais

20 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de junho de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
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principios constitucionais ndo tenham vigéncia na investigacao preliminar, o investigado

pode fazer uso de outros direitos, como, por exemplo, podera permanecer em siléncio,

impetrar habeas corpus e ser assistido por advogado.

2.1.2.3SIGILOSO

Essa caracteristica é essencial ao desenrolar da investigacdo criminal. Isso
porque atribui as diligéncias policiais o sigilo necessario para apurar a investigagédo, de modo a
tentar conservar o intelecto da autoridade policial acerca dos fatos colacionados aos autos do
inquérito policial, conforme dispde o artigo 20 do Codigo de Processo Penal, note:

“[...] Art.20. A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessério a
elucidacéo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade. [...]"%

Entretanto, a regra comporta algumas excecdes, a principal dela é em relacéo ao
direito de advogados. O artigo 7°, inciso XIV, da Lei n. 13.245/16, cuida de legitimar aos
advogados o amplo acesso aos elementos probatorios, desde que ja documentados nos autos.
Outra excecdo a regra ocorre em relagdo ao Ministério Publico, que tera acesso a todas as provas
colhidas, nos termos do artigo 41, inciso V111, da LONMP.

2.1.2.4 OFICIALIDADE

Por meio de tal principio, pode ser compreendido que a oficialidade é
caracteristica que imp0e a presidéncia da autoridade policial, delegado de policia, ha conducéo
da investigacdo criminal. A oficialidade é caracteristica que exige a atuacdo do Estado na

conducéo da investigacao criminal.
2.1.2.5 OFICIOSIDADE
Da oficiosidade retira-se a obrigatoriedade de a autoridade policial instaurar

inquérito policial, desde que verificada a ocorréncia de um crime. O ordenamento juridico

patrio € claro ao afirmar que ndo ha espacos para impunidade, assim sendo, cabe a autoridade

2 BRASIL. Decreto-lei n. 3.689, de 03 de junho de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
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policial tomar as medidas legais de oficio, a fim de elucidar todos os fatos criminosos

que teve conhecimento.

2.1.2.6 DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade tem relacdo direta com a producdo de provas, vez que é
cabivel a autoridade policial utilizar de todos 0s meios necessarios para a reconstituicdo dos
fatos investigados. E caracteristica crucial para a producdo de provas, na medida em que a
propria lei ndo determina um procedimento investigatdrio a ser seguido, outorgando, assim,

plenos poderes a autoridade policial.

2.1.2.7 INDISPONIBILIDADE

A indisponibilidade diz respeito a impossibilidade de a autoridade policial
arquivar o inquérito policial. A incumbéncia de arquivar ou ndo o inquérito policial, hoje, é do
Poder Judiciario, logo, cabe a autoridade policial somente relatar o inquérito policial e ao
Ministério Publico, se for o caso, requerer o arquivamento dos autos. Por isso o inquérito
policial tem a natureza indisponivel, a qual vem expressa na inteligéncia do artigo 17 do Codigo
de Processo Penal, veja:

“[..] Art. 17. A autoridade policial ndo poderd mandar arquivar autos de
inquérito. [...]"%

2.1.2.8 PROCEDIMENTO ESCRITO

O inquérito policial é procedimento composto por pecas escritas e devidamente
assinadas pela autoridade policial. Importa mencionar, muitas diligéncias sdo satisfeitas por fotos,
videos, testemunhos etc.; contudo, quando for algum caso semelhante aos mencionados, a autoridade
policial tem a incumbéncia de reduzir a termo todas as diligéncias realizadas, a fim de observar o artigo

9° do Cadigo de Processo Penal:

“[...] Art. 9° Todas as pecas do inquérito policial serdo, num so processado,
reduzidas a escrito ou datilografadas e, neste caso, rubricadas pela autoridade.

[..]2%

2 1dem.
2 1dem
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2.1.2.9 TRANSITORIO

A transitoriedade é traco referente ao tempo de conclusdo das investigacoes
iniciadas pela autoridade policial. Por meio dessa caracteristica, deduz-se que procedimento
deve durar por tempo razoavel, conforme o principio da celeridade processual, previsto no
artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal; sem caracterizar uma perpetuacdo do

constrangimento ao sujeito investigado.

2.1.2.10 DISPENSAVEL

O inquérito policial é etapa prescindivel no curso da persecucdo penal. Isso
porque o inquérito policial é peca informativa, que se destina a formacéo da convic¢do do
Ministério Publico. Dessa forma, o Ministério Publico pode oferecer dentincia sem inquérito
policial, desde que ja tenha conseguido reunir todos os elementos necessarios a formagédo da

sua convicgdo, note o que dispde o artigo 12 do Codigo de Processo Penal:

“[...] Art. 12. Oinquérito policial acompanhara a dendncia ou queixa, sempre
que servir de base a uma ou outra. [...]"%

2.2 INVESTIGACAO PELO MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico é 6rgdo crucial a manutencdo da justica, tanto que recebeu
do constituinte o encargo de zelar pelas leis, cuidar da ordem democratica e proteger interesses
de ordem social e individual, desde que indisponiveis. Nesse sentido, as atribui¢cbes do
Ministério Publico vem claramente delineada na Constitui¢do Federal, em seu Capitulo IV, Das

Funcdes Essenciais a Justica, especificamente, no artigo 127 e seguintes.

O orgéo e dotado de autonomia em relacdo aos seus atos e manifestacoes.
Significa dizer que 6rgdo ndo € orientado por meio de hierarquia ou, tampouco, subordinado
em relacdo aos demais poderes do estado. Motivos esses que sdo fundamentais para o exercicio
da atividade do Ministério Publico, vez que o pde em pé de igualdade com as partes e

autoridades que atuam no curso do processo penal.

2 1dem
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Conforme exposto, atualmente a investigacdo criminal é produzida pelo
Estado, de forma que a investigacdo criminal exclusivamente particular ndo é admitida em
nosso ordenamento juridico. Ou seja, geralmente a investigacdo criminal é produzida pela
policia judiciéria, contudo, existem certas circunstancias em que o proprio Parquet pode

realizar diretamente a apuracao do suposto fato criminoso.

N&o obstante a Carta Politica tenha sido clara no que tange a funcdo do
Ministério Publico ao longo do inquérito policial, qual seja a responsabilidade de controle
externo & atividade policial, conforme o art. 129, inciso VIII, da Constituicdo Federal; a
possibilidade de o Ministério Publico realizar investigacdes infere-se da posse privada da acao

penal publica.

“[...] Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

[...]

VIl - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacGes
processuais; [...]"%

Tendo em vista que o constituinte ndo atribuiu ao Ministério Publico poderes
investigativos, o legislador infraconstitucional o fez. A capacidade investigativa do Parquet é
retirada por forca do artigo 8°, inciso V, da Lei Complementar n. 75/93, bem como do artigo 26
da Lei n. 8.625/93.

“[...] Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢cbes, 0 Ministério Publico da
Unido poderd, nos procedimentos de sua competéncia:

[.]

V - realizar inspecdes e diligéncias investigatorias; [...]"%

“[...] Art. 26. No exercicio de suas funcdes, o Ministério Publico podera:

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

a) expedir notificacdes para colher depoimento ou esclarecimentos e, em
caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar conducéo coercitiva,

2 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 17 de novembro de 2023.
BRASIL. Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993.
Disp0e sobre a organizagdo, as atribuicdes e o estatuto do Ministério Publico da Uni&o. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp75.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
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inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas
previstas em lei;

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

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

Il - requisitar informacdes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processo em que oficie;

111 - requisitar a autoridade competente a instauracao de sindicancia ou
procedimento administrativo cabivel,

IV - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial
e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VIII,
da Constituicdo Federal, podendo acompanha-los;

V - praticar atos administrativos executorios, de carater preparatorio;

VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo disciplinares
que instaurar e das medidas adotadas;

VII - sugerir ao Poder competente a edi¢do de normas e a alteracdo da
legislacdo em vigor, bem como a adogdo de medidas propostas, destinadas a
prevencdo e controle da criminalidade;

VIII - manifestar-se em qualquer fase dos processos, acolhendo solicitacédo
do juiz, da parte ou por sua iniciativa, guando entender existente interesse
em causa que justifique a intervencéo. [...]"%

Em andlise aos artigos e comento, destaca-se que o poder investigativo
mencionado esta vinculado ao inquérito civil, ndo se relaciona com as investigac6es criminais.
A auséncia de atribuicao de poderes investigativos, no ambito criminal, atribuidas ao Ministério
Publico constitui, portanto, um vacuo legislativo; vez que nem o constituinte ou legislador

trataram dessa eventual prerrogativa do Ministério Publico.

Outro ponto de cautela, a Carta Magna entregou a policia judiciaria a
incumbéncia da investigacdo criminal, contudo, ndo o fez de forma exclusiva. Isso porque, em
outros momentos, a Constituicdo Federal entrega a outros 6rgdos o poder de investigar, como,
por exemplo, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, as quais ocorrem arrimando-se no

artigo 58, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.

De mais a mais, a investigagdo promovida pelo Ministério Publico encontra

amparo na teoria dos poderes implicitos. Essa teoria surge na Suprema Corte do Estados

21 BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993.
Institui a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, dispde sobre normas gerais para a organizacao
do Ministério Publico dos Estados e d& outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8625.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
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Unidos, em 1819, por meio do precedente Mc CulloCh v. Maryland. A inteligéncia dessa

teoria assevera que quando a Constituicdo atribui certa tarefa a um 6rgéo, acaba dotando
0 mesmo Orgao dos meios necessarios para a execucdo de tal atividade. Logo, se o Ministério

Publico é titular da acdo penal publica, também poderia exercer as funcdes investigativas.

Deveras, da mesma forma que a doutrina fundamenta a capacidade investigativa
do Ministério Publico, a jurisprudéncia também serve como alicerce a pretensdo ministerial. O
julgamento do Recurso Extraordinario n. 593.727/MG, pelo Supremo Tribunal Federal,
reconheceu ao Parquet a faculdade de realizar a investigagéo criminal, visto que a apuracédo de

fatos criminosos ndo é de competéncia exclusiva da policia judiciaria, in verbis:

“Repercussdo geral. Recurso extraordinario representativo da controvérsia.
Constitucional. Separacdo dos poderes. Penal e processual penal. Poderes de
investigacdo do Ministério Publico. 2. Questdo de ordem arguida pelo réu, ora
recorrente. Adiamento do julgamento para colheita de parecer do Procurador-
Geral da Republica. Substituicdo do parecer por sustentacdo oral, com a
concordancia do Ministério Publico. Indeferimento. Maioria. 3. Questdo de
ordem levantada pelo Procurador-Geral da Republica. Possibilidade de o
Ministério Publico de estado-membro promover sustenta¢éo oral no Supremo.
O Procurador-Geral da Republica ndo dispbe de poder de ingeréncia na esfera
organica do Parquet estadual, pois lhe incumbe, unicamente, por expressa
definicdo constitucional (art. 128, § 1°), a Chefia do Ministério Publico da
Unido. O Ministério Publico de estado-membro ndo esta vinculado, nem
subordinado, no plano processual, administrativo e/ou institucional, a Chefia
do Ministério Publico da Unido, o que lhe confere ampla possibilidade de
postular, autonomamente, perante o Supremo Tribunal Federal, em recursos e
processos nos quais o proprio Ministério Pablico estadual seja um dos sujeitos
da relacdo processual. Questdo de ordem resolvida no sentido de assegurar ao
Ministério Publico estadual a prerrogativa de sustentar suas razdes da tribuna.
Maioria. 4. Questdo constitucional com repercussdao geral. Poderes de
investigacdo do Ministério Publico. Os artigos 5°, incisos LIV e LV, 129,
incisos 111 e VIII, e 144, inciso 1V, § 4°, da Constituicdo Federal, ndo tornam
a investigacdo criminal exclusividade da policia, nem afastam os poderes de
investigacdo do Ministério Publico. Fixada, em repercussdo geral, tese assim
sumulada: “O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal,
desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualguer indiciado
ou a qualguer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, 0s
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, 11, 111, XI, XIIlI,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do _permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Simula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituicdo”. Maioria. 5. Caso concreto. Crime de
responsabilidade de prefeito. Deixar de cumprir ordem judicial (art. 1°, inciso
X1V, do Decreto-Lei n° 201/67). Procedimento instaurado pelo Ministério
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Publico a partir de documentos oriundos de autos de processo judicial
e de precatério, para colher informacBes do proprio suspeito,
eventualmente hébeis a justificar e legitimar o fato imputado. Auséncia de
vicio. Negado provimento ao recurso extraordinario. Maioria.”?® (grifei)

Analisados os fundamentos que alicercam a investigacdo criminal pelo
Ministério Pablico, conclui-se pela legitimidade do érgdo na conducédo dos esclarecimentos de
supostos fatos criminosos. Todavia, o que ndo deve ser admitido é a exclusividade estatal para
investigar os fatos, sob pena de ferir principios constitucionais, sobretudo, o da paridade de

armas.

%8 (RE 593727, Relator(a): CEZAR PELUSO, Relator(a) p/ Acordao: GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 14-05-2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-

175 DIVULG 04-09-2015 PUBLIC 08-09-2015)
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3 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

3.1 CONCEITO

A investigagdo criminal defensiva é o instituto em que a defesa, vislumbrando o
equilibrio de prerrogativas e direitos, atua em prol do acusado, investigado ou até mesmo da
vitima. A partir da observancia acerca do presente instituto, a tutela da ampla defesa é

cristalizada, tendo em vista a paridade entre as partes no curso da persecucao penal.

Incumbe aos defensores do acusado, ou investigado, ou vitima, a
responsabilidade de realizar diligéncias investigativas. Circunstancia na qual os atos da defesa
enveredam rumo a comprovacao da veracidade dos fatos alegados pela parte, momento no qual

séo tidos como potencialmente controvertidos pela acusagéo do processo penal.

Nesse sentido, a investigacdo defensiva € o instituto que visa assegurar o
corolario do contraditério e ampla defesa, mas ndo apenas, por mais, assevera a concretizacao
da igualdade de armas no processo penal. Dessa forma, sdo garantidos o equilibrio e a
equivaléncia de oportunidades entre as partes, permitindo, assim, que todos possam participar

ativamente da investigacao criminal de modo a assegurar a verdade real dos fatos.

“[...] Podemos definir a investigagdo criminal defensiva como a atividade
investigatdria privada, conduzida durante a investigagdo preliminar oficial ou
0 processo criminal para a defesa de interesses do sujeito passivo da
persecucdo penal, e tem como fundamento, para alguns, a paridade de armas
no processo penal. [...]"*°

De mais a mais, a Constituicdo Federal fornece um bojo de subsidios que
alicercam a necessidade e possibilidade do instituto da investigacdo defensiva. Assim sdo 0s
principios da igualdade, do devido processo legal, em consonéncia ao principio supracitado, do
contraditério e da ampla defesa, todos esses estdo esculpidos no artigo 5° da Constituicao

Federal.

2 OLIVEIRA, Marcus Vinicius Amorim de. Ministério Plblico e investigacdo criminal defensiva:
desafios e algumas propostas. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n. 76, abr./jun.
2020. p. 145. Disponivel em:
https://mwww.mprj.mp.br/documents/20184/1904621/Marcus_Vinicius_Amorim_de_Oliveira.pdf.
Acesso em: 18/11/2023.
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A despeito da aplicacdo do instituto em comento, ele é extremamente
mitigado dentro do direito processual penal brasileiro. O fato decorre de o sistema acusatorio
brasileiro privilegiar a investigacdo do ilicito penal pela Policia Judiciaria ou pelo Ministério

Publico. Sem atribuir oportunidades, devidamente positivadas em lei, para a defesa.

Os moldes da investigacdo aplicada e em uso no sistema processual penal
brasileiro, atribui a Policia Judicidria ou ao Ministério Publico um fundamental papel na
persecucio penal. A Policia Judiciaria, na investigacdo preliminar, é conferido o 6nus de atuar
em prol dos esclarecimentos das infragdes penais, conforme a inteligéncia do artigo 144 da

Constituicao Federal.

Igualmente, o Constituinte achou por bem ceder ao Ministério Publico
prerrogativas das quais se retiram a possibilidade de investigagéo, o que foi objeto do Habeas
Corpus n. 89.837, impetrado no Supremo Tribunal Federal. Em detida analise do julgamento
do Habeas Corpus, acima mencionado, concluiu-se que o artigo 129, inciso IX, da Carta

Magna, endossa a promo¢do da investigacdo patrocinada pelo Ministério Publico.

Enguanto em relacdo a defesa, 0 Codigo de Processo Penal, em seu artigo 14,
pontua que a defesa pode solicitar, no curso da investigacdo penal, diligéncias extras. Tal
exercicio da prética defensiva limita-se a pedir diligéncia, as quais podem ser expressamente
negadas pela Autoridade Policial, caso acreditar ser desnecessaria as conclusdes dos fatos
investigados.

O artigo supracitado destaca o infimo papel defensivo no inquérito policial, vez
que as suas faculdades processuais sdo diminutas. Logo, a defesa encontra mais esse entrave a
concretizacdo dos direitos do investigado, servindo a investigacao defensiva como momento do

investigado, ou réu, documentar a sua versdo dos fatos controvertidos nos autos.
Ou seja, é irrefutavel compreender que, a partir da leitura dos artigos acima

mencionados, 0 monopolio da fase investigativa da infragcdo penal fica rubricado pelo préprio

Constituinte. Essa missdo outorgada a Policia Judiciaria e ao Ministério Publico, perfaz a
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natureza do processo penal hodierno, atenuando drasticamente papel da defesa no curso
da investigagéo.

Nesse seguimento, conforme exposto, a Policia Judiciaria atua investigando o
caso, sem ambicionar a acusagdo do investigado. Portanto, é dever do 6rgdo policial sempre
agir de forma imparcial. Todavia, note, apesar de tal incumbéncia, revestida de neutralidade,
ter sido confiada aos cuidados da Policia Judiciaria, entretanto, muitas vezes ndo é o que sucede

a0 Caso.

De forma semelhante é a situacdo que advém da investigacdo promovida pelo
Ministério Pablico. A investigacdo desenvolvida pelo Parquet visa a reunido de provas que
subsidiem a comprovacao dos fatos criminosos. Veja, a investigacdo preparada pelo Ministério
Publico possui um viés voltado a acusacdo. Sendo importante destacar que, caso seja
insuficiente os fatos erigidos pelo Parquet, a fim de formar o opnio delicti, ao 6rgdo calha

solicitar a arquivamento dos autos.

A investigagdo defensiva consegue se desvencilhar do modelo investigativo
arraigado no processo penal patrio, aplicado ao momento; ocasido em que confere voz ao réu,
ou investigado, ou vitima. Nesse diapasdo, o objetivo principal da investigacdo defensiva é de

dotar de veracidade elementos que possam subsidiar as alegacdes defensivas.

“[...] Nesse sentido, a defesa técnica que pratica atos investigativos ainda na
fase pré-processual enriquece o acervo da investigacdo ao trazer linhas
investigativas ndo exploradas. Assim, consequentemente, os fatos seréo
apurados com maior qualidade, a defesa técnica correrd menos risco de ser
surpreendida pela acusagao, ou, se for, 0s impactos serdo menores, e ainda que
a denlncia seja recebida, a defesa diligente tem mais chances de conseguir
uma absolvicdo sumaria, pois, quanto mais elementos ja estiverem
disponiveis, mais rapido ela conseguira desenvolver as teses e comprova-las.

[.]7%

Deveras, a finalidade da investigacdo defensiva € abranger desde a mera
demonstracdo do alibi até a comprovacao da defesa na confirmagédo da inocéncia do acusado

ou investigado. Outrossim, o instituto visa também comprovar a falta de responsabilidade

% ROCHA, Lauriane Carvalho. A investigacéo defensiva como um coroléario do direito a qualidade e a
eficiéncia do atendimento na defensoria publica. R. Defensoria Publica da Unido. Brasilia — DF, n. 17.
Jan./Jun., 2022. p. 107. Disponivel em: https://revistadadpu.dpu.def.br/article/view/489/322. Acesso
em: 18/11.2023
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criminal do sujeito, bem como garantir provas em relacdo as circunstancias que excluem

a culpabilidade do sujeito, inclusive, a investigacdo defensiva almeja expor o0s erros

cometidos pelas autoridades envolvidas nos casos.

A vista dos pontos mencionados, a investigagdo defensiva apresenta-se como
niveladora de direitos, especificamente, oportuniza ao réu e ao investigado uma chance de
abrilhantamento dos fatos e dos pontos arguidos por seu defensor, em virtude da corroboracgéo
de provas colhidas na investigacdo fomentada pela defesa. Nessa toada, a investigacdo

defensiva merece receber a devida atencdo, a fim de sedimentar direitos.

3.2 FUNDAMENTACAO NORMATIVA

O ordenamento juridico brasileiro ndo apresenta em suas normas quaisquer
mencOes quanto a possibilidade de ser realizada a investigagdo defensiva. Ndo obstante a
auséncia de regulamentacdo, a potencialidade da atividade investigativa pela defesa pode ser
retirada por forca interpretativa de outros diplomas internacionais, incorporados ao sistema

nacional por meio de tratados celebrados pelo Brasil.

Nessa toada surge o Pacto de San José da Costa Rica, ou Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, em 06 de novembro de 1992. Essa foi prontamente aprovada pelo
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 678, datado de 26 de maio da 1992,
recebendo, assim, o status de norma superlegal no ordenamento juridico, conforme a

inteligéncia do art. 5°, paragrafo 2°, da Constituicdo Federal.

“[...] Importante ressaltar algumas previsfes da Convencdo Americana
de Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica, de 22-11-1969,
que reafirmaram o proposito dos Estados Americanos em consolidar no
Continente, dentro do quadro das instituicdes democraticas, um regime
de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
humanos essenciais. [...]"%*

A vista disso, o Brasil, na qualidade de membro da Organizacio dos Estados

Americanos e, sobretudo, signatario da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, passou

31 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 392 edicdo. Barueri: Sdo Paulo. Editora Atlas, 2023.
p.176
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dotar a norma de eficécia nacional. O art. artigo 8°, itens nimeros 1 e 2, alineas “b”, “c”,

“d”, “e” e “f”, do Pacto de San José da Costa Rica, cuida dos direitos fundamentais a
defesa do acusado ou investigado, o que sucede, diretamente, no instituto da investigacédo

defensiva.

“l...] ARTIGO 8

Garantias Judiciais

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

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

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

b) comunicagdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusa¢do formulada;
C) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo
de sua defesa;

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

e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagéo interna, se 0 acusado nédo se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei;

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

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

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

3. A confissdo do acusado s6 é vélida se feita sem coacdo de nenhuma
natureza.

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

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica. [...]"*

O referido artigo e suas alineas, todas do Pacto de San José da Costa Rica,
transcorrem no direito de o investigado aprofundar as imputac6es contra ele fustigadas, vez que

viabiliza a producéo de provas sua defesa constituida. O diploma, como um todo, acaba por

%2 BRASIL. Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em: 17 de novembro de 2023.
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orientar a investigagdo rumo a outro sentido, desvencilhando essa de um viés acusatorio

ao favorecer a paridade de armas entre defesa e a acusagéo.

O Pacto de San José da Costa Rica outorga a defesa o compromisso de um
exercicio profissional mais presente na fase preliminar da persecugdo penal. Esses preceitos
dialogam diretamente com o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal, pois preceitua, in
verbis, o direito “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela

inerentes’2,

O dispositivo constitucional supracitado sentencia o carater geral do processo
brasileiro, o qual deve plena observancia aos principios do contraditério e da ampla defesa.
Essa norma aplica-se a todos os litigantes em juizo, bem como aplica-se em quaisquer espécies
de processos, seja judicial ou administrativo. Ressalva-se que a norma constitucional nao faz

nenhuma limitacdo quanto ao seu plano de vigéncia ou eficécia.

Dito isso, 0 que causa estranheza € o fato de o inquérito policial ndo assistir a tal
preceito constitucional, vez que no procedimento administrativo o contraditorio e a ampla
defesa sdo totalmente mitigados. Todavia, em que pese a existéncia de tais principios, ainda
ndo se pode falar em paridade de armas entre as partes na fase preliminar, vez que a defesa nao

goza de faculdades semelhantes aquelas proporcionadas a acusacao.

O contraditério e a ampla defesa, no curso da persecucdo penal, comecam a
serem utilizados, de fato, apds a apresentacdo da dendncia. A fase pré-processual limita os atos
do investigado, bem como os poderes investigativos da defesa, a qual somente podera produzir

provas na fase de instrucao processual.

“[...] O devido processo legal tem como corolarios a ampla defesa e o
contraditério, que deverdo ser assegurados aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, conforme o texto
constitucional expresso (art. 5° LV). Assim, embora no campo
administrativo, ndo exista necessidade de tipificacdo estrita que
subsuma rigorosamente a conduta a norma, a capitulagdo do ilicito

% BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 17 de novembro de 2023.
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- R
administrativo ndo pode ser tdo aberta a ponto de impossibilitar P'U (‘VZ‘-SP
o direito de defesa, pois nenhuma penalidade podera ser imposta,
tanto no campo judicial, quanto nos campos administrativos ou
disciplinares, sem a necessaria amplitude de defesa. [...]""%

Por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de condigdes
que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a verdade
ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario,452 enquanto o contraditorio é a
propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a condugdo dialética do processo (par
conditio), pois a todo ato produzido pela acusacdo caberd igual direito da defesa de opor-se-lhe
ou de dar-lhe a versdo que melhor Ihe apresente, ou, ainda, de fornecer uma interpretacédo

juridica diversa daquela feita pelo autor.

Apesar de ser oportunizado a defesa 0 momento adequado para s producédo de
provas, constata-se que as diligéncias requeridas para a conclusdo do opnio delicti do 6rgéo
acusatorio ocorrem logo na fase preliminar. Esses requerimentos do Parquet, deverdo sempre

ser atendidos, colocando, assim, em descompasso a defesa e a acusacao.

No mais, a investigacdo defensiva também encontra amparo no principio
processual da paridade de armas, o qual é fundamental para assegurar o equilibrio da relacéo
processual. Contudo, esse principio também encontra a sua atividade diminuta na fase de

investigacdo, em virtude da falta de legitimacdo de poderes oferecidos a defesa.

O desequilibrio das partes na persecucao penal € tanto, que o préprio Ministério
Publico goza de prerrogativas investigativas, enquanto a defesa ndo possui 0s mesmos poderes.
Inclusive, conforma ja citado no presente estudo, a legitimidade investigativa do Ministério
Publico é reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Deveras, o ponto acima destacado é responsavel, inteiramente, por transformar
a defesa em simples testemunha das provas produzidas pela acusacdo na fase de investigacgéo.
Isso é assim em virtude de os poderes depositados na acusacdo serem superiores aos direitos da

defesa, o que é demasiadamente maléfico ao sistema acusatorio.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 392 edicdo. Barueri: Sdo Paulo. Editora Atlas, 2023.
p.146
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Apenas é possivel tratar de direito a producdo de provas quando existir

antes o direito a investigacdo. Por mais, de igual modo, somente é possivel exercer o

direito ao contraditorio e a ampla defesa, quando esses principios forem propagados e
positivados de forma igualitaria entre as partes ao longo da persecucdo penal. O atual
procedimento investigativo privilegia a acusacdo, tdo logo atribui a investigacdo um viés

voltado ao lado da acusacéo.

3.3PROVIMENTO N. 188/2018 DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

O inegavel vacuo legislativo, acerca da tematica, ensejou uma tentativa de
regulamentacéo do instituto da investigacdo defensiva por parte do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Evidenciando, assim, a necessidade premente de estabelecer

diretrizes em face da atual auséncia de normas desse campo crucial do direito.

O ato administrativo emanado pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil é autorizado por forca do artigo 54, inciso V, da Lei n. 8.096/94, o qual atribui plena
competéncia ao 6rgao de classe para editar provimentos, regulamentos e c6digos atinentes a
profissdo.

Diante disso, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil editou o
provimento n. 188, publicado em 11 de dezembro de 2018. A regulamentacdo do instituto surge
em um momento de fundamental a cristalizacdo da seguranca juridica ao instituto e define, logo

em seu primeiro artigo, o alvo fulcral do instituto, in verbis:

“[...] Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou
sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte. [...]"%

% BRASIL. Provimento n. 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.
Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias
investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acessado em 21/10/23.
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A partir da leitura do primeiro artigo do Provimento n. 188 do Conselho

Federal da OAB, depreende-se que o instituto da investigacdo defensiva envereda rumo
ao encontro da verdade licita dos fatos, pouco importando a fase da persecucdo penal em que
0s autos se encontram. Ainda, o caput do primeiro artigo destaca que a parte ativa dessa busca

séo advogados, 0s quais atuardo em prol do acusado ou investigado.

E primordial destacar que o provimento néo tem forca normativa. Assim sendo,
a vista da auséncia de forca normativa do provimento em analise, esse acaba servindo apenas
como simples orientagcdo regulamentar as autoridades que atuam no desenrolar do processo
penal. E primordial destacar que o provimento administrativo vincula somente advogados, vez

que expedido por 6rgdo de classe.

Em sintese, o Provimento n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil serve como normativo aos advogados que pretendem fazer uso do instituto da
investigacdo defensiva. As regras dirigidas aos advogados enaltecem principios constitucionais,

a fim de possibilitar a defesa 0 manuseio do instituto da investigacdo defensiva.

O Provimento n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
portanto, trata de expandir as prerrogativas de advogados que adotam a investigacao defensiva,
vez que concede aos advogados poder investigativo. Ou seja, 0 escopo principal do Provimento
foi o de atribuir a advogados prerrogativas que consolidam a paridade de armas processual, por

meio da regulamentagdo do instituto.

3.4 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA E JURISPRUDENCIA

A investigacdo criminal defensiva ndo encontra regulamentacéo pelo legislador
brasileiro, servindo apenas ao Brasil os tratados internacionais em que é signatario. Em que
pese a auséncia de regramento, o instituto da investigacdo defensiva é utilizado por defensores

em todo o Brasil, ensejando, assim, o surgimento de jurisprudéncias acerca do assunto.

A jurisprudéncia tem cuidado do assunto de forma diligente e cuidadosa, e, nesse
mesmo ritmo, j& reconheceu aos advogados a faculdade do uso do instituto da investigacéo

defensiva, em atencdo aos principios gerais do processo penal. Embora exista tal

43



reconhecimento jurisprudencial, ainda s&o apresentados embargos na atuacdo do

advogado, os quais dificultam o pleno uso do instituto.

Tanto é assim que a jurisprudéncia mais emblematica sobre o assunto também
reflete a dificuldade de a defesa fazer uso de suas prerrogativas investigativas. O precedente
que seré apresentado foi lavrado no bojo de um caso com repercussdo nacional, diretamente

ligado ao Grupo Odebrecht e ao, ora Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva.

A época, os advogados de defesa identificaram a existéncia de documentos
apresentados por Marcelo Odebrecht ao Compliance da Odebrecht S.A. Embora os documentos
tenham sido apresentados por Marcelo, esses poderiam influir e repercutir diretamente na
defesa de Luiz Inacio Lula da Silva. Logo, os seus defensores ingressaram em juizo, a fim de

requerer as copias desses documentos apresentados.

“[...] Conforme a inicial, a imprensa ainda noticiou que “Em um dos e-mails,
Marcelo relata para um grupo de diretores, incluindo a diretora de compliance,
Olga Pontes, que existem evidéncias fortes, inclusive registros no My Web
Daye Drousys [sistemas usados pela empresa para gerir o pagamento de
propinas], de que RLS [sigla para Ruy Lemos Sampaio], 0 representante
escolhido pelo mandatario [Emilio Odebrecht], recebeu ou intermediou
pagamentos indevidos. Isto entre outros fatos, como de obstrucdo a Justica,
que precisam ser urgentemente apurados”.

Tais afirmacg0es constituiriam um indicio de prova de que o Grupo Odebrecht
pagou quantias dispendiosas para “incentivar” seus colaboradores e, assim,
tentar evitar a bancarrota, tanto que as declara¢fes de Marcelo foram alvo de
represalias dentro da empresa, em especial de Ruy Lemos Sampaio,
culminando na sua demisséo por justa causa e sem direito a indenizacao.
Nesta esteira, a parte autora ainda menciona que descobriu por fontes publicas
que Marcelo Odebrecht entrou com o Pedido de Explicagfes n® 1000008-
09.2020.8.26.0050 contra Ruy Lemos Sampaio, do qual se péde depreender
gue o primeiro havia apresentado dendncias e outros elementos probatorios
para apuracio do Setor do Compliance da empresa, ao Comité de Etica, bem
como as autoridades em geral.

Sustenta que o acesso a tal documentacdo é extremamente relevante para a
defesa do ex-presidente nas multiplas acGes penais propostas em seu desfavor
com base nas delacBes premiadas, especialmente devido a um parecer
elaborado pelo assistente técnico nos autos criminais n°® 5021365-
32.2017.4.04.7000/PR, em que o expert consignou a ligacdo de Ruy Lemos
Sampaio com os supostos valores apontados pelo Ministério Publico como
destinados a obra do sitio de Atibaia. [...]"%

% BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido. Apelacdo Criminal n. 5001789-10.2020.4.03.6181,
da 5% Turma. Apelante: Luiz Inécio Lula da Silva. Apelado: Odebrecht S/A. Fiscal da lei: Ministério
Publico Federal. Relator: Des. Fed. Mauricio Kato, 24.04.2021. p.4.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2021/5/8DE037E61FC37A_acordaotrf5.pdf .
Acessado em 15.11.23.
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O pedido defensivo utilizou como base de fundamentagdo o Provimento
n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, vez que, conforme ja exposto
na presente pesquisa, regulamenta o instituto da investigacdo defensiva para os advogados.
Embora, como também ja documentado nesse trabalho, o mencionado provimento ndo tenha

forca normativa, € interessante fonte para compreender o instituto.

“[...] Ante estas circunstancias, o Provimento n° 188/2018 do Conselho
Federal da OAB surge como forma de regulamentar a matéria, de modo a
fornecer aos membros da advocacia regras e orientacbes sobre o
procedimento.

Ao discorrer sobre o exercicio da prerrogativa profissional do advogado na
realizacdo das diligéncias investigatorias, 0 mencionado provimento previu a
possibilidade do procurador "promover diretamente todas as diligéncias
investigatdrias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita
de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e informagdes disponiveis em
6rgdos publicos ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames
periciais, e realizar reconstituicdes, ressalvadas as hipéteses de reserva de
jurisdicdo™ (art. 4°), assim como seu artigo 7° ainda imp6s que referidas
atividades séo privativas da advocacia, ndo podendo sofrer qualquer tipo de
censura ou impedimento por parte de autoridades.

Verifica-se, portanto, que o campo de atuacdo do particular no ambito da
investigacdo defensiva ndo pode sofrer limitacGes que a investigacdo policial
ou a investigacdo administrativa do Ministério Publico ndo suportam.

E certo, contudo, que a autoridade policial, em certa medida e o 6rgio do
Ministério Publico, em outra mais ampla, possuem poderes de requisi¢cdo de
que néo dispdem os particulares. [...]"*’

Em primeiro grau, o pedido foi indeferido. Todavia, com a subida dos autos de
n. 5001789-10.2020.4.03.6181 ao Tribunal Regional Federal da 3% Regido, o pedido defensivo
foi atendido. Destaca-se que o Relator do processo criminal, Excelentissimo Doutor Mauricio
Kato, trouxe a baila o instituto da investigacdo defensiva, oportunidade em que cristalizou a

possibilidade de uso do instituto pela defesa, veja:

“[...] O inquérito criminal defensivo é um expediente cujo objetivo é assegurar
ao advogado o direito-dever de reunir evidéncias probatérias que permitam
fundamentar as teses favoraveis ao seu assistido.

Tal atividade, desde que obedecidas as restricdes de atuacdo do particular no
que se reporta a liberdade individual, privacidade, imagem, dentre outros
direitos que afetem a vida alheia, ndo é proibida pelo sistema juridico patrio.

[...]7%8

371d. p. 10-11
®1d.p. 8
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O voto do desembargador é um marco crucial ao instituto da investigacéo PUCSP

defensiva, vez que asseverou tanto a defesa como a acusagdo o principio processual da

paridade de armas entre as partes no curso da persecucdo penal. O pé de igualdade, em que o

julgado mencionado coloca advogados e o ministério pablico, é fundamental a garantia de

principios constitucionais.

“[...] Por outro lado, a investigacdo defensiva surge como uma forma de
materializar o famoso principio da paridade de armas, de forma a assegurar
gue tanto a acusacdo quanto a defesa tenham o poder de influenciar o julgador.
O objetivo é legitimar a atividade jurisdicional, afastando a ideia de que a
busca efetiva pela verdade real é uma ilusdo, de modo a permitir que ndo sé o
6rgdo acusatorio, mas também a defesa possa comprovar suas teses por meio
das provas produzidas.

Neste aspecto, a Constituicdo Federal concebe em seu art. 133 a Advocacia
como funcdo essencial a Administracdo da Justica e garante aos acusados ndo
s a defesa técnica, mas a assisténcia juridica integral, a qual permite ao
assistido ter acesso a todos 0s recursos necessarios para se defender antes,
durante e depois do processo judicial e, inclusive, extrajudicialmente.

De outra parte, a igualdade também constitui primado constitucional. E, neste
caso, ndo s6 a igualdade formal, mas também a igualdade material ou
substancial, de forma a permitir as mesmas oportunidades para 0s sujeitos
processuais que se encontram em diferentes posigoes.

Por sua vez, para fortalecer o principio acima é necessario que se conceda a
parte liberdade para alegar e provar os fatos que considerar relevantes, ou seja,
gue possa se defender de forma ampla dentro de um processo judicial, seja ele
civel ou criminal.

Neste ponto, em nosso sistema juridico, o direito a ampla defesa vem
assegurado ndo somente no ambito interno (art. 5°, LV, da Constituicdo
Federal), mas também em tratados internacionais, como é o caso do art. 11 da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e, mais especificamente, do art.
8°, item 2, “c” e “f” da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos [...]"%

E inaceitavel que a falta de coercitividade, caracteristica essa que permeia a

investigacdo defensiva privada, sirva como afronta ao direito de defesa do investigado ou

acusado. A auséncia da colaboracdo entre as partes ndo deve macular a investigacdo promovida

pela defesa, vez que isso seria violagéo direta aos direitos do acusado.

“[...] Logo, ndo se pode negar que a investigagdo privada ndo goza de
imperatividade. Assim, na medida em que o condutor da investigacdo
defensiva encontre 6bice, seja pela relutancia de particular em colaborar com
a atividade, seja pela impossibilidade juridica de obter determinada
informacao, devera acionar o poder judiciario para a finalidade desejada. Para
tanto, necessitara dispor das acBes e medidas judiciais previstas no
ordenamento juridico vigente. [...]"*

4. p. 8-9
©1d. p. 11
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O papel da defesa, no estudo de caso em comento, foi realizada de forma

adequada. Todavia, quando em face da negativa de colaboragdo da Odebrecht S.A, os

advogados socorreram-se por meio do Estado-juiz, o qual ndo s6 garantiu a legitimidade da

investigagdo defensiva, mas também a reconheceu como parte fundamental ao direito de defesa

garantido ao acusado.

“[...] No processo penal, o exercicio da ampla defesa deve permitir a parte
acusada ndo apenas se autodefender, mas ter igual acesso a todos os elementos
e instrumentos técnicos que Ihe permitam provar suas alegagdes, ja que o que
se estd em jogo é a liberdade do ser humano.

Outrossim, corolario dos principios da igualdade e da ampla defesa é o
contraditério. Este deverd, para se tornar efetivo, assegurar aos acusados ndo
sO a possibilidade de se contrapor aos argumentos juridicos deduzidos pela
acusacdo, mas também permitir a ampla producéo de provas de fatos que
auxiliem a defesa.

O fundamento de todo este aparato principiol6gico é garantir que o processo
ultrapasse a mera dialeticidade e consagre a triplice relagdo processual, com a
necessaria participacdo também da defesa na esfera do convencimento do
julgador.

Em suma, trata-se de permitir que ambas as partes da relacéo judicial tenham
a mesma oportunidade e 0 mesmo tratamento, visando um contraditério que
seja efetivo e equilibrado, conforme esséncia de um verdadeiro estado
democratico de direito.

Dentro desse quadro, a investigacdo defensiva se mostra com amplo amparo
na Constituicdo Federal, devido ndo s6 a auséncia de norma proibitiva, mas
em razdo de uma interpretacdo extensiva dos principios da igualdade, ampla
defesa e contraditorio, de forma a assegurar ao acusado um legitimo e devido
processo legal. [...]"4

Além desses pontos mencionados, 0 Exmo. Relator dos autos apontou a falta de

proporcionalidade entre a investigacdo produzida pelo Ministério Publico, em relacdo aquela

que a defesa promove. Em suas palavras, indicou que o Ministério Publico pode fazer uso da

forca da policia judiciaria, para subsidiar o opnio delicti.

“[...] Sabe-se que, atualmente, o sistema investigatorio estd longe de se
mostrar totalmente imparcial e igualitario, ja que confere uma posicdo de
superparte ao 6rgdo de acusacao, devido ao fato de ser ele o responsavel por
orientar e fiscalizar as policias federais e civis na fase investigativa.9

[..]

Assim, ha, atualmente, uma ampla atividade investigatdria pelo Ministério
Publico, tanto em conjunto com a autoridade policial em sede de inquérito
policial, como em procedimentos administrativos proprios (PIC’s), o que
torna o 6rgdo acusatorio um ator com funcéo significativamente diferente e

“1d. p. 10
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mais ampla daquela que tradicionalmente exercia no processo penal
brasileiro. [...]*2

O caso apresentado nesse tépico diz respeito ao direito do réu no curso da
persecucao penal. Embora ndo exista uma norma emanada pelo Congresso Nacional que aborde
a temaética da investigacdo defensiva, o tratamento do assunto pela jurisprudéncia eleva o

instituto a outro nivel e o insere na préatica do direito nacional.

A partir desses pontos mencionados, é correto dizer que a investigacao defensiva
existe no plano do direito brasileiro, mesmo que de forma embrionaria. Alias, o fato de o
instituto ser reconhecido pela jurisprudéncia patria, é passo fundamental para a sedimentacéo
do instituto no &mbito nacional. No mais, sem embargos a falta de regulamentacéo, que hoje

acaba sendo suprida pelo entendimento jurisprudencial.

3.5 INVESTIGACAO DEFENSIVA E SISTEMAS PROCESSUAIS AO REDOR DO
MUNDO

3.5.1 ITALIA

O direito brasileiro é diretamente influenciado pelo direito italiano, tanto é que
o0 ordenamento juridico adotado no Brasil também assiste aos comandos do civil law. O sistema
do civil law determina que todo o ordenamento juridico seja cristalizado na forma de lei. Essa
positivacdo das leis criadas pelo Poder Legislativo é fator fundamental para conferir unicidade

ao sistema como um todo.

O Cddigo Penal italiano, Codice Rocco, sofreu uma modificacdo no ano de 1988,
rompendo diretamente com os tracos apresentados pelo antigo Codigo de 1930. A principal
modificacdo foi a forma do sistema adotado, o qual deixou de ser inquisitivo e assumiu a
modalidade acusatoria. A partir dessas mudancas, o instituto da investigacao defensiva assume

uma forma embrionario no Codigo Italiano Repressivo de 1988.

“[..] Com a reforma processual, institui-se um sistema com
caracteristicas acusatorias. Conforme explicitado por Ennio Amodio, 0s
juristas responsaveis pela elaboragdo do novo Codigo de Processo

“21d. p. 8
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Penal pautaram-se por trés objetivos primordiais, com o
propdsito de suprimir 0s aspectos inquisitorios anteriormente
vigentes: (i) superar toda manifestacdo residual do autoritarismo do
Caodigo Rocco; (i) efetivar os principios constitucionais que tutelam os
direitos de liberdade e de defesa no processo penal; (iii) construir um
sistema livre das contradi¢Ges decorrentes de um ordenamento marcado
por um “garantismo inquisitério”, isto é, uma estrutura essencialmente
autoritaria, incrementada superficialmente pela concessdo de algumas
garantias. [...]"*

Na vigéncia do Codice Rocco eram comuns 0s atos de censura em face da defesa,
0 que era, de certa forma, permitido, em virtude do formato inquisitivo do procedimento
criminal. Isso porque a forma do processo penal vigente, a época, dividia-se em duas fases,
sendo a primeira totalmente secreta, momento esse em gque eram obtidos todos os elementos de

prova. Por sua vez, a segunda etapa era exclusiva de julgamento.

A ruptura com o Cddigo Rocco extirpou de vez o sistema inquisitivo da Itélia.
Sendo o principal reflexo do novo sistema adotado o fim do autoritarismo, bem como a
efetivacdo da defesa no curso do processo penal. Tal transformacdo do sistema influiu

diretamente na maneira de conduzir o procedimento criminal.

Essa mudanca repercutiu diretamente na forma de producdo de provas, vez que
as partes comecaram a gozar, mesmo que de forma inexpressiva no caso da defesa, da faculdade
de buscar provas ativamente. Foi assim porque a transicdo apontada incumbiu ao magistrado a
tarefa exclusiva de julgar, enquanto as partes ganharam um espa¢o mais amplo no curso da

persecucdo penal, podendo a defesa, caso queira, realizar a investigacdo defensiva.

Antigamente, o magistrado tinha uma funcdo muito proxima com as provas
produzidas. Era ele quem produzia e investigava as fontes de prova, ato que encontrava amparo
no texto da Constituicdo Italiana, prescrita no artigo 111. Dessa forma, tendo em vista o
surgimento do Codigo de 1988, € plausivel relatar que o magistrado sofreu perda dentro de suas
atribuicdes, especificamente, foram limitados 0s seus poderes atinentes ao lastro probatorio no

curso da persecucéo penal.

3 MACHADO, André Augusto Mendes. A Investigacdo Criminal Defensiva. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, p. 107-108. 2009. [APUD] AMODIO,
Ennio. Vitorias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragdo do novo Codigo de Processo Penal, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 25, jan/mar. de 1999, p. 16
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“[...] Certamente, a principal inovacdo foi a abolicdo da figura

do Juiz instrutor e a atribuicdo as partes dos poderes de investigar e
buscar os elementos probatdrios, conforme estabelecido no artigo 111
da Constituicdo da Republica no artigo 190 do Cdédigo de Processo
Penal. [...]"*

O afastamento do magistrado dessas fungfes, cria um espaco, o qual foi
preenchido pelas partes. Na nova regulamentagédo, o instituto da investigagdo defensiva foi
tratado de modo superficial, vez que apenas apontava a possibilidade de a defesa realizar tal

investigacdo, sem, contudo, outorgar poderes investigativos.

A auséncia de regulamentacédo especifica ao instituto da investigacdo defensiva
criou impasses diretos a instrumentalizacdo do procedimento. O novo cédigo, a época,
autorizou a colheita das provas fundamentais a defesa. Entretanto, a omissdo legislativa
especifica acabou por minar o instituto, vez que quaisquer tentativas de colher provas eram

declaradas inidoneas.

A instauracdo do instituto da investigacdo defensiva ndo atribuia as partes a
possibilidade de pesquisar e produzir provas de forma unilateral. A légica era que a defesa,
quando munida dos poderes investigativos, pudesse pensar e preparar as suas alegacdes por

meio das provas, as quais seriam introduzidas no curso do processo penal.

Notoriamente é a desproporcdo entre a investigacdo conduzida pela defesa,
qguando posta em face da investigacdo promovida e cuidada pela acusagdo. A investigacdo
executada pelo defensor foi limitada severamente, enquanto a investigagéo da acusagdo ganhou

um regramento préprio, o qual muniu o Ministério Publico do apoio direto da Policia Judiciéria.

Posteriormente, sobreveio ao a Norme di Attuazione del Codice di Procedura
Penale, lei italiana que atribui a defesa um regramento mais especifico ao instituto em analise.
Especificamente, o artigo 38 dessa lei cuidou de munir os defensores da persecucédo penal, vez
gue concedeu a defesa a oportunidade de trazer elementos probatérios aos autos, os quais

poderiam influir diretamente na construcao do entendimento do magistrado.

4 Idem, p. 108.
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Contudo, a ampliacdo dos poderes defensivos por meio da modificagéo

normativa, conforme acima destacado, repercutiu de modo negativo entre os juristas,
especialmente entre 0os magistrados da época. A inquietacdo foi tanta que qualquer espécie de
prova produzida, seja pela defesa ou pela prépria acusacédo, foram orientadas a passar antes pelo

crivo do Ministério Publico.

A partir desse novo ar, depositado ao processo penal italiano, surge a Lei n. 332,
datada de 08 agosto de 1995. A referida Lei tratou de assegurar a remessa dos elementos
probatdrios, angariados particularmente, ao magistrado da persecucdo penal. Nao somente isso,
apos a apreciacdo das provas pelo magistrado, essas deveriam ser documentadas nos autos.

No mesmo sentido foi a inteligéncia da Lei n. 479, publicada em 16 de dezembro
de 1999. Por meio dessa Lei o Ministério Publico recebeu o encargo de emitir notificacéo acerca
do encerramento das investigacdes. Tal noticia nos autos deve-se em razdo da possibilitar a

defesa o requerimento da juntada de seus elementos probatérios produzidos.

Oportunamente, em 07 dezembro do ano 2000, surgiu a Lei n. 397, a qual tinha
como principal escopo a regulamentacdo do instituto da investigacdo defensiva. Assim sendo,
para imprimir sincronicidade ao sistema, ocorreu a revogacao do polémico artigo 38 da Norme

di Attuazione del Codice di Procedura Penale.

A nova lei surgiu atribuindo um marco histérico na atuacdo da defesa, vez que
essa deixou de ser mera oposi¢do a acusacdo e encabecou as suas atividades de forma mais
ativa. A ruptura ocasionada pela nova legislacdo apresentou sentido oposto ao artigo 38 da
Norme di Attuazione del Codice di Procedura Penale. Isso porque o referido artigo nao foi
capaz de alcancar o seu escopo legislativo, o que acabou por engessar o instituto da investigagéo
defensiva.

Por meio da regulamentacgéo introduzida pela Lei n. 397/2000, foi elaborado um
procedimento ao instituto da investigacdo defensiva na Italia. Tendo isso em vista, a reforma
tornou a execucdo do instituto menos dificultosa, vez que ele foi retirado do papel e inserido

nas atividades praticas do processo penal.
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“[...] A investigacdo defensiva surgiu para contrabalancar o viés
acusatorio das indagini preliminari, dirigidas pelo Ministério
Publico. Aponta José Barcelos de Souza que “o pensamento da
instituicdo da investigacdo também pela defesa foi, na Itéalia, fruto da
verificagdo de que o Ministério Publico, a quem fora passada a
supervisdo da investigacdo, conservava uma tendéncia natural de parte,
posto devesse em tese também colher elementos do interesse da defesa.

[.]°*

Nesse sentido, também deve ser mencionado que a referenciada modificacdo
legal atribuiu as provas produzidas pela defesa a mesma valoracdo daquelas desenvolvidas pela
acusacdo. Novamente, tal mudanca do sistema também foi mais um passo galgado rumo a
legitimac&o da paridade de armas na persecuc¢do penal e dos principios do contraditrio e ampla
defesa.

Hodiernamente, a defesa encontra no sistema italiano a assertiva quanto as suas
manifestacdes, bem como certeza da producdo de provas. Essa modificacdo sé foi possivel,
sobretudo, a partir do afastamento do sistema inquisitivo, o qual ndo doava espago para a

concretizacdo dos principios do contraditorio e ampla defesa.

Dessa forma, a busca ativa de provas pela defesa no sistema italiano enseja a
paridade de armas e da ao acusado, ou investigado, a chance de ter a sua voz ouvida no
procedimento preliminar. Nao é a toa que o instituto da investigacdo defensiva é fundamental
a um ambiente democratico, a fim de resguardar a tutela de interesses ndo sé do réu, ou

investigado, mas de toda a sociedade.

3.5.2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Nos Estados Unidos da Ameérica a situacdo € um tanto quanto diferente do que
no Brasil. Pode ser pontuada que a primeira diferenca ocorreu em razdo do sistema juridico
utilizado, o common law. Diferentemente do sistema nacional, que é utilizado o civil law, o
sistema juridico norte-americano ndo prioriza a positivagdo do ordenamento juridico, mas o que

impulsiona o sistema sdo as jurisprudéncias e julgamentos das cortes.

4 Idem, p. 118. [APUD] SOUZA, José Barcelos de. “Poderes da defesa na investigacdo e investigagéo
pela defesa”, notas referentes a palestra proferida no “IV Jornadas Brasileiras de Direito Processual
Penal”, realizado no municipio do Guaruja/SP, nos dias 06 e 09 de novembro de 2004, p. 02.
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Isso significa que as cortes norte-americanas exercem um papel
fundamental na atividade juridica, uma vez que elegem a melhor atitude a ser tomada conforme
0s casos em andlise. Pode também retirado que, por meio de estudos aquele sistema, o
magistrado deve tomar postura inerte no que concerne ao lastro probatorio, sob pena de
comprometer a sua imparcialidade. Logo, as partes recebem o 6nus de impulsionar a persecugéo

penal.

Além do uso do common law no sistema norte-americano, também existe
questdo geografica atinente ao federalismo. A eficécia das leis naquele sistema pode encontrar
barreiras, vez que ndo tem vigéncia em todo o territorio daquele pais. E assim porque o sistema
outorga amplos poderes aos legisladores estaduais, a fim de preservar a identidade e costumes

socioculturais daquela populagdo que vive naquele territério.

A partir dessas caracteristicas surgiram diversas orientacbes normativas, todas
de forma descentralizada. Ou seja, as regras acerca da investigacdo defensiva foram todas
impressas em diplomas diferentes, cada qual em diferentes estados norte-americanos. Dessa
forma, o instituto, nos Estados Unidos da América, ndo possui um codigo préprio, mas tdo

somente vestigios de regras em muitos diplomas.

Outro ponto fundamental ao debate ora erigido e que, portanto, é primordial ser
destacado, é no que toca ao assunto das provas. Essa oportunidade de producéo de provas ocorre
de maneira diferenciada no mencionado sistema norte-americano, assim como o proprio énus

probatorio é distribuido de maneira diversa.

A persecucdo penal no sistema norte-americano é estruturada em procedimentos,
a fim de regulamentar e dar prosseguimento ao feito, vislumbrando o encontro das informacdes
necessarias a conclusdo dos fatos apurados. A vista disso, o sistema da persecucdo criminal
estrutura-se por meio da seguinte forma: i) investigacdo (investigatory stage); ii) adjudicagéo

(adjudicatory stage); e, iii) judicial (judicial stage).

Cabe mencionar que tais etapas ndo séo previstas na Constituicdo Estadunidense,

0 que torna essas fases preliminares ao processo regida em observancia as constituicdes
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estaduais, quando houver previsdo. Assim, nada impede a inexisténcia de uma fase ou a
peculiaridade do procedimento de alguma outra etapa a depender do estado de execugédo

da atividade persecutoria; vez que deve ser sempre assistida a questdo do federalismo.

Dito isso, quando prevista essa etapa preliminar ao processo penal, ela possuira
0 escopo exclusivo de angariar todas as provas necessarias a elucidacdo dos fatos
documentados, 0s quais ensejaram a persecucdo penal. Ainda, a investigacao sera dividida em
duas etapas, a primeira tem o objetivo de identificar o suspeito de ter cometido os fatos. Ja no

segundo momento, o alvo sera esclarecer os fatos em anélise.

No primeiro momento da investigacdo, ainda sem a identificacdo do suspeito,
todos os elementos probatdrios colhidos tramitam em total sigilo. A investigacdo pode levar o
tempo necessario, vez que nao existe previsdo para encerra-las. Igualmente, ndo deve ser
mencionado o direito de defesa, atinente ao investigado, pelo simples fato de ainda nédo existir

autos certo.

Deveras, deve ser registrado que até momentos antes da identificacdo do
suspeito, ndo ha espaco para se falar em garantias ao sujeito. Os direitos do investigado somente
surgem com a persecucdo penal, a qual ocorre com a identificagcdo do investigado. Ou seja,
somente apds o inicio da segunda etapa da investigacdo, que serve para esclarecer os fatos, é

que se pode falar em direito de defesa, corolario do instituto da investigacdo defensiva.

Por meio dessa disposi¢do normativa, compreende-se que as partes possuem
maior oportunidades ao produzir as provas necessarias ao esclarecimento da ocorréncia. A
partir dessa possibilidade outorgada as partes, é crucial que as provas produzidas ndo sejam
utilizadas como elementos surpresas. Nesse sentido, as partes devem fazer uso da fase pré-
processual para colacionar os elementos probatdrios conquistados aos autos.

“[...] Em outra perspectiva, caracteriza-se 0 modelo norte-americano pela
insercdo de uma série de garantias defensivas ja na etapa da investigacao, a
exemplo da jurisdicionalizacdo das buscas domiciliares e das interceptagdes
telefonicas, bem como da atencéo ao direito do investigado de ndo constituir
prova contra si mesmo. No entanto, ndo ha que se falar na existéncia de um
contraditério pleno nessa etapa. Os elementos obtidos no curso da
investigacdo, desde que regularmente obtidos, poderdo, posteriormente, ser
utilizados em juizo, seja no momento da apreciacdo da viabilidade da acdo
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penal, seja no curso do processo, oportunidades em que serdo
submetidos ao contraditério. [...]*

E habitual que a investigacdo preliminar comum aconteca, quase sempre, em
sede policial. Todavia, existe situacdes diversas, € criada a possibilidade de o Ministério Publico
impulsionar a sua propria investigagdo, assim como tal poder também é conferido aos
defensores. E o que sucede, por exemplo, quando advogados colhem depoimentos das

testemunhas em seus escritérios.

“[...] No que diz respeito ao seu escopo, remetendo-se ao sistema norte-
americano, explica Diogo Malan que o direito a prova defensiva ndo se esgota
no direito & notificagdo para comparecimento compulsorio das testemunhas de
defesa, mas abrange também o direito a admissdo em juizo de outros
elementos probatdrios propostos pelo acusado que sejam licitos e relevantes.

[

Apds o fim dessa fase investigativa pré-processual, com a producdo de todas as
provas desejadas, a persecucdo penal caminha a uma nova etapa, a qual recebe o nome de
adjudicacdo. Na fase de adjudicacdo cabe ao magistrado verificar a viabilidade e avaliar as
provas apresentadas, a fim de identificar se as provas ensejam o inicio da fase processual ou se

compete ao feito o arquivamento dos autos.

A fase de adjudicacdo também é dividida em etapas, as quais sdo formadas por
algumas audiéncias. A primeira de todas é a audiéncia de fian¢a, quando cabivel ao caso em
apuracdo, e confere ao réu a possibilidade de responder as acusacdes em liberdade mediante o
prévio adimplemento de uma prestacdo pecuniaria. A proxima audiéncia que antecede o

julgamento, a qual verificara a admissibilidade dos fatos, provas e acusacao.

A prética nos revela que, especificamente, nessa etapa da persecucéao penal, por
meio da possibilidade de negociacéo, alguns crimes encontram um fim antes mesmo do inicio
do processo penal. A possibilidade de negociar a pena ou absolvicéo do investigado decorre da

prévia confissdo do investigado em relagdo ao crime em analise. Nesse momento, 0 Ministério

4 KISS, Vanessa Morais. A investigacdo defensiva no direito processual penal brasileiro. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, p. 81.
2021.
47 Idem, p. 89. [APUD] MALAN, Diogo Rudge. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 20, n. 96, mai./jun. 2012, p. 284.
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Publico, além de barganhar com o acusado, recebe o encargo de requerer todas as

medidas satisfatorias a resolucdo do caso.

Transcorrida a etapa de adjudicacao e encerrada, sobrevém a fase processual. A
ultima etapa da persecucdo penal leva o réu frente ao corpo de jurados ou ao magistrado,
independente de quem for, todos deverdo julgar o acusado conforme os elementos colacionados
aos autos, responsaveis pela formacgéo da sua conviccao e, portanto, proferir um veredito. Ao
fim, caso o réu seja condenado, o sistema processual penal o leva a Gltima etapa da persecucgéo

penal, responsavel pela dosimetria da pena.

Ao analisar o sistema processual penal do Estados Unidos da Ameérica, é
compreensivel asseverar a existéncia do instituto da investigacdo defensiva na persecucédo
penal. O proprio sistema de common law retira a rigidez do procedimento, atribuindo, assim, as
partes um papel mais ativo na busca de provas. E correto dizer que ocorre a flexibilizagdo do
onus probatdrio, de modo a dotar as partes com caracteristicas defensivas a a outra parte com

tracos acusatorios.

“[...] A luz dessas disposices, avalia Gabriel Bulhdes que, no sistema norte-
americano, recai sobre o advogado verdadeiro dever de levar a efeito, desde
logo, uma investigagdo do fato que explore todos os caminhos defensivos a
disposi¢do, inclusive valendo-se dos recursos tecnoldgicos acessiveis,
buscando apurar dados que possam conduzir a um julgamento mais favoravel,
seja quanto ao resultado global ou somente quanto a aplicacédo da pena. [...]™*®

Dessa forma, tendo em vista os pontos supracitados, ja na propria etapa de
recolhimento e producdo de provas sdo assegurados, apos a identificacdo do acusado, 0s
principios do contraditério e da ampla defesa. Além do mais, conforme ja exposto
anteriormente, segue a mesma légica a determinacdo de que provas produzidas pelas partes
deverdo ser colacionadas aos autos seguidas de posterior avaliacdo do magistrado, sempre

respeitado os direitos das partes.

“8 |dem, p. 118. [APUD] CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacéo criminal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 105.
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4 CONCLUSAO

O sistema acusatorio é responsavel por inserir, na persecucao penal, garantias e
direitos ao acusado. A inexisténcia desses direitos resulta em uma persecucdo penal injusta, vez
que ndo existiriam limites no curso do procedimento processual penal. Dessa forma, a
perpetuacdo dos direitos fundamentais ao acusado ou investigado, é caracteristica crucial que,
por si s0, enseja o instituto da investigacdo defensiva.

Deveras, 0 sistema acusatorio se contrapde ao sistema inquisitivo, gerando,
assim, reflexos diretos na acusacdo. Isso porque o sistema inquisitivo desconhece a
possibilidade de direitos ao acusado, tornando-o objeto sem direitos. Assim, o0 sistema
inquisitivo se coaduna com uma pratica antiga e potencialmente danosa ao sistema criminal,

dado o afastamento de direitos.

Continuando, o sistema acusatorio visa a elaboracdo de provas de modo
adequado e escorreito, sem, contudo, macular os direitos humanos do investigado ou acusado.
A busca pela verdade real dos fatos encontra amparo nos postulados do sistema acusatério, vez
que se utiliza de diversas técnicas e procedimentos a fim de produzir e gerir o lastro probatério
dos fatos investigados.

O instituto da investigacdo defensiva é meio que oportuniza ao investigado ou
acusado a busca ativa por provas. Nesse sentido, é corolario direto do direito de defesa, bem
como resulta dos principios constitucionais do contraditério e ampla defesa. Dessa forma, o

sistema acusatdrio imprime uma logica garantista a persecucdo penal.

Em que pese a investigacdo ser conduzida pela policia judiciaria, nada impede
que essa venha a ser realizada pelas partes do processo penal. Tanto é assim que o Ministério
Publico, hoje, apresenta em seu rol de prerrogativas a investigacdo conduzida pela acusacao.
Sem embargos a tal investigacdo, mas o que é inaceitavel é a auséncia de previsdes legais sobre

a investigacdo conduzida pela defesa.

A paridade de armas deve ser invocado a todo momento na persecugéo penal.
N&o deve existir escolhas do momento em que tal principio deve ser aplicado, assim como,

aparentemente, ocorre no presente momento. A paridade de armas é afastada no curso da
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investigacdo criminal, tanto € assim que ndo existe previsao da investigacdo defensiva

no ordenamento juridico péatrio e tampouco existe direito de defesa na fase de

investigacao criminal.

Atualmente, tem-se que a fase de investigacéo criminal conduzida pelo Estado
segue procedimento administrativo, sem espacos para contraditério e ampla defesa. Apesar de
esse ser 0 entendimento petrificado na jurisprudéncia pétria, nada obsta para que a defesa tem
a oportunidade de conduzir uma investigacdo privada, com prerrogativas similares aquelas do

Estado, em busca da veracidade dos seus fatos alegados.

No direito brasileiro, o instituto da investigacao defensiva comeca a enveredar
rumo a um novo caminho por meio do Provimento n. 188 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil. A instrugdo normativa inseriu o instituto em um novo patamar, de modo

a tentar inserir o procedimento em nosso ordenamento juridico.

Apesar de a tentativa supracitada ser consideravelmente benéfica, o instituto
ainda carece de previsdo legislativa nacional. Hodiernamente, a investigacdo defensiva somente
encontra amparo legal por meio do Pacto de San José da Costa Rica. Tal previsdo internacional
preocupa-se diretamente com a garantia dos direitos humanos ao acusado ou investigado. A
partir do texto do tratado internacional infere-se a possibilidade da investigacdo defensiva,

contudo, o instituto ndo foi tratado de forma aprofundada.

Alids, o artigo 14 do Cddigo de Processo Penal apresenta uma previsao acerca
da atuacdo da defesa no curso da investigacdo criminal. Entretanto, o artigo é insuficiente a
investigacdo defensiva. 1sso porque espera-se de tal instituto a plena atuacdo e ndo simples
sugestdes a autoridade policial. Nesse sentido, o referido artigo pouco contribui a cristalizacdo
do instituto da investigacdo defensiva.

A vistos dos pontos mencionados, destaca-se que o instituto da investigag&o
defensiva ainda precisa evoluir no direito brasileiro. A garantia dos direitos do acusado ou
investigado constituem o sistema acusatério patrio, o qual zela pela observancia dos principios

do contraditério, ampla defesa e paridade de armas.
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