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RESUMO

No presente trabalho sera feita uma analise sobre a possibilidade de se
inserir a Investigacéo Criminal Defensiva no ordenamento juridico brasileiro, a luz do
Principio da Igualdade, mais especificamente de seu corolario da Paridade de
Armas. Além disso, as outras garantias processuais, tais como Contraditério e Ampla
Defesa também embasam a necessidade de se fazer presente o procedimento em
estudo. Necessaria também uma abordagem a respeito de como a investigacéo esta
prevista hoje pelo sistema processual penal patrio, revelando suas caracteristicas e
suas falhas. Sendo a principal caracteristica existir a investigacdo preliminar como
um procedimento inquisitério, o que se revela como a grande critica dispensada ao
inquérito policial. A seguir sera abordado o tema central de estudo do trabalho, a
investigacao criminal a ser levada a cabo pela defesa, como meio de se tentar atingir
um nivel mais aceitavel de isonomia na fase pré-processual da persecucao penal.
Tendo como ponto de apoio simultdneo a possibilidade de contraditério na
investigacdo efetuada pela policia judiciaria, como € prevista em nosso
ordenamento. Apés serdo tracadas algumas parcas linhas a respeito de como se da
o procedimento da investigacdo defensiva no Direito Comparado. Feito isso, ndo se
furta a andlise da possibilidade de inserir tal procedimento no atual Cdédigo de
Processo Penal e a analise, também, do Projeto de Novo Cddigo de Processo
Penal, a respeito da previsdo ou ndo do procedimento em estudo neste trabalho.
Feito isso, havera condicdes suficientes para se concluir que o atual sistema se
encontra permeado de falhas, que devem ser sanadas. Sendo que uma dessas
grandes falhas, a auséncia de contraditério no inquérito policial pode e deve ser
sanada com a previsdo, estruturacdo e garantia de execucdo da investigacéo

criminal defensiva.

Palavras-chave: Investigacdo; Inquérito Policial; Inquisitério; Contraditorio;
Paridade de Armas; Processo Justo.



ABSTRACT

In this paper will be analyzed the possibility of inserting the Defense
Criminal Investigation in Brazilian law, in the light of the Principle of Equality,
specifically its corollary of Weapons parity. Besides, other procedural safeguards,
such as adversary system and full defense also sustain the need to observe the
procedure described in this study. Also is required an approach as to how
investigation is planned today by Brazilian criminal justice system, revealing their
features and their flaws. Once the main feature is the preliminary investigation as an
inquisitorial procedure, it reveals as the major criticism to the police investigation.
Hereafter will be approached the central theme of this work, criminal investigation
being conducted by the defense, as a way of trying to achieve a more acceptable
level of equality in the pretrial stage of criminal prosecution. Considering as a support
the possibility of contradictory in the research leaded by the judicial police, as is
provided in our system. After, will be delineated a few lines about how is the
procedure of defensive research in Comparative Law. Made it, it can’t be ignored the
possibility of inserting this procedure in the current Code of Criminal Procedure and
also the analysis of the Draft New Code of Criminal Procedure, regarding the
prevision or not of the procedure under study in this work. Then, there will be enough
conditions to conclude that the current system is filled with flaws that must be
corrected. Finally, one of these main flaws, the absence of contradictory in police
investigation can and should be solved with the prevision, organization and

guarantee fulfillment of criminal defense.

Keywords: Investigation; Police Investigation; Inquisitorial; Contradictory;
Weapons Arms; Fair Process.
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Introducao

A persecucao Penal € o caminho que o Estado percorre a fim de exercer
0 jus puniendi. Persecucgéo significa “persegui¢ao”, que o Estado realiza com o fim
de esclarecer fatos possivelmente criminosos. Esta perseguicdo se da em duas
fases: a fase da investigacdo preliminar e a fase processual penal. Cada uma
dessas fases é regida por um sistema diferente, majoritariamente. A fase da
investigacdo preliminar € inquisitorial e a fase processual € majoritariamente

acusatoria, ou deveria ser.

7

Nestes termos, temos que a investigacdo preliminar é importante no
sentido de que o que é buscado é a elucidacdo dos fatos e o recolhimento de
elementos que possam servir de fundamento a segunda fase da persecucéo, pois
deve o 6rgdo ou a parte acusadora lastrear-se em um minimo probatério para que
seja exercido o direito de acdo penal. Ou seja, deve existir justa causa para que a
denuncia seja oferecida, sendo esta a prova da materialidade do delito e indicios

suficientes de autoria do mesmo.

Ja a fase processual do jus persequendi, €, ou deveria ser, alinhada ao
sistema acusatorio, onde as partes sdo atores principais na producdo probatoria,

sendo inegavelmente influentes no resultado final do processo.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, para que o Estado trilhe o
caminho da persecutio criminis e exerca o jus puniendi ndo podem ser deixadas de
lado as garantias processuais, sejam as constitucionalmente previstas, sejam as
previstas na legislacdo ou em pactos internacionais. Tais garantias existem para
trazer seguranca ao processo e proteger o acusado de possiveis exageros do
Estado.

A partir disso, o presente trabalho tem como escopo mostrar como o
sistema processual, no que diz respeito a fase pré-processual, esta estruturado e as
maculas de tal sistema. Isso, a partir da analise de como é o procedimento e como
deveria ser, para se guardar maior respeito ao sujeito mais afetado por tal
procedimento. Com a presenca de tais falhas se pode dizer que o sistema necessita

de uma tentativa de se fazer sanar esses erros, e a forma que foi pensada e que é



7

aqui defendida é a investigagdo criminal defensiva, que visa fazer com que o
procedimento do inquérito policial tenha sobre si a incidéncia do contraditorio e da

ampla defesa, além da presenca da paridade de armas.

Além disso, deve o Estado fazer com que se respeitem as garantias
previstas no sistema para o processo penal, fazendo com que se torne justo e capaz

de atingir, ao final, uma decisdo mais proxima da verdade e da justica.

Como ponto crucial do trabalho, temos a defesa da implementacdo da
investigagdo criminal defensiva como uma alternativa para tentar fazer com que a
fase do inquérito seja permeada com o contraditério e a paridade de armas, para
gue se alcance informacfes mais proximas da verdade. A partir da implementacao
da investigacao defensiva, o sistema podera contar com uma forma de se fazer com
gue o investigado tenha mais seguranca e que a justica realmente seja atingida ao
final de todo o processo.

Assim, o primeiro capitulo conta com uma exposicao acerca das garantias
do processo, garantias que fazem com que 0 processo se torne justo. Além das
garantias, sera mostrado como o sistema trata a investigacdo preliminar, com suas

falhas e erros, que precisam ser sanados.

J& no segundo capitulo do trabalho, sera exposta a investigacdo criminal
defensiva, como um meio de se tentar corrigir ou, a0 menos, minimizar as maculas
do sistema da investigacdo criminal, através da investigacdo defensiva, além da
possibilidade da incidéncia do contraditério no inquérito policial. Além disso, conta
também este capitulo com a explanacdo da investigacdo criminal defensiva no

Direito Comparado.

O terceiro capitulo deste trabalho traz a necessidade de se incorporar tal
investigacdo defensiva ao sistema juridico processual penal patrio, além de trazer
também um estudo do Projeto de Novo CPP e da previsdo ou ndo neste projeto da
investigacdo alvo do trabalho. Ao fim do capitulo sdo mostradas as dificuldades
praticas que poderdo e provavelmente serdo encontradas para a previsdo e

implantagéo da investigacao criminal defensiva na ordem juridica brasileira.



1.Garantias Processuais e Investigag&o Preliminar

1.1.Garantias do Processo

Com a funcdo de assegurar a existéncia de um Processo Justo, que
respeita os direitos das partes e as preserva de uma desigualdade material, as
garantias processuais nos trazem balizamentos para o0 transcorrer do iter
processual. Sendo observadas tais garantias, tem-se que 0 processo se torna mais
iIsondmico, se traduzindo no ideal almejado nos dias de hoje, onde ainda néo se

respeitam plenamente tais garantias.

Algumas dessas garantias podem ser interpretadas como fundamentais a
justica e isonomia processual, sendo de demasiada importancia algumas notas a
seu respeito neste trabalho, tais como o devido processo legal, contraditério e ampla

defesa e paridade de armas.

7

O devido processo legal € tido como um conjunto de elementos
indispensaveis que fazem com que o processo atinja um ideal de justica na solugéo
dos conflitos colocados para o Estado dirimir. Tais elementos séo listados por Ifiaki
Esparza Leibar, como asseguradores de “uma determinada forma de processo em
torno de valores de equidade, imparcialidade, independéncia, igualdade,
publicidade, racionalidade, certeza e universalidade.”

Especificamente em relagdo ao devido processo penal, diz Rogério Lauria

Tucci que:

“(...) especifica-se o0 devido processo penal nas seguintes
garantias: a) de acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em
matéria penal; c¢) de tratamento paritario dos sujeitos parciais do
processo penal; d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado, ou
condenado, com todos 0s meios e recursos a ela inerentes; e) da
publicidade dos atos processuais penais; f) da motivagdo dos atos
decisoérios penais; g) da fixacdo de prazo razoavel de duracao do
processo penal; e, h) da legalidade da execucdo penal.”

1 LEIBAR, Ifaki Esparza, 1995, apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no
Processo Penal Brasileiro. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.64.

2 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sdo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.66.
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Conclui-se que o que se pretende é um processo regido por atos
previamente estabelecidos, com procedimento ja conhecido, que garanta seguranca
as partes e que traga ao final justica na decisdo, por terem sido observadas as

garantias e os ditames de igualdade durante sua marcha.

Outra garantia de suma importancia e que deve ser observada para que
se atinja um fim de processo justo é o contraditério, que pode ser analisado como a
oportuna ciéncia as partes a respeito do ajuizamento de uma acdo e de todos os
atos praticados dentro do processo ja instaurado. Sendo que o contraditorio deve ser
real e exercido antes de todas as decisdes proferidas no processo. Além da ciéncia,
as partes devem ter a oportunidade de rebater o que lhes foi imputado, se revelando

em possibilidade de resisténcia.

Pode-se afirmar, por fim, que o contraditério pode ser sintetizado, em
ciéncia e resisténcia. Onde a parte deve ter ciéncia de todos os atos praticados no
processo e a possibilidade de resistir a eles, trazendo sua defesa, de forma ampla, e

as provas necessarias a sua alegacao.
No dizer de Rogério Lauria Tucci, citando Robert Winess Millar:

“Em epitome, a regra do contraditorio, inseparavel da administracdo de uma
justica bem organizada, exige, na sua concretizacdo de garantia inerente ao
devido processo penal, a bilateralidade da audiéncia, superiormente
sobrelevada por Winnes Millar, no seguinte e enfatico texto: ‘A mais
destacada das regras analisadas € aquela posta na concep¢do de que
devem ser ouvidas ambas as partes: o principio da audiéncia bilateral
(Grundsatz des beiderseitigen Gehors). Absolutamente inseparavel da
administracdo de justica organizada, encontra igualmente expressdo no
preceito romano: audiatur et altera pars e no provérbio aleméo da época
medieval: ‘Eines mannes red ist keine red, der richter soll die deel verhoeren
beed’ (‘A alegacdo de um sé homem nao é alegagado; o juiz deve ouvir
ambas as partes’).”®

Interligada ao Principio do Contraditorio estd a Ampla Defesa, garantia

prevista constitucionalmente, assim como aquele, que prega a possibilidade e o

“direito de apresentar alegagdes, propor e produzir provas, participar da
producdo das provas requeridas pelo adversario ou determinadas de oficio
pelo juiz e exigir a adocdo de todas as providéncias que possam ter
utilidade na defesa dos seus interesses, de acordo com as circunstancias da

3 WINESS MILLAR, Robert, 1945 apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no
Processo Penal Brasileiro. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.169.
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causa e as imposi¢cfes do direito material. A busca da verdade, como meio
de acesso ao direito, porque dos fatos é que se originam os direitos, passa
a integrar o préprio direito de defesa ou de acesso a Justica, revolucionando
o direito probatério, manietado desde a ldade Média pelas regras de
distribuicdo do 6nus da prova, pelas limitacGes probatdrias, por presuncdes
e ficcOes e pelas provas Iegais.”4

A autodefesa e a defesa técnica, juntas, formam a ampla defesa,
instituida com o fim de trazer ao processo todas as possibilidades de informacdes e
provas e, ao final, gerar uma decisdo justa e proxima a verdade. Com a
possibilidade de autodefesa, o acusado ou suspeito, tem o direito de ser interrogado,
trazendo informagdes acerca de sua versdao dos fatos acontecidos, tendo a
possibilidade de rechacar o que Ihe € imputado, podendo também se quedar inerte,
fazendo uso do direito ao siléncio e de ndo autoincriminacdo. Aliada a esta defesa
pessoal do réu ou investigado, a defesa técnica € exercida por um profissional
habilitado a tal exercicio, com condicfes técnicas para tanto e que detenha
capacidade postulatéria, trazendo real possibilidade de equilibrio entre as partes do
processo. Unidas, as duas formas de defesa asseguram ao investigado ou acusado

a plenitude de defesa.

1.2.Paridade de Armas

7

Outra garantia que deve ser citada é um principio de fundamental
importancia tanto no processo penal, como em qualquer outro ramo processual, o
Principio da Igualdade, que pode ser definido como Paridade de Armas. Tal
mandamento exige que as partes tenham total isonomia no que se refere ao

tratamento na relacdo juridica processual penal.

O que se busca, na realidade, ndo € sé a igualdade formal, descrita nos
moldes da legislacdo referente ao tema, na verdade o ideal € o alcance de uma
igualdade material que supra as desigualdades entre as partes de forma suficiente e

eficaz. Neste ponto, de crucial importancia é a atuacdo do juiz que pode suprir as

4 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acesso em 04 de
julho de 2014.
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diferencas impostas pela capacidade econémica ou pela realidade social ou até
mesmo técnica dos defensores através de uma atuacdo humana e tendente a busca
da isonomia, imprescindivel para se alcancar um resultado justo, rente a verdade

gue se almeja.

Ao fim, se afirma que tanto o legislativo, atuando na criacédo de leis justas
e que reconhecam a igualdade entre os sujeitos que estdo nos polos das acoes
penais, quanto o judiciario, com a atuagdo dos juizes concretizando e aplicando as
leis de forma igualitaria, fazendo que a isonomia seja respeitada e aplicada no caso

concreto, sdo importantes para que esse ideal de paridade seja alcancado.

A partir dessa necessidade de tratamento paritario entre os sujeitos do
processo penal, se pode dizer que a ndo aplicacdo desse primado, ou seja, um
tratamento desigual pode gerar prejuizo demasiadamente grande a parte. Neste
sentido:

“Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necesséria, (...), a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que
a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da
acusacao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em
todo estado e grau do procedimento e em relacdo a cada ato probatorio
singular, das averiguag®es judiciarias e das pericias ao interrogatorio do
imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as acareagﬁes.”5

1.3.Investigacao Preliminar

Avessa a esse ideal de paridade e isonomia estd a realidade do nosso
processo penal como um todo. Além disso, a fase de investigacdes preliminares
brasileira € marcada com caracteristicas e procedimentos que a tornam ainda mais
desigual, onde o investigado nem de longe tem as mesmas possibilidades ou
condi¢cbes de atuacao que tem o 6rgdo que o investiga ou o 6rgdo que supervisiona

tal investigacdo, incumbido da ac&o penal logo apos.

5 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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Antes de qualquer exposicdo sobre os problemas encontrados no
inquérito policial, devemos discorrer sobre o que é o0 inquérito, com suas

caracteristicas e tragcos marcantes.

O inquérito policial € um procedimento administrativo preliminar, ou pré-
processual, que tem por finalidade a reunido de elementos de informacéo
direcionados ao Ministério Publico, que nele se baseara para formar sua “opinio
delicti”, ajuizando ou n&o a acéo penal. Portanto, o inquérito deve lastrear a justa
causa para a acado penal, quando necessério. Isto, porque é procedimento
disponivel, pois o representante do 6rgado acusador pode ja contar com elementos
que corroboram sua “opinio delicti”. Também pode-se dizer que € direcionado ao
juiz, pois € nele que este se baseara para decidir sobre o recebimento ou a rejei¢éo

da exordial acusatoria.

Como é sabido, a investigacdo preliminar no sistema juridico brasileiro é
atribuicdo da “policia judiciaria”, policias civil e federal, que tém atribuicdes definidas
na Constituicdo Federal, Codigo de Processo Penal e legislacdo esparsa a respeito
do tema, delineando sua atuacao e Ihe conferindo poderes e discricionariedade para

desenvolver sua atividade.

E isento de duvidas que esta forma de se apurar os fatos, através da
policia, ndo € a melhor possivel. Pode-se afirmar tal coisa com base na realidade
encontrada nos inquéritos e nos processos penais brasileiros. Tais procedimentos
estdo cheios de falhas, principalmente em sua execucado, onde ndo sao observadas
as garantias necessarias, tais como contraditério, presuncdo de inocéncia, ampla
defesa e ndo sao respeitados os direitos das pessoas envolvidas, principalmente do

sujeito mais fraco, o suspeito.

e

Deve-se ter em mente que, além do exposto, o0 inquérito é regido pelo
sistema inquisitério, que se estabelece sobre uma base totalmente contraria a do
sistema acusatorio, onde o juiz reune as fungbes de acusar, provar e julgar, tendo
como pilar a “infalibilidade”, pois o que se sustenta é que o juiz, atuando dessa
forma, conseguird sempre alcancar a verdade. Esta fincado, tal sistema, em bases

gue afirmam a verdade absoluta, que ndo admitem o erro.
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Neste sistema ndo esta presente o contraditério e a possibilidade de
defesa pelo acusado, além de serem seus atos, geralmente, escritos e secretos,
contrariamente ao sistema acusatério, que tem por regra a publicidade e a oralidade
dos atos. Nao existe duvida que o sistema inquisitorio € permeado de falhas, a
comecar pela posicdo do juiz, que abandona a postura de imparcialidade,
adentrando na seara de parte com iniciativa probatéria, sempre em busca da
“verdade absoluta”. E é buscando tal verdade que o julgador ndo respeita todas as
possibilidades para se analisar o fato, pautando-se sempre por um caminho

preconcebido, tendente quase sempre a acusacgao e condenacao do sujeito.

Conforme Rangel:

‘O sistema inquisitivo, assim, demonstra total incompatibilidade com as
garantias constitucionais que devem existir dentro de um Estado
Democratico de Direito e, portanto, deve ser banido das legislacdes
modernas que visem assegurar ao cidaddo as minimas garantias de
respeito a dignidade da pessoa humana.”

De outro lado esta o sistema acusatorio, regente da fase processual da
nossa persecutio criminis. Tal sistema € marcado pelo protagonismo das partes e
pela inércia do julgador frente ao que Ihe é apresentado. As partes, de acordo com o
sistema acusatorio, estdo em polos distintos e equidistantes, devendo ser
dispensado a elas tratamento isondmico, como também devem ser garantidos meios
para que possam proporcionar as provas necessarias e que entendam fundamentais
ao processo. Portanto, tém as partes, neste sistema, iniciativa probatéria, devendo
buscar, utilizando de meios licitos e idéneos, elementos capazes de demonstrar a

verdade acerca do que alegam no processo.

Por outro lado, o julgador se encontra em uma posicdo de inércia,
esperando as partes realizarem o esfor¢co probatério necessario, para, ai sim,
exercer sua atividade decisoria. Nota-se que assim o magistrado se mantém como
terceiro imparcial, ndo ostentando poderes probatorios e se distanciando do ranco
do juiz inquisidor, que atua ativamente na producdo probatéria. Entdo, ndo se

justificam os poderes probatorios do juiz como meio de se chegar a “verdade”, que

6 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Liamen Jdris, 2008.p 49.
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deve ser atingida pelas partes em seu protagonismo probatério, com seu esfor¢co em
demonstrar a veracidade do que alegam.

O sistema acusatorio, conforme Rangel:

“antitese do inquisitivo, tem nitida separacao de fun¢des, ou seja, 0 juiz é 0
6rgdo de aplicacdo da lei, que somente se manifesta quando
devidamente provocado; o autor € quem faz a acusacao (imputacéo penal
+ pedido), assumindo, segundo a nossa posi¢éo ,todo 6nus da acusacéo, e
0 réu e;erce todos os direitos inerentes a sua personalidade [...] (grifo
nosso).”

E de se destacar que no sistema acusatorio esta presente a figura do
contraditorio, onde as partes tém ciéncia do que é colocado contra si e tém a
oportunidade de rebater o aduzido pela outra parte e provar o contrario, resistindo ao

que é alegado pela parte contraria, sendo, assim, maximizada sua defesa.

llustrativamente, € pacifico, ou quase isso, na doutrina patria que o
Ordenamento Processual Penal Brasileiro adotou um sistema que seria misto,
protagonizado pelo modelo inquisitério na fase pré-processual e pelo sistema

acusatorio na fase processual propriamente dita.

Admite-se que o tal sistema misto ndo passa de uma falacia, sendo
totalmente inquisitorio na fase pré-processual e apresentando ares de acusatdrio na
fase processual. Isto porque, quem assim entende, assevera que o julgador no mais
das vezes julga com base nas provas inquisitérias produzidas no inquérito, que
estdo presentes no processo e as “envolve” com fundamentos retirados do
processo, como forma de justificar sua decisao.

‘o sistema, assim, é tomado como acusatério somente enquanto
discurso porque ndo ha, por definicdo, um sistema com tal natureza, de
modo que o dizer misto, aqui, € o reconhecer como um sistema inquisitério
gue foi recheado com elementos da estrutura do sistema acusatério (por ex:

exigéncia de processo devido, de contraditério, de parte, etc.), o que Ihe ndo
retira o cariz inquisitc’)rio”8

7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008. P 50.
8 COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. Fundamentos a Inconstitucionalidade da Delacdo Premiada.
Boletim IBCCRIM ano 13 n° 159 fev/2006. p.02.
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Deve-se ter em mente, apos as explicacbes acerca das caracteristicas e
delineamentos sobre a investigacdo preliminar brasileira, que sobre este
procedimento dirigido pela autoridade policial existe o controle externo pelo
Ministério Publico, 6rgdo ao qual € incumbida a acusacédo formal, que além de
exercer o controle externo sobre a atividade policial, tem o poder de requerer
diligéncias (artigo 13, inciso Il, do Codigo de Processo Penal), direcionando
totalmente as investigagdes no sentido que a acusacao entende ser o melhor. Assim
sendo, percebe-se total submissao da policia ao Ministério Publico, pois ndo tém as
instituicdes policiais total liberdade de proceder, devendo sempre se pautar no que o
parquet entende ser o caminho mais apropriado a investigacdo e a realizacdo de

seus atos. Neste sentido:

“(...) a Psicologia e a experiéncia pratico-profissional ensinam que quem
investiga determinados fatos precisa previamente formular determinada
hip6tese acerca desses fatos, que a subsequente investigacdo confirmaréa
ou ndo. Ocorre que tal hipétese tende a condicionar o proprio desfecho das
investigacdes, tornando o investigador (de forma consciente ou n&o)
receptivo aqueles elementos informativos que corroboram sua prépria
hipotese inicial, e hostil com relacdo aos demais (que a desmentem).

Assim sendo, ndo € correto considerar as investigacdes policiais ou
ministeriais perfeitamente aptas a obter quaisquer elementos informativos
favoraveis ao acusado.

Além disso, é inegavel que tanto a Policia Judiciaria quanto o Ministério
Puablico desempenham fungbes relacionadas ao exercicio do poder punitivo
estatal. Por esse motivo, é no minimo discutivel a imparcialidade desses
orgéos(...)".

Deve ser igualmente ressalvado que muitas vezes 0s prazos processuais
e/ou o clamor da opinido publica pressionam a Policia Judiciaria e o
Ministério Publico a encerrar com presteza a fase de investigagdo preliminar
do crime. Nessa conjuntura, a pressdo para se “solucionar o caso”
rapidamente ndo permite sejam adequadamente pesquisadas todas as
possiveis linhas investigativas e fontes de prova favoraveis ao investigado.”

Ainda;

“(...) Na prética, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais que uma
direcdo. Como afirma GUARNIERI, por sua prépria indole, o promotor esta
inclinado a acumular tdo-somente provas contra o imputado. Ao transformar
a investigacdo preliminar numa via de mao Unica, esta-se acentuando a
desigualdade das futuras partes, com graves prejuizos para 0 sujeito
passivo. E converté-la em uma simples e unilateral preparacdo da

9 MALAN, Diogo. Investigacao Defensiva no Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.malanleaoadvs.com.br/artigos/investigacao_defensiva2.pdf>. Acesso em 28 de junho de
2014.
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acusacao, uma atividade minimalista e reprovavel, com inequivocos
prejuizos para a defesa.”*®

Portanto, os atos de investigagédo preliminar, de fundamental importancia
na logica do processo penal brasileiro, tendem a parcialidade, o que ndo é nada bom
para o desfecho da relacdo processual, ao final. Explica-se: inicialmente, a
investigacdo é totalmente significante, ou melhor, imprescindivel para a verificagao
da veracidade dos fatos potencialmente criminosos. Potencialmente, pois até o fim
do processo, nédo se tem certeza do que realmente aconteceu e quem foi o autor de
tal fato. De tal importancia, infere-se que todos os cuidados devem ser empregados
no proceder da investigacao, ou seja, todas as formas de se apurar as informacdes
obtidas devem ser levadas em consideracdo, assim também como todos os lados
devem ser ouvidos e ponderados.

N&o sendo assim procedimentalizado, ou seja, ndo sendo levadas em
conta todas as informagfes obtidas nas investidas investigativas da policia, ou ndo
sendo ponderadas todas as hipoteses, principalmente as “favoraveis” ao suspeito,
sendo, portanto levadas em consideragdo somente as linhas investigativas
favoraveis a acusacdo e a consequente condenacdo do sujeito, € certo que tal
parcialidade levara a um prejuizo de imensa monta para o suspeito, tanto na
investigacdo, quanto na fase processual, pois suas teses defensivas ndo serao
aventadas, muito menos valoradas em uma futura decisdo sobre o caso. Isso
porque, sabe-se que na realidade do processo criminal, os atos de inquérito sédo
levados em consideracdo quase sempre, para nao se dizer sempre, pelo
magistrado, ao proferir uma sentenca condenatéria, indo de encontro com o

entendimento legal, doutrinario e jurisprudencial.

Deve-se ter em mente, no entanto, que existem provas cautelares,
irrepetiveis e que foram produzidas antecipadamente, devido a necessidade, sob
risco de perecimento, etc. Tais provas, como previsto no artigo 155 do Cdédigo de
Processo Penal, ttm o conddo de poder fazer parte do fundamento de eventual
condenacéo, apesar de terem sido colhidas na fase de investigagao, sem o crivo do

contraditorio. Portanto, entende-se que devido ao perigo de perecerem ou de nao

10 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro.
Editora Lumen Juris, 2009. V.I, P. 249.
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poderem ser produzidas, tais provas podem figurar como motivacdo para a
condenacédo penal, a despeito de ndo observarem o contraditério em sua producao.

N&ao obstante, existem entendimentos contrarios:

“E claro que, ainda que se assegure 0 acesso e a intervenco do suspeito
ou indiciado na producdo de provas no inquérito, o0 que me parece
imperioso, sempre poderdo existir provas irrepetiveis colhidas antes da
sua identificacdo, como exames cadavéricos, de corpo de delito, de local
ou de armas, ou ainda testemunhas que vieram a falecer ou ndo mais
possam ser encontradas. Essas provas ndo podem constituir fundamentos
essenciais de uma condenacdo, pelo desrespeito ao principio do
contraditério (Cesari). Essa questdo, assim como outras, em que se
contrapdem as garantias fundamentais do processo e a eficacia da
repressdo criminal, em especial no combate ao crime organizado, nao
podem, entretanto, ser aqui examinadas com a necessaria
profundidade.”*

Outro ponto que merece algumas linhas € o caso da prevencgao, onde o
juiz que atua no processo na fase de investigacdes preliminares € o competente
para fazer processar e julgar o caso. Uma falha de enorme monta no sistema
processual penal brasileiro, pois o juiz que tem contato com as informacgdes obtidas
sem o contraditorio estd contaminado e ndo deveria julgar o processo. Isso, porque
as informacfGes obtidas no inquérito policial ndo sdo suficientes para futura
condenacéo, por nao ter sido observado o contraditorio judicial. Assim, o juiz que ja
teve contato com tais informagdes se encontra contaminado e possivelmente
tendente a condenar o réu, mesmo que as provas de acusacao ndo sejam repetidas

sob o contraditorio judicial.

Tentando suprir tal falha, o Projeto de Novo CPP traz previséo do juiz de
garantias, aquele que atua na fase das investigacOes. Este juiz, de acordo com
previsdo do projeto, esta impedido de funcionar no processo, devido justamente a

contaminacdao pelos elementos coletados longe dos auspicios do contraditério.

Majoritario entendimento doutrinario e jurisprudencial € no sentido de que,

como envolvido pela inquisitoriedade, o inquérito ndo pode lastrear condenacao

11 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acesso em 04 de
julho de 2014.
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criminal “per se”, devendo as provas que foram colhidas nesta fase serem repetidas

em juizo, sob os auspicios do Principio do Contraditorio.

“Ofende a garantia constitucional do contraditério fundar-se a
condenacado _exclusivamente em testemunhos prestados no _inquérito
policial, sob o pretexto de ndo se haver provado, em juizo, gue
tivessem_ sido obtidos mediante coacdo (STF, Primeira Turma, RE
287658/MG , rel. Min. Sepllveda Pertence, j. 16/09/2003, grifo meu).”*?

No entanto, pode-se dizer que ndo é bem assim que ocorre na realidade

de nosso judiciario, isto porque € fato que existem inimeras decisGes proferidas

baseando-se em elementos colhidos na fase pré-processual, até porque muitos

depoimentos, por exemplo, sdo modificados na fase processual. Apds, em sua

motivacdo, o magistrado prepara um discurso fundamentando seu “decisum” nas

provas colhidas sob o crivo do contraditério, para envolver de legalidade sua

sentenga.

Neste sentido, Aury Lopes Junior:

“(...) A fraude reside no fato de que a prova € colhida na inquisicdo do
inquérito, sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final,
basta o belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso
vem mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do
inquérito é corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial
com a judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma
fraude de etiquetas) para justificar uma condenacdo, que na verdade esta
calcada nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo
acaba porlsconverter-se em uma mera repeticdo ou encenacao da primeira
fase. (...)"

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processual Penal. Recurso Extraordinario. RE 287658 MG. 12
Turma. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, DJ 03-10-2003 PP-00022 EMENT VOL-

02126-02 PP-00408.

13 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro.
Editora Lumen Juris, 2009. V.I, P. 71.
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2.Investigacao Criminal Defensiva e a Experiéncia no Direito Comparado

2.1.Investigacdo Criminal Defensiva

Como possivel forma de sanar ou ao menos diminuir os defeitos que hoje
Nosso sistema apresenta, temos a investigacdo criminal defensiva, tema nuclear do
presente trabalho, que apesar de estranha ao ordenamento brasileiro, € tema
recorrente em discussfes académicas e doutrinarias no Brasil e fora dele. De
fundamental importancia se envolve tal matéria, pois no processo penal moderno,
dito e idealizado como acusatério, onde as partes exercem papel principal no
levantamento de questbes e na producao probatoria e o juiz se queda inerte, envolto
pela imparcialidade, ndo se admite que uma parte tenha preponderancia sobre a

outra, tanto formal quanto materialmente.

N&o se tolera, portanto, que a parte acusadora detenha todos 0os meios e
instrumentos para produzir sua prova destinada a condenacao do réu, e este tenha
simplesmente que esperar a decisdo, assentado em um banco, assistindo a tudo.
Sob pena de o resultado ser catastrofico ao acusado, a sociedade e ao sistema
juridico nacional, que se revelaria in6cuo e incapaz de resolver de modo justo os

conflitos colocados a sua frente. Como é o que acontece:

“Ao lado da cifra da ineficiéncia — que corresponde ao nimero de culpaveis
gue, submetidos a juizo, restam impunes ou s&o ignorados — esta a cifra da
injustica, relacionada aos ainda mais graves casos de inocentes
processados e as vezes condenados. Se a primeira pode ser justificada (até
porgue a sociedade é criminégena, todos delinquimos!), a cifra da injustica
resulta absolutamente injustificavel. E, sobretudo, produto das caréncias
normativas ou da ineficacia pratica das garantias penais e processuais,
dispostas precisamente como diques contra as arbitrariedades e o erro, e é
tanto maior quanto mais cresce o poder judicial de disposicdo — poder esse
ilegitimo juridicamente e politicamente injustificavel.

A nosso juizo, a funcdo de evitar acusacdes infundadas € o principal
fundamento da investigacdo preliminar, pois, em realidade, evitar
acusacoes infundadas significa esclarecer o fato oculto (juizo provisério e de
probabilidade) e com isso também assegurar a sociedade de que nédo
existirdo abusos por parte do poder persecutdrio estatal. Se a impunidade
causa uma grave intranquilidade social, mais grave € o mal causado por
processar irresponsavelmente um inocente.”™*

14 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro.
Editora Lumen Juris, 2009. V.I, P. 232.
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O sistema ideal deve ter como caracteristica o respeito as garantias, que
devem estar presentes em todos os momentos da persecucdo, até mesmo na fase
pré-processual. Dai se conclui que a investigacdo defensiva esta apta a fazer com
que tais garantias sejam respeitadas e o0s direitos constitucionais sejam

concretizados, levando a que um resultado justo se produza ao final da persecucéo.

Assim, partindo-se da necessidade de um processo paritario, se concebe
a investigacdo defensiva como necessaria para que 0 imputado redna toda
informacdo e prova necessaria para embasar suas teses defensivas, como
contraponto a investigacao policial, que tem como objetivo reunir elementos para

amparar a opinio delicti do Ministério Publico.

A investigagdo defensiva viria, entdo, para tentar sanar as lacunas do
procedimento como € hoje delineado, onde o investigado ndo tem possibilidade
alguma de agir para tentar provar sua inocéncia ou a auséncia de justa causa para a
acao penal. Deve-se proporcionar, portanto, ao suspeito a possibilidade de exercer
um papel mais ativo na fase pré-processual, pois € ele o principal interessado nos
resultados das investigacGes, porque € sobre ele que recaird qualquer tipo de

consequéncia ao final do processo penal.

Logo, a investigacao realizada pela defesa visa a garantir a ampla defesa,

facultando ao defensor buscar fontes de prova e recolher dados essenciais “a

comprovacéo de seus argumentos e que podem evitar o advento da acdo penal.”*

“‘Diante disso, um verdadeiro e justo processo penal acusatério deve
assegurar que acusacdo e defesa tenham oportunidades equénimes para
sustentar as suas teses, inclusive durante a instru¢cdo preliminar. Até
porque, nesta fase, j& existe imputagdo em sentido amplo e, por
conseguinte, o inegavel interesse do imputado em demonstrar sua
inocéncia.

Logo, se um ordenamento juridico prevé procedimento investigatério
publico, de cunho nitidamente acusatério, é imprescindivel que admita
também a investigacdo autdnoma do crime pela defesa.”*®

15 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
16 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
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Em termos de aplicacdo da investigagcédo defensiva, deve-se afirmar que o
suspeito deve ser notificado a respeito de procedimento investigatorio estatal
instaurado contra si, para que possa constituir advogado e este proceder a sua
investigacdo. Para tanto,

“o imputado deve ser comunicado do procedimento criminal com a maior

antecedéncia possivel, para que possa providenciar defensor, privado ou
publico, o qual verificara a necessidade de efetuar atos investigatérios."17

N&o se pode perder de vista que a atividade desenvolvida pelo defensor
deve-se pautar pelos limites ja impostos a atuacdo estatal de respeito aos direitos

dos sujeitos e garantias dos envolvidos.

Além disso, o defensor pode ndo ter conhecimento técnico especifico
para realizar determinada diligéncia ou recolher um elemento de prova, assim
sendo, teria 0 poder de nomear assistente para realizar pericias e confeccionar

respectivos pareceres técnicos.

As atividades desempenhadas na forma de investigacédo realizada pelo
defensor deverdo ser registradas e documentadas, na forma a ser determinada pela
norma, para que ndo sejam alvo de duvidas e questionamentos a respeito de sua
veracidade. A partir dai, o defensor, quando achar oportuno e conveniente, seguindo
sua estratégia de atuacéao, revelara o que foi coletado e documentado.

“Com efeito, a defesa, por meio de sua investigacdo privada, procura, de
um lado, afastar as imputa¢cbes trazidas pela acusacdo, e, de outro,
comprovar as suas proposi¢fes, pelo menos até o ponto em que a ddvida
penda a seu favor. Portanto, o defensor introduzira os elementos defensivos
nos autos do procedimento criminal conforme o seu propdsito na
persecucdo penal (se pretende o arquivamento do feito, ainda na fase
preliminar; se pretende a absolvicdo do acusado em julgamento de mérito;

se pretende evitar alguma medida coercitiva, fisica ou E)patrlmonlal ou ainda
se pretende apenas restringir o objeto da imputacao).”

Também néo se pode deixar de destacar que os elementos colhidos pela
defesa em sua eventual investigacdo seriam vistos com desconfianga, até porque a

defesa atua patrocinando interesses privados. E, para garantir confiabilidade aos

17 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
18 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
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dados aportados pela defesa, “o legislador deve regular adequadamente os atos
investigatorios do defensor, prescrevendo, no minimo, 0S MesSmOSs requisitos

impostos aos érgéos publicos”.*

A partir disso, cabe ao defensor analisar se o magistrado agiu com
isencdo e sopesou de forma equanime o que fora apresentado pela acusacao e pela

defesa, através da motivacao.

Como resultado, ao final, se tera um procedimento ou conjunto de
procedimentos, um estatal e um privado a ser realizado pela defesa, que fardo com
que os direitos do sujeito sejam respeitados. Além disso, o consequente processo
penal tera menos chances de ser injusto e resultar em uma decisédo que condene um
inocente. Chegando muito mais préximo ao Processo Justo, com O respeito as

garantias, como contraditorio e ampla defesa.

2.2.Contraditério no Inquérito Policial

Além da possibilidade de se fazer entranhar em nosso sistema processual
penal a investigacdo criminal defensiva, existe, como alternativa ou como uma
solucdo a ser pensada em conjunto com dita investigacdo, a possibilidade de a
defesa participar das investigacdes desenvolvidas pelo 6rgdo encarregado, policia
judiciaria, atuando em conjunto com a garantia do contraditério, para garantir que 0s

direitos e interesses de seu patrocinado sejam respeitados.

O que se via antes da promulgacdo da Carta Magna em 1988, e que
ainda se vé nos dias de hoje, é o rechaco total a possibilidade de incidéncia do
contraditorio e da ampla defesa no inquérito policial, trazendo tal procedimento

inquisitorio como alheio a estas garantias processuais.
Neste sentido, José Federico Marques:

“Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito
contraditério, sob pena de fracassarem as investigacdes policiais, sempre
gue surja um caso de dificil elucidacao. (...) Nesse ponto, foi sabio o Cédigo,

19 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
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deixando a discricdo da autoridade que preside o inquérito admitir os
depoimentos das testemunhas do réu ou do ofendido. A investigacédo
policial ndo pode ser tumultuada com a intromisséo do indiciado. Somente
guando o caso a averiguar é duvidoso, deve a policia atender aos pedidos
de prova formulados pelo réu ou pelo ofendido. A necessidade, porém, de
praticar tais atos instrutérios fica entregue a apreciacao discricionaria da
autoridade policial.”*

Apesar de ser questdo controvertida a possibilidade de existir
contraditorio no inquérito policial, existem doutrinadores que entendem ser possivel
e necessaria a incidéncia do contraditério em sede de investigacao preliminar, até

mesmo porque a Constituicdo Federal traz previsao a respeito em seu artigo 5°:

“LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;”**

Assim sendo, apos a edicdo do inciso, passou-se a entender que seria
possivel a incidéncia do contraditério e da ampla defesa na fase pré-processual, até
porque a norma constitucional menciona “processo administrativo”, € o inquérito
nada mais é que um procedimento administrativo. Além disso, a norma também faz
alusdo a “acusados em geral”, levando a crer que os sujeitos que sofrem qualquer

tipo de imputacéo seriam abarcados por ela.

Ao fim, conclui-se que tem-se que ser garantido o direito de defesa ao

suspeito,

‘ja que sofre imputagdo em sentido amplo e, atualmente, é visto como
sujeito de direitos e ndo mero objeto da investigacdo. Reforca a
necessidade de direito de defesa, na persecucéo preliminar, o fato de que,
nesta fase, podem ser obtidos meios de prova definitivos, que embasaréo
eventual acusagdo ou provimentos cautelares restritivos de direitos
individuais.”*

20 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997,
vol. I.

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013.
22 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
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Ainda:

“‘Grave problema, que se encontra em franco debate na doutrina e na
jurisprudéncia européias, inclusive na Corte Européia de Direitos Humanos,
€ o da utilizagdo no processo criminal de provas de acusacdo produzidas
unilateralmente na investigacdo preliminar, sem a participacdo do acusado,
guando essas provas sdo irrepetiveis. Parece-me que essa € uma das
razbes mais candentes da necessidade imperiosa de contraditério no
inquérito policial, que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, de um modo
geral, tém ladeado, apesar do enunciado categérico do inciso LV do artigo
5° da Constituicdo, que garante aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio e a ampla
defesa.”®

2.3.Experiéncias no Direito Comparado

2.3.1.A Experiéncia Norte-Americana

O sistema juridico americano, commom law, se baseia em um conjunto de
normas e principios decorrentes de usos e costumes e da jurisprudéncia, nao
havendo o marco da positivacdo. Pautado no adversarial system, onde a gestao
probatéria € dever das partes, que devem investigar os fatos e instruir o processo,
de todas as maneiras possiveis, inquirindo testemunhas, contratando e inquirindo

peritos, etc.

A partir do momento em que existe um suspeito, a ele sdo dispensadas
varias garantias, comecando pelo direito de defesa, de integridade, intimidade, ndo
auto-incriminacdo, dentre outras. O direito a prova defensiva abrange tanto a
inquiricdo de testemunhas, como todos os elementos probatérios testemunhais

propostos pelo acusado.

Em alguns precedentes judiciais (caso Strickland e caso Cronic*), as

cortes americanas reconhecerem o direito a defesa técnica efetiva, delineando e

23 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo Justo. Disponivel na
Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=429>. Acesso em 04 de
julho de 2014.

24 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo. 2009.
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aceitando tal procedimento quando a defesa era realmente deficiente. Nas decisbes
dadas aos primeiros casos sobre a efetividade da defesa, as cortes comecaram a
discutir sobre o tema, desenvolvendo parametros para se estabelecer a efetividade
ou ndo da defesa, incluindo a possibilidade de investigacdo pela defesa, como um

poder/dever para se comprovar a efetividade da defesa.

Fato é que apesar das decisbes acima referidas, ndo foram
estabelecidos, no bojo da decisdo, parametros para analisar o cumprimento do
dever dos advogados quando a efetividade da defesa. Decidido ficou que se deve
levar em consideracéo o caso concreto para estabelecer o cumprimento ou nao dos
deveres dos advogados. Entende-se que servem como parametros conjuntos de

regras deontoldgicas, que regem a atuacdo dos advogados.

Um desses conjuntos de normas ético-profissionais estabelece varios
deveres éticos que devem pautar a atuacao profissional das partes. Como exemplo,
pode-se citar o dever do defensor técnico de propiciar representacdo efetiva e de

gualidade ao acusado, o dever de investigacao criminal:

“Norma 4-4.1 Dever de Investigacéo

(a) O advogado de defesa deve conduzir uma pronta investigagdo das
circunstancias do caso, e explorar todas as vias que levem a fatos
relevantes para o julgamento mérito da causa e a aplicagdo da pena, no
caso de condenacdo. A investigacdo deve incluir esforcos para obter
informacéo na posse da parte acusadora e da policia judiciaria. O dever de
investigar existe independentemente da confissdo do acusado, ou de
afirmacdes para o advogado de defesa sobre fatos que configuram culpa,
ou a afirmacéo da inten¢céo do acusado de se declarar culpado.

(b) O advogado de defesa ndo deve buscar adquirir a posse de elementos
de prova pessoalmente ou por intermédio de um investigador quando seu
Unico propésito for o de obstruir o acesso a essa prova.”25

Por fim, fato é que a investigacdo criminal defensiva é plenamente
admitida no sistema juridico americano, até porque decorre do sistema adversarial
adotado nos Estados Unidos. Nota-se também que ndo ha um procedimento
positivado, devendo o advogado se pautar por deveres éticos e observar 0s

parametros constitucionais.

25 MALAN, Diogo. Investigacdo Defensiva no Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.malanleaoadvs.com.br/artigos/investigacao_defensiva2.pdf>. Acesso em 28 de junho de
2014.
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2.3.2.A Experiéncia Italiana

Na Italia ocorreu uma reforma no processo penal com a finalidade de
suprimir resquicios do autoritarismo do Codigo Rocco, garantir a efetividade dos
principios constitucionais, etc. Houve, portanto, mudancas no sentido de se extirpar
do ordenamento juridico italiano o sistema inquisitério, promovendo a aplicacdo do
sistema acusatorio desde a investigacdo criminal, ficando o juiz, assim, somente

com a funcéo de julgar, preservando sua imparcialidade.

As investigacdes preliminares (indagini preliminari), estdo a cargo do
Ministério Publico ou da Policia Judiciaria e tém por finalidade recolher elementos

para embasar a viabilidade da acéo penal ou para fundamentar medidas cautelares.

Cabe ressaltar que nesta fase existe um juiz especifico que ira atuar a
depender de requerimento das partes, tendo por funcédo resguardar os direitos e
garantias do investigado. Além disso, deve fiscalizar a atuagdo do Ministério Publico

e decidir sobre pedidos feitos por este ou pelas partes.

Com relagao ao defensor do investigado, tem este o direito de participar
de alguns atos das indagini preliminari, ressaltando que alguns atos s6 séo validos
se forem previamente notificados ao defensor, como exames técnicos irrepetiveis,

interrogatorio, dentre outros.

N&o existe contraditério nesta fase pré-processual, isto porque o0s
elementos reunidos ndo servirdo de prova em futuro processo, servindo somente
como fundamento a futura acdo penal. No entanto, alguns atos, irrepetiveis, poderéao
ser utilizados como provas no processo, devendo, no entanto, contar com a

participacdo da defesa do investigado.

Além da possibilidade de participar das investigacbes preliminares, ao
defensor foi atribuido o poder de desenvolver sua propria investigacdo (indagini
difensive), seguindo as linhas que achar importantes na protecéo dos interesses de
seu constituinte. Foi possibilitada a investigacdo pela defesa, como alternativa a
investigacdo pelo Ministério Publico, forma de se potencializar o sistema acusatorio.

‘o pensamento da instituicdo da investigagdo também pela defesa foi, na

Italia, fruto da verificagdo de que o Ministério Publico, a quem fora passada
a supervisdo da investigacdo, conserva uma tendéncia natural de parte,
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posto devesse em tese também colher elementos do interesse da defesa.”?®

Paolo Tonini entende que a investigacdo pela defesa é direito e dever do
advogado, direito em relagdo ao Poder Judiciario, que deve respeitar sua livre
realizacdo e direito em relacdo ao cliente, que tem direito de que todos os atos que

possam possibilitar uma defesa mais efetiva sejam realizados.

26 MACHADO, A.A.M. A Investigacdo Criminal Defensiva. 2009. 212 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito). Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo. 2009.
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3.Implementacéo na atual sistematica, suas dificuldades praticas e
analise do Projeto de Novo CPP

3.1.Implementacéo da Investigacao Defensiva no CPP brasileiro

ApoOs tudo que foi dito e discutido no presente trabalho, é de suma
importancia registrar a necessidade e relevancia da incorporacdo da investigagao
preliminar defensiva ao ordenamento juridico brasileiro. Devendo o ordenamento
patrio trazer previsdo acerca de tal procedimento e garantir que seja efetivo, de

acordo com sua finalidade.

Sabido é que durante a fase pré-processual da persecucédo penal, qual
seja, 0 inquérito policial, ndo vigora o sistema acusatorio, que rege a fase
processual. Portanto, constata-se que a fase pré-processual se pauta pelo sistema
inquisitorio. Tal fase é primordial para o desenrolar da persecutio criminis, pois,
como ja dito, é nela que se recolhem os elementos que embasardo futura acéo
penal. Assim, também se infere, que todo tipo de informacao conseguida durante as
investigaces deve ser analisada com cuidado, pois é a partir dessas informacdes

gue se chega a um possivel suspeito.

N&o se pode negar que o inquérito tem um viés ligado a acusacao, isso
porque as investigacdes sdo direcionadas, na pratica, para se conseguir comprovar
a autoria do crime pelo suspeito, descartando qualquer tipo de linha investigativa
favoravel a defesa do suspeito. Além disso, o Ministério Publico fiscaliza tais
investigacdes e tem poder para requerer diligéncias, que devem, obrigatoriamente,

ser empreendidas pela autoridade policial que preside o inquérito.

A partir disso, constatada essa tendéncia a parcialidade, é facil de se
reconhecer que deve a investigacdo criminal defensiva ser prevista e colocada em
pratica pelo ordenamento processual penal brasileiro, para se assegurar a paridade
de armas necessaria. Com tal medida, consegue-se chegar mais perto da igualdade
concreta idealizada para um processo penal justo. Além de possibilitar que o
magistrado tenha mais elementos de informacédo disponiveis, impedindo que
qualquer decisdo seja proferida baseada apenas em elementos parciais e que possa

gerar injustica.
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as vantagens da investigacdo a cargo do defensor sdo inegaveis e
interessam ao panorama processual penal em geral, ‘seja porque permite a
defesa preparar-se adequadamente e sustentar a prépria tese, seja porque

contribui a garantir o direito a prova em qualquer estado e grau do
procedimento, seja, enfim, porque se volta a realizar cabalmente o principio

da paridade que, como ja dito, constitui uma das pilastras sobre a qual se
funda a reforma do justo processo”™.”?’

3.2.Anélise do Projeto de Novo CPP

O projeto de novo Cadigo de Processo Penal ndo mudou muita coisa a
respeito da investigacdo preliminar. O procedimento continua sendo realizado
exclusivamente pela policia judiciaria e as criticadas caracteristicas inquisitoriais

ainda estéo presentes no inquérito idealizado por tal projeto.

Logo em seu inicio, o projeto traz a previsdo da garantia do contraditério e
da ampla defesa, além de garantir a participacdo do defensor em todas as etapas do
processo penal. Além disso, também esté previsto que o processo penal sera regido

pelo Sistema Acusatério. Como se pode ver:

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

Art. 4°. O processo penal terd estrutura acusatoria, nos limites definidos
neste Cdédigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substituicdo da atuacao probatoria do 6rgao de acuseu;ao.”28

No entanto, tal previsdo se refere ao processo penal, ou seja, a fase
processual, ndo abarcando a fase da investigacdo preliminar. Portanto, ndo difere
em nada do atual Codigo de Processo Penal, que, teoricamente, também é regido
pelo sistema acusatorio, apesar de suas varias contradicdes que, por questdes

metodoldgicas e materiais ndo serdo abordadas neste trabalho.

27 AZEVEDO, André Boiani e BALDAN, Edson Luis. “A preservacgéo do devido processo legal pela
investigacé@o defensiva (ou do direito de defender-se provado)” in Boletim do Instituto Brasileiro de
Ciéncia Criminais, n.° 137, abril/2004, pp. 06/08.

28 Brasil. Senado. Comissao de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de reforma do
Cdédigo de Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracao de
anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. — Brasilia : Senado Federal, 2009. 133p.
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Continua o inquérito policial marcado pelo Sistema Inquisitério, tendo o
inquérito que guardar o “sigilo necessario”. Além do mais, o projeto de novo CPP
traz rol das diligéncias a serem levadas a cabo pela autoridade policial no curso da
investigacao (art.25). Tais diligéncias sdo dever da autoridade, podendo o Ministério
Publico, motivadamente, requerer outras (art. 26, 1V), as quais ndo poderdo ter sua
realizacdo negada pela policia judiciaria. Na outra ponta, diz o artigo 27 do projeto
qgue o investigado pode requerer a realizacdo de diligéncias, que serdo efetuadas
guando necessarias. Bom, tais previsdes em nada alteram a realidade encontrada
no atual Cédigo Processual Penal, apenas vém com roupagem diferente para tentar

passar uma imagem de renovacgao dos procedimentos.

Para corroborar a conclusao de que ndo mudou muita coisa:

“Art. 12. E garantido ao investigado e ao seu defensor acesso a todo
material ja produzido na investigacdo criminal, salvo no que concerne,
estritamente, as diligéncias em andamento.

Paragrafo unico. O acesso compreende consulta ampla, apontamentos e
reproducéo por fotocég)ia Oou outros meios técnicos compativeis com a
natureza do material.” 2

O acesso do defensor ao material ja conseguido pelas investigacdes
continua o mesmo, onde a defesa s6 pode acessar o que ja estda documentado,
inexistindo a possibilidade de se examinar o que est4 sendo feito. Isto se, como ja
acontece, a autoridade policial dispensar boa vontade em franquear 0 acesso ao

defensor, 0 que na maioria dos casos nao ocorre.

Possivel mudanca pode estar na previsao do juiz de garantias (art.15),
que é competente para exarar todas as decisdes necessarias no curso das
investigacdes preliminares, estando impedido de funcionar no processo, quando
instaurado (art. 17). Tal iniciativa tem como finalidade resguardar a imparcialidade
do juiz que julgara o processo, 0 isentando do contato com o0s elementos
informativos adquiridos nas investigacdes, que servem de base para quaisquer
decisdes tomadas nessa fase. No entanto, para dar uma rasteira nesta tentativa de
se chegar mais perto da imparcialidade, o artigo 36 do vetusto projeto joga por agua

abaixo tal coisa ao prever que os autos do inquérito instruirdo a denuncia, quando

29 Brasil. Senado. Comissado de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de reforma do
Cdédigo de Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracao de
anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. — Brasilia : Senado Federal, 2009. 133p.
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lhe servirem de base. Bom, em quase 100% dos casos o inquérito lastreia a
dendncia, portanto, sempre estara presente no processo, junto da denuncia. Assim,
apesar de o julgador ndo ter contato com o inquérito durante sua realizacédo, tudo o
que nele constar ficara a disposicdo de tal magistrado na fase processual,
eliminando qualquer tentativa de se chegar préximo a imparcialidade, pois o juiz
podera se basear no inquérito para chegar a convicgdo que necessita para decidir.

Por fim, vale a transcricdo e analise do artigo 14 do Projeto de Novo
Cdédigo Penal, dispositivo que mais proximo chega ao ideal preconizado neste

trabalho:

“Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros
mandatérios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes
de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.

Paragrafo Unico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo
deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do
consentimento das pessoas ouvidas.”*°

O artigo acima transcrito nos informa a respeito da possibilidade de a
defesa, seja através do advogado ou qualquer outra pessoa com poderes para tanto,
proceder a identificacdo de fontes de prova e entrevista de pessoas. Esta previsdo
nao agrada aos defensores da investigacdo criminal defensiva, pois em nada ajuda
nesta questdo. Ela sé traz uma cortina, uma tentativa de se mostrar que a defesa
tem a possibilidade de fazer algo, o que na préatica ndo existira. Nao foi clara a
previsao do artigo a respeito do que, concretamente, a defesa pode fazer, quais atos
podem ser realizados e quais tipos de fontes de prova poderdo ser identificados. E
mesmo que a defesa identifique uma fonte de prova, o que fazer com ela? Remeter
a autoridade policial, que poder4d ou ndo diligenciar, discricionariamente, para
conseguir elementos probatérios concretos? Qual o peso dessas fontes de prova, ou

seja, que valor terdo no inquérito policial?

Afirmativamente, pode-se, sem delineamentos extras, dizer que nada
mudou no Projeto de Novo Codigo de Processo Penal no que diz respeito a

investigacdo pela defesa e a implementacdo do Acusatério na fase pré-processual.

30 Brasil. Senado. Comisséo de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de reforma do
Cdédigo de Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracao de
anteprojeto de reforma do Cédigo de Processo Penal. — Brasilia : Senado Federal, 2009. 133p.
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3.3.Dificuldades Préaticas — Problemas de Estruturacéo

Apesar de se defender a previséo, estruturacdo e aplicagéo do instituto da
investigacdo preliminar defensiva, ndo se pode fugir a realidade e dizer que tudo
estaria resolvido. Ponto importante diz respeito a possibilidade financeira e técnica
de a defesa proceder a investigagao, isso porque, a uma, o investigado pode nao ter
recursos para arcar com os honorarios advocaticios, que é a regra, a duas, 0
defensor pode nédo contar com atributos técnicos o suficiente para proceder da

melhor maneira, deixando a defesa defasada.

A forma de se resolver tais tipos de dilemas € o préprio Estado fornecer o
meio necessério, além de implementar o procedimento da investigagdo criminal
defensiva, para que tal investigacdo aconteca. E 0 modo mais viavel seria através da
Defensoria Publica. Pois cabe a esta instituicdo de atendimento aos hipossuficientes
prestar a assisténcia judiciaria gratuita, de forma a néo deixar sem amparo técnico

guem ndo pode arcar com as custas processuais e honorarios advocaticios.

Neste sentido o artigo 5° de nossa Constituicao:

“LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;”*"

Além do artigo 134, que diz:

“Art. 134. A Defensoria Puablica € instituicdo permanente, essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma doinciso LXXIV do art. 5° desta Constituicao
Federal.”*

Portanto, partindo da analise da Constituicdo Federal € facil perceber que
tal instituicdo €, por exceléncia, o caminho correto para resolver tal questao.

Devendo o Estado estruturar e aparelhar a Defensoria Publica, seja da Unido, seja

31 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013.
32 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 17. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013.
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dos Estados, para atender a tal demanda. Até porque as Defensorias, em geral, ndo
tém estrutura suficiente para suportar nem as atuais demandas, quanto mais para
suportar uma nova demanda que exigird esforcos, tais como deslocamentos a
delegacias a qualquer horario do dia ou da noite, sem se esquecer dos finais de
semana, feriados, férias, recessos, etc. Por tudo isso que o Estado além de ter de
estruturar o Judiciario e a Policia para atender a este novo tipo de procedimento,
tem de estruturar também as Defensorias Publicas para exercer com exceléncia
esse munus que, sem sombra de davidas, tornaria nosso sistema mais isonémico e

instituiria a Paridade de Armas, levando a um Processo Justo.
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Consideracdes Finais

Por fim, ndo se pode negar que o que foi defendido no trabalho seria uma
tarefa ardua e extremamente trabalhosa, tanto para o legislador, quanto para o
aplicador do Direito, pois ndo é nada facil mudar um sistema que ja esta consolidado

h& muitos anos.

O legislador teria que trabalhar incansavelmente para encontrar um ponto
certo para fazer inserir a investigacdo defensiva no sistema juridico nacional.
Também o operador do Direito teria que se abrir a esta nova realidade e se adaptar
a ela. Concorda-se que nada disso é tarefa facil e rapida. Seria necessario muito
tempo de discusséo para se chegar a um ponto comum e muito boa vontade para se
estruturar o aparelho juridico e administrativo estatal para acolher tal procedimento.
Boa vontade essa que, ndo se pode negar, muitas vezes falta aos representantes do
Estado.

Porém, ndo se pode perder de vista que o sistema, como é hoje, esta
repleto de falhas e necessita urgentemente de reformas. Essas falhas, infelizmente,
mais afetam a pessoa mais fraca na relacédo, o suspeito ou o acusado, que, além de
ja sofrer com os procedimentos criminais, ainda sofre com os erros cometidos em

seus meandros.

E tais falhas devem ser corrigidas, sob pena de o sistema se tornar cada
vez mais injusto e insatisfatorio aos fins para os quais foi criado. Portanto, apesar
das deficiéncias do Estado, seja em termos de estrutura, recursos materiais ou
humanos, o ente estatal ndo pode medir esforcos para que tudo seja executado da
maneira mais satisfatoria e isso inclui a investigacado preliminar, que deve ser
executada da melhor forma, para se chegar perto da verdade e se atingir a justica

em uma futura decisao.

A investigacdo defensiva vem para se tentar chegar mais perto de tal
ideal e, mesmo com todos os problemas que podem aparecer, o Estado deve
empregar esforcos para que seja pensado um modo de se fazer inserir no sistema
juridico brasileiro esse procedimento, que em muito alteraria a realidade, claro que

para melhor. Tal procedimento serviria para minimizar os efeitos mui negativos que
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ocorrem hoje, fazendo com que as garantias constitucionais e as garantias néo
positivadas, mas firmemente aceitas, sejam aplicadas ao caso e os procedimentos

se tornem meio de se atingir a justica.

O processo penal, em sentido amplo, tem muito a ganhar com tal
procedimento, pois as garantias que tornam O processo justo estariam
concretamente mais presentes. O contraditorio, a ampla defesa e a paridade de
armas vém para fazer um processo melhor e menos injusto para com o
suspeito/acusado. E, se realmente forem respeitadas e aplicadas, a triste realidade

passaria a ser alvo de esperanca de mudanca e melhoria.

Concluindo, a investigacdo preliminar realizada pela defesa, tem como
finalidade se fazer inserir na fase pré-processual as garantias que hoje ndo se fazem
presentes e, assim, fazer com que se tenha um resultado mais justo e seguro, para
todos os sujeitos que estdo presentes nesta fase. Trazendo, ao fim da fase pré-
processual e, claro, da fase processual, um resultado muito mais justo e

juridicamente seguro para a sociedade.
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