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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central propor uma reflexdo critica ao modelo de
investigagdo criminal utilizado no Brasil. Observa-se que a investigacdo criminal realizada
através do inquérito policial ¢ manifestamente acusatoria, pois tem como objetivo perseguir
elementos que facam conduzir a condenacdo do sujeito passivo. Em contraponto a esse
modelo tem-se a investigacdo criminal defensiva, tema muito discutido pela doutrina
estrangeira e nacional, principalmente no atual momento vivido pelo nosso pais, sobretudo
com as ondas de corrupcdo e de uso de foro por prerrogativa de fungdo. A investigacao
defensiva trazida no bojo do Projeto de Lei n® 8.045/10 (Novo Cdédigo Processo Penal) vem
proporcionar um equilibrio entre as partes, quando do momento preliminar da investigacao,
promovendo uma verdadeira paridade de armas tdo almejada pelo Estado Democratico de
Direito. Entretanto uma das maiores dificuldades de se implementar o instituto, na atual
conjuntra do pais, esta ligada a garantia de condic¢des técnicas e financeiras para a defesa

promover a investigagao.

Palavras-chave: Sistema Acusatério. Inquérito Policial. Investigacdo Defensiva. Paridade de

Armas.



ABSTRACT

The present work has as its central objective to propose a critical reflection on the criminal
investigation model used in Brazil. It is observed that the criminal investigation carried out by
the police investigation is clearly accusatory, since it has as objective to pursue elements that
lead to the conviction of the taxable person. In contrast to this model is the defensive criminal
investigation, a subject much discussed by foreign and national doctrine, especially in the
current moment experienced by our country, especially with the waves of corruption and use
of forum by prerogative of function. The defensive investigation brought in the Bill of Law n°
8.045/10 (New Criminal Procedure Code) provides a balance between the parties, at the time
of the preliminary investigation, promoting a true parity of weapons so desired by the
Democratic State of Law. However, one of the greatest difficulties in implementing the
institute, in the current conjuncture of the country, is linked to the guarantee of technical and

financial conditions for the defense to promote research.

Keywords: Accusatory System. Police Inquiry. Defensive Investigation. Parity of Weapons.
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INTRODUCAO

Em busca de dirimir conflitos o Estado se utiliza da persecucdo penal com objetivo
de exercer o jus puniendi. A persecu¢do penal nada mais € que a busca realizada pelo Estado a
fim de colher elementos que possam esclarecer os fatos criminosos. Esta persecu¢do penal se
divide em duas fases: a fase da investigagdo preliminar e a fase processual penal.
Majoritariamente entende-se que cada fase € regida por sistemas distintos. A fase preliminar &
inquisitorial e a fase processual ¢ acusatoria.

O Codigo de Processo Penal vigente, criado em plena ditadura militar, ¢ puramente
inquisitorial, demonstrando que a fase preliminar iniciada através do inquérito policial, na
maioria das vezes, ¢ manifestamente parcial a acusagdo, pois € extremamente controlada pelo
Ministério Publico, que busca perseguir elementos que facam conduzir a condenagdo do
sujeito passivo. Com advento da Constituicdo Republicana Federativa Brasileira de 1988, que
traz ideais democraticos, garantistas, proprios do sistema acusatdrio, vincula os operadores do
direito a fazer uma leitura do Codigo de Processo Penal com uma filtragem constitucional,
interpretando os dispositivos a luz das garantias constitucionais. O mesmo raciocinio deve ser
aplicado a fase de investigagdo preliminar, que devera ser pulverizada pelo juizo de garantias
trazidos pela Constituigdo de 1988, desembocando na aplicacdo do instituto da investigagao
defensiva, tema ha muito tratado pela doutrina nacional e estrangeira, que visa garantir
equilibrio entre as partes, quando do momento da investigagdo preliminar, promovendo uma
verdadeira paridade de armas tao almejada pelo Estado Democratico de Direito.

Diante disso, o presente trabalho almeja propor uma andlise critica sobre a
investigacdo criminal realizada pela autoridade policial (Inquérito Policial) apresentando a
crise pela qual passa. Em contrapartida, apresenta o instituto da investigagdo criminal
defensiva como forma de garantir a aplicagao dos ideais esculpidos na Constituigdo de 1988,
bem como as dificuldades que serdo enfrentadas pelo Estado para sua implementacao.

No primeiro capitulo deste trabalho, serdo abordadas a evolugdo histérica dos
sistemas processuais desde a Antiga Grécia com o sistema acusatorio, a mudanga para o
sistema inquisitorio no séc. XIII, adotado pelo Direito Candnico e sua propagacdo pela
Europa até séc. XVIII e por fim o nascimento do sistema misto com o Cddigo de Napolednico
em 1808, que teve por caracteristica a busca pela fusao dos dois primeiros sistemas. Ademais,
sera tratado as garantias fundamentais previstas no Processo Penal, como os principios do

devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a paridade de armas. Em seguida,
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explana-se sobre os tipos de investigacdo, seguindo a classificacdao feita por Aury Lopes,
tendo por objeto os oOrgdos investigadores, tais como a investigacdo conduzida pela
Autoridade Judiciaria (Juiz Instrutor), a investigacao realizada pelo Ministério Pubico
(Promotor Investigador) e a investigagdo realizada pela Autoridade Policial. Esta tltima, o
inquérito policial, aplicada no Brasil, serdo tecidas consideragdes sobre a crise que passa o
instituto nos dias de hoje.

No segundo capitulo, sera abordado o instituto da investigagdo criminal defensiva,
bem como sua defini¢do e implementagdo no ordenamento juridico brasileiro. Elucidar-se-4
as inovacdes, as lacunas e as imprecisoes constantes do Projeto de Lei 8045/10 (Novo Codigo
Processo Penal). Por fim, serd apresentado os argumentos favoraveis a implementagdo da

investigacao defensiva e as dificuldades praticas que serdo encontradas para a implementagao

deste instituto no Brasil.
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CAPITULO 1 - A COMPREENSAO DA INVESTIGACAO
PRELIMINAR NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

1.1 Evolucio historica

Nos primordios da humanidade, as sociedades primitivas exerciam a pretensao
punitiva por meio da autotutela, sendo esta a lei do mais forte, o que claramente trazia grandes
problemas, pois ndo proporcionava a justica a quem tivesse lesado seu direito. Com o passar
do tempo, implementou-se a autocomposi¢ao, onde os conflitantes de forma espontanea
firmavam acordo e decidiam pacificamente seus conflitos. Com o desenvolvimento das
sociedades, surge o Estado-Juiz que toma para si o poder do jus puniendi, de maneira a aplicar
o direito ao caso concreto, evitando que o sujeito lesado ndo tivesse uma resposta adequada.
Com a finalidade de solucionar os conflitos existentes, aparecem os sistemas processuais
penais que, em sintese, objetivam assegurar a igualdade entre os sujeitos processuais evitando
que o Estado se exima de sua obrigagdo de julgar e solucionar a lide. Majoritariamente, os
sistemas processuais se dividem em trés: o sistema acusatorio, inquisitorio € o misto.

O sistema inquisitério tem sua origem no século XIII, e foi adotado pelo Direito
Candnico, se propagando por toda Europa até o século XVIII. Sua principal caracteristica era
a concentragdo das fung¢des de acusar, defender e julgar nas maos de uma unica pessoa, sendo
este o juiz inquisidor. A unido de todas essas fungdes na mao do juiz, macula sua
imparcialidade, pois de fato ha nitida incompatibilidade entre as fun¢des de acusar e julgar,
pois como afirma Renato Brasileiro': “[...], o juiz que atua como acusador fica ligado
psicologicamente ao resultado da demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no
julgamento. .

Neste primeiro sistema, o contraditorio ndo se fazia presente, pois ndo havia
contraposi¢do entre acusagao e defesa. O magistrado detinha ampla iniciativa probatdria, com
liberdade na colheita de provas durante as investigagdes e no decorrer do processo penal. Esta
atividade probatoria objetivava a reconstrucdo dos fatos e a busca pela verdade material,
verdade esta que para ser alcangada permitia ao magistrado se utilizar de forca, por meio da
tortura, para se chegar a confissdo.

Nas palavras de Aury Lopes Junior:

'LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal, Vol. I. Niter6i, RJ. Editora Impetus, 2011, p.3 e 4.
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“O sistema inquisitoério muda a fisionomia do processo de forma radical. O que era
um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade de poderes e
oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o juiz-inquisidor e o
acusado. O primeiro abandona sua posi¢do de arbitro imparcial e assume a atividade
de inquisidor, atuando desde o inicio também como acusador. Confundem-se as
atividades do juiz e acusador, e o acusado perde a condi¢io de sujeito processual e
se converte em mero objeto da investigagao. [...]

[...]JA confiss@o era a prova maxima, suficiente para a condenacdo e, no sistema de
prova tarifada, nenhuma prova valia mais que a confissdo. "

O acusado em tal sistema ¢ visto como mero objeto do processo, ndo sendo
considerado sujeito de direito. A confissdo ¢ tida como a rainha das provas, por dotar de
maior valor probatdrio e ainda os atos eram escritos e sigilosos. Embora a inquisitoriedade
ndo seja o marco dos sistemas processuais, ela se iniciou com o absolutismo, apés um periodo
de vigéncia do sistema acusatorio na Antiga Grécia.

O sistema acusatorio, como referenciado alhures, teve sua origem na Antiga
Grécia, caracterizado pelo “actum trium personarum”, ou seja, havia a divisdo das fungdes de
acusar, defender e julgar. As principais caracteristicas deste modelo sdo: a separagdo dos
sujeitos da lide (as partes sdo distintas), ha paridade de armas, o juiz ¢ imparcial, a gestdo
probatoria ¢ dada as partes, o processo prima pela oralidade e publicidade dos seus atos e se
aplica o principio da presung¢ao de inocéncia.

O magistrado possui uma postura passiva frente a atividade probatdria das partes,
cabendo a ele apenas ditar as regras do jogo, resguardando os direitos e liberdades
fundamentais dos sujeitos envolvidos, principalmente a do acusado. Alguns principios
constitucionais sdo a forca motora do sistema acusatério, dentre eles, o contraditorio, a ampla
defesa, a publicidade e a motivacdo das decisdes judiciais.

A tortura, vigente no sistema anterior, ndo mais subsiste. As provas possuem valor
probatorio relativo, e, dessa forma, devem ser sopesadas na fundamentacao judicial, haja vista
que o magistrado ndo poderd basear uma condenacdo Unica e exclusivamente com os
elementos colhidos na investigacao policial.

Conforme prevé o art. 155, do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro:

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

Paragrafo Unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas as
restri¢des estabelecidas na lei civil.

>LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014.
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O juiz deverd sempre fundamentar sua decisdo, ndo podendo fazé-la de forma
genérica (superficial), ao contrario, produzira a decisdo baseada nos elementos probatorios

colhidos no caso concreto. Neste contexto afirma Aury Lopes Junior:

“[...] a motivag@o serve para o controle da racionalidade da decisdo judicial. Ndo se
trata de gastar folhas e folhas para demonstrar erudiggo juridica (e jurisprudencial)
ou discutir obviedades. O mais importante ¢ explicar o porqué da decisdo, o que o
levou a tal conclusdo sobre a autoria e materialidade. A motivagdo sobre a matéria
fatica demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena somente pode ser
imposta a quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato criminoso
imputado.

E conclui dizendo:

“Em sintese, o poder judicial somente estd legitimado enquanto amparado por
argumentos cognoscitivos seguros e validos (ndo basta apenas boa argumentagao),
submetidos ao contraditorio e refutaveis. A fundamentagdo das decisdes ¢é
instrumento de controle da racionalidade e, principalmente, de limite ao poder, e
nisso reside o ntcleo da garantia. Permite ainda aferir “que verdade” brota do
processo, evitando assim o substancialismo da mitologica “verdade real”. Ademais,
¢ crucial que a fundamentagdo seja construida a partir dos atos de prova,
devidamente submetidos a jurisdicionalidade e contraditorio. Em ultima analise, ¢ a
motivagdo das decisdes judiciais um dos principais instrumentos de controle do
decisionismo e de prote¢do contra o juiz solipsista (STRECK) [...].

Com o Cdédigo Napolednico de 1808, nasce o sistema misto, que procura fundir
caracteristicas do sistema inquisitorio com o sistema acusatorio. Em linhas gerais, o sistema
misto se divide em duas fases, a pré-processual, onde se aplica as caracteristicas
predominantes do sistema inquisitorio; e uma fase processual, voltada exclusivamente para o
sistema acusatdrio, principalmente quanto a separacdo das funcgdes e a gestdo das provas.

Analisando o ordenamento juridico patrio, muitos afirmam se tratar de um sistema
misto, pois possuiria uma fase inquisitdria (inquérito policial), além de outras previsdes no
Codigo de Processo Penal (arts. 156, 311, 385 e 242) que carregam tragos marcantes do
sistema inquisitorio. Ademais, com a Constituicdo de 1988, as caracteristicas do sistema
acusatorio se tornaram mais marcantes, como os artigos 5° e 129, em que houve a delineagao
da atuacdo do Ministério Publico e, por conseguinte, da divisdo das fungdes de acusar e

julgar.

‘BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Vade Mecum. Sao Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015

*LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014.

* Idem.
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Segundo Aury Lopes Junior, nosso sistema pode ser chamado de
“neoinquisitorio”, pois o Cddigo de Processo Penal criado na época da ditadura e puramente
inquisitorio deve ser reinterpretado a luz da Carta Magna, que traz os ideais democraticos e
garantistas, proprios do sistema acusatorio. Assim, deve ser realizada uma filtragem
constitucional, relendo os dispositivos com base nas garantias constitucionais (juizo de

garantias).

“Classificamos de neoinquisitorial, pois ¢ uma inquisi¢ao reformada, na medida em
que, a0 manter a iniciativa probatdéria nas maos do juiz, observa o principio
inquisitivo que funda o sistema inquisitorio. Claro que ndo o modelo inquisitorio
historicamente concebido na sua pureza, mas uma neoinquisi¢cdo que coexiste com
algumas caracteristicas acessorias mais afins com o sistema acusatorio, como a
publicidade, oralidade, defesa, contraditério etc. Nao se trata de pods-inquisitorial
porque isso nos daria uma nog¢ao de supera¢do do modelo anterior, o que nao ¢ de
todo verdade. ™

1.2 Das garantias fundamentais previstas no Processo Penal

O objetivo das garantias processuais ¢ assegurar a existéncia de um processo
justo, incumbindo-se de proprocionar respeito aos direitos das partes e igualdade material.
Tais garantias sdo fundamentais para o transcorrer do andamento processual promovendo um
tratamento isondmico entre as partes. Para a compreensdo do tema objeto deste estudo, se faz
necessario mencionar algumas notas a respeito das garantias indispensaveis ao processo,
dentre elas: o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e a paridade de armas.

Insculpido no artigo 5°, LIV e LV, da CRFB/88, esta o principio do devido
processo legal, que assegura a todos o direito a um processo respeitoso nas etapas previstas
em lei e a todos as garantias constitucionais. Referido principio ¢ fundamental pois
proporciona uma dupla prote¢do ao sujeito, tanto no ambito formal quanto no material, de
maneira que atribui instrumentos e condigdes ao demandante para que possa atuar em
igualdade frente ao Estado-persecutor.

Sobre o principio do devido processo legal, assim leciona Rogério Lauria Tucci:

“(...) especifica-se o devido processo penal nas seguintes garantias: a) de acesso a
Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal; ¢) de tratamento paritario dos
sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa do indiciado, acusado,
ou condenado, com todos os meios e recursos a ela inerentes; ¢) da publicidade
dosatos processuais penais; f) da motivagdo dos atos decisorios penais; g) da fixagdo

¢ LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014.
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de prazo razoavel de duragdo do processo penal; e, h) da legalidade da execugdo
penal.””

Como corolério do principio do devido processo legal, encontra-se o principio do
contraditorio, previsto no art. 5°, LV, da Constituicao Federal, o qual aduz: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes™, ou seja, esse principio assegura ao
sujeito, ter a ciéncia de toda acusacdo a ele imputada dentro do processo penal, além de
garantir a possibiliadade de resistir a essa acusa¢do, repelindo os atos por intermédio dos
meios de defesa admitidos em direito. Ressalta o art. 155, do Codigo de Processo Penal, que
“O juiz formard sua convicgdo pela livre apreciagdo de prova produzida em contraditdrio
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.”
Segundo a diccdo do artigo mencionado, toda decisdo proferida no processo deve ser
precedida do contraditério, salvo excegdes previstas em lei.

De outro lado, o principio do contraditério funciona como um poder de influéncia,
na medida em que, exercendo plenamente a sua fala e acostando a prova que entende ser
necessaria, o perseguido poderéd influenciar o magistrado com a sua atuagdo durante o iter
procedimental, seja em sede pré-processual, seja em sede de mérito no transcorrer do

Processo.

“Assim, poder-se-ia falar em duas dimensdes do contraditério, uma formal, e outra
substancial. A dimensdo formal ¢ aquela na qual o “contraditério deve ser visto
basicamente como o direito de participar, de manter uma contraposicao em relagdo a
acusacdo e de estar informado de todos os atos desenvolvidos no inter
procedimental”. Esta ndo ¢ de menor importancia, ja que “a efetividade das
oportunidades para participar depende sempre do conhecimento que a parte tenha do
ato a ser atacado. O sistema inclui, portanto, uma atividade, posta em a¢do pelo juiz
e seus auxiliares, consistente na comunicac¢ao processual e destinada a oferecer as
partes ciéncia de todos os atos que ocorrem no processo”.

A dimensdo substancial ¢ o proprio direito de influéncia, que exige, por exemplo, a
possibilidade de se travar um dialogo efetivo com o juiz da causa, e traz grandes
implicacdes para uma série de outras questdes do direito processual, como no
exercicio da defesa, no direito de apresentacdo de provas e na motivacdo das
decisdes judiciais. Esta dimensdo substancial faz com que o direito de defesa ndo
limite-se ao seu sentido negativo — resisténcia ou oposicdo. A dimensdo positiva de
tal direito ¢ exatamente a possibilidade de influir — direta e eficazmente — no
resultado do processo. ™"

'TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo. Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p.66.

‘BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum. S@o Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2015.

‘BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941. Vade Mecum. Sédo Paulo.
Editora Revista dos Tribunais, 2015.
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Conectada ao principio do contraditério, e sendo a outra face deste postulado,
esta a ampla defesa, consagrada na Constituicdo Federal no artigo 5°, LV. Pode ser
compreendida em duas dimensdes: a autodefesa (direito do acusado ou suspeito, de ser
interrogado, de se defender pessoalmente da acusagdo que lhe ¢ imputada ou mesmo de se
manter inerte, fazendo uso ao siléncio e da ndo autoincriminacdo) e a defesa técnica
(indispensavel, salvo se o réu for advogado e queira se defender; exercida por um profissional
habilitado, publico, particular ou dativo, com plena capacidade postulatdria) do sujeito, com
intuito de trazer ao processo todas as possibilidades de informagdes e provas, objetivando ao
final uma decisao justa.

Conforme elucida Rogério Lauria Tucci, ¢ o:

“direito de apresentar alegacdes, propor e produzir provas, participar da producio
das requeridas pelo adversario ou determinadas de oficio pelo juiz e exigir a adocao
de todas as providéncias que possam ter utilidade na defesa dos seus interesses, de
acordo com as circunstancias da causa e as imposi¢des do direito material.”"

Ainda em relagdo as dimensdes da ampla defesa, destaca Aury Lopes Junior:

“A defesa técnica supoe a assisténcia de uma pessoa com conhecimentos tedricos do
Direito, um profissional, que sera tratado como advogado de defesa, defensor ou
simplesmente advogado. Explica FENECH que a defesa técnica ¢ levada a cabo por
pessoas peritas em Direito, que tém por profissdo o exercicio dessa fungdo técnico-
juridica de defesa das partes que atuam no processo penal, para por de relevo seus
direitos.

A justificacdo da defesa técnica decorre de uma esigenza di equilibrio funcional e
entre defesa e acusagdo e também de uma acertada presungdo de hipossuficiéncia do
sujeito passivo, de que ele ndo tem conhecimentos necessarios ¢ suficientes para
resistir a pretensdo estatal, em igualdade de condigdes técnicas com o acusador. Essa
hipossuficiéncia leva o imputado a uma situagdo de inferioridade ante o poder da
autoridade estatal encarnada pelo promotor, policial ou mesmo juiz. [...]

[...] Junto a defesa técnica, existem também atuagdes do sujeito passivo no sentido
de resistir pessoalmente a pretensdo estatal. Através dessas atuagdes, o sujeito atua
pessoalmente, defendendo a si mesmo como individuo singular, fazendo valer seu
critério individual e seu interesse privado.

A chamada defesa pessoal ou autodefesa manifesta-se de varias formas, mas
encontra no interrogatorio policial e judicial seu momento de maior relevancia.
Classificamos a autodefesa a partir de seu carater exterior, como uma atividade
positiva ou negativa. [...]

[...]a autodefesa negativa reflete a disponibilidade do préprio contetido da defesa
pessoal, na medida em que o sujeito passivo pode simplesmente se negar a declarar.
Se a defesa técnica deve ser indisponivel, a autodefesa ¢ renunciavel.

» DINAMARCO, Candido Rangel. ¢ GRINOVER, Ada Pellegrini apud COSTA, Vladimir Morcillo da. Prova
Pericial no Processo Penal.2010.163f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
Faculdade de Direito. Rio de Janeiro.2010.p.25.

" WINESS MILLAR, Robert, 1945 apud TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e Garantias Individuais no
Processo Penal Brasileiro. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 169.
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[...]JA autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito disponivel do
sujeito passivo de praticar atos, declarar, constituir defensor, submeter-se a
intervengdes corporais, participar de acareagdes, reconhecimentos etc. Em suma,
praticar atos dirigidos a resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu
direito de liberdade. "'

Por fim, mas ndo menos importante, encontra-se o principio da paridade de armas,

oriundo do principio da igualdade, insculpido na Constitui¢ao Federal em seu artigo 5°, caput:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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 (...)”"

Consta ainda no art. 7° da Declaragao Universal dos Direitos do Homem:

“Art. 7° Todos s@o iguais perante a lei e t€ém direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecdo da lei. Todos tém direito aigual protecdo contra qualquer
discriminacfo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a
tal discriminacao. "

E no artigo 8° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao

José da Costa Rica), incorporado ao Direito brasileiro pelo Decreto n® 678, de 1992, que aduz:

“Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo, toda pessoa
tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: [...]""

Conjugando-se a interpretagdo das normas acima citadas, compreende-se que o
principio da paridade de armas ndo esta restrito a mera isonomia formal entre as partes. O que
se busca na realidade ¢ a igualdade material a fim de suprir as desigualdades entre as partes de
forma eficiente e satisfatoria. Para tanto se torna fundamental e crucial a atuagdo do juiz, com
o intuito de suprir as diferencas impostas pela realidade social, econdomica e at¢ mesmo
técnica dos defensores, objetivando ao resultado justo. A despeito do tratamento paritario

entre as partes do processo penal, afirma Luigi Ferrajoli:

“Para que a disputa se desenvolva lealmente ¢ com paridade de armas, é necessaria,
(...) a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada

2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sao Paulo. Editora Saraiva, 2014.

Bldem, pag. 2.

“ONU. Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-
conteudos-de-apoio/legislacao/direitos-humanos/declar dir homem.pdf>. Acesso em: 20 mai. 2017.

“BRASIL. Convencio Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D0678.htm>. Acesso em: 20
mai. 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm
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das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em segundo lugar, que
o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e grau do procedimento ¢ em
relacdo a cada ato probatorio singular, das averiguagdes judiciarias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacdes.”"

1.3 A investigacio preliminar e a crise do inquérito policial

No tocante a realidade do processo penal brasileiro, principalmente na fase
investigativa, verifica-se que as caracteristicas e procedimentos realizados no Inquérito
Policial tornam ainda mais desiguais a condi¢do do investigado frente ao 6rgdo investigador,
afrontando, destarte, os principios da isonomia e da paridade de armas ora acima tratados.

Antes de tratarmos do inquérito policial, importante demonstrar as outras formas
de investiga¢dao. Segundo Aury Lopes, quanto ao tipo de érgao encarregado pela investigagao,
teriamos trés tipos de investiga¢do. A investigacdo conduzida pela Autoridade Judicidria,
chamado de “Juiz Instrutor”, sendo que este ao tomar conhecimento de alguma imputacao,
determina a instauragdo de um procedimento investigatdrio para elucidagdo dos fatos
constantes da noticia de crime. O juiz instrutor pode atuar diretamente ou com auxilio da
policia judicidria. E o modelo praticado na Franga, e remonta a antiga figura do juiz
“inquisidor”, com ressalva, de que neste caso as fungdes de investigar, acusar e julgar sao
separadas, pois nao ¢ o juiz instrutor que ird julgar a demanda, nem ¢ ele quem acusa. O juiz
instrutor procede unicamente a investigagdo de forma imparcial, colhendo as provas
relacionadas a imputacao, independentemente se favoravies a acusagao ou ao imputado.

Temos também a figura do Ministério Publico, denominado ‘Promotor
investigador”, modelo adotado na Italia, Portugal e Alemanha. Neste modelo, o promotor
tomando ciéncia sobre suposto delito, promove de maneira autonoma ou com auxilio da
Policia Judiciaria as diligéncias para apurar o fumus commissi delicti. O promotor
investigador para aplicar medidas restritivas aos direitos fundamentais do acusado depende de
autorizacdo judicial, existindo um juiz responsavel (juiz de garantias) por acompanhar esta
fase de instrug¢do preliminar, tendo a funcdo de zelar pelos direitos e garantias individuais,
bem como controlar a legalidade dos atos praticados pelo Promotor investigador.

Por fim, destaca-se a investigacdo realizada pela Autoridade Policial, que possui
autonomia para definir os rumos das investigacdes a fim de esclarecer a imputagdo. Nao

possui qualquer subordinacao funcional ao Ministério Publico e aos Juizes, sendo que estes

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006.
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podem fiscalizar as atividades policiais. Assim como a figura do Promotor Investigador,
necessita de autorizagdo judical caso seja necessario aplicacdo de restricdes a direitos
fundamentais. Este modelo € o aplicado no Brasil e na Inglaterra.

O inquérito policial é um procedimento administrativo persecutorio, prévio,
informativo e preparatorio da agcdo penal. Esse procedimento visa a reunido de elementos
informativos na busca de lastro necessario a justa causa para a a¢do penal, qual seja, indicios
de materialidade e autoria de um crime. A competéncia para atuar neste tipo de investigagdo ¢
da policia judicidria (policias civil e federal), que tem suas atribuicdes definidas na
Constituicao Federal, Codigo de Processo Penal e legislagdo esparsa.

E indubitavel que esta maneira de apuragdo dos fatos levada a cabo pela policia,
hodiernamente, ndo ¢ a mais acertada, tendo em vista a propria crise do Inquérito Policial,
fomentada com as ondas de criminalidade e de descrédito das institui¢des de governo. Esse
meio de persecucdo, embora seja o mais utilizado no ordenamento patrio, apresenta violagdes
as garantias constitucionais e processuais, como do contraditorio, da presuncao de inocéncia,
da ampla defesa, dentre outros. Ademais, essas intercorréncias, tornam-se maiores quando se
estd diante de um investigado pobre e que ndo tem condi¢des de patrocinar um causidico.

Elucida Aury Lopes Junior, alguns argumentos contrarios a investigacdo criminal

realizada pela Autoridade Policial:

“Como argumentos contrarios, entre outros, apontamos:

1. A policia ¢ o simbolo mais visivel do sistema formal de controle da criminalidade,
e, em regra, representa a first-line enforcer23 da norma penal. Por isso, dispde de
um alto grau de discricionariedade de fato para selecionar as condutas a serem
perseguidas. Esse espaco de atuacdo esta muitas vezes na zona cinza, no sutil limite
entre o licito e o ilicito.

2. Por vezes, a eficacia da atuag@o policial esta associada a grupos diferenciais, isto
¢, a policia mostra-se mais ativa quando atua contra determinados escaldes da
sociedade (os inferiores) e distribui impunidade em relagdo a classe mais elevada.
Também a subcultura policial possui seus proprios modelos preconcebidos:
esteredtipo de criminosos potenciais e provaveis; vitimas com maior ou menor
verossimilitude; delitos que “podem” ou ndo ser esclarecidos etc. O tratamento do
imputado ¢ diferenciado, e conforme ele se encaixe ou ndo no perfil prefixado, o
tratamento policial sera mais brando e negligente ou mais rigoroso. Essa tltima
situagdo ¢ constantemente noticiada, em que a policia, frente ao “perfil de autor
ideal” daquela modalidade de delito, atua com excessivo rigor.

3. A policia esta muito mais suscetivel de contaminagdo politica (especialmente os
mandos e desmandos de quem ocupa o governo) e de sofrer a pressdo dos meios de
comunicag¢do. Isso leva a dois graves inconvenientes: a possibilidade de ser usada
como instrumento de perseguigdo politica e as graves injusticas que comete no afa
de resolver rapidamente os casos com maior repercussao nos meios de comunicagao.
4. A subordinagdo politica da policia a torna mais vulneravel a pressdo de grupos
politicos e econdmicos, bem como a fragiliza diante da pressdo midiatica. Em que
pese a profunda evolucdo pos-constituicdo no sistema concursos publicos para os
diferentes cargos na estrutura policial, ha ainda uma parcela que resiste a oxigenacao
constitucional. Significa dizer que existe dificuldade de implementagdo da esfera de
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protecdo dos direitos fundamentais do suspeito, que de antem@o ja é considerado
como culpado diante dos esteredtipos preestabelecidos pela pratica policial. Por fim,
a credibilidade de sua atuago € — as vezes — colocada em duvida por denuncias de
corrupg¢ao e abuso de autoridade.

Com relagdo ao nosso inquérito policial, pode-se afirmar, ademais de todas as
criticas anteriormente feitas, que:

+. Desagrada o MP, pois, ao ser levado a cabo por uma autoridade diversa daquela
que ira exercer a agdo penal, ndo atende a suas necessidades. Além disso, ndo raro ¢
o descompasso na relacdo promotor-policial.

«. N@o serve para a defesa, pois em geral lhe é negada qualquer possibilidade de
participar da investigacdo e solicitar diligéncias de descargo.

* Diante da estrutura inquisitoria e das limitagdes do valor probatdrio, pouco serve
para o juiz na sentenca, até pela (acertada) vedagdo do art. 155 do CPP.

Por isso entendemos que existe uma crise da investigagdo policial, ¢ mais
concretamente, do nosso inquérito policial, exigindo uma imediata revisdo de sua
estrutura e titularidade. "’

A crise gerada por este meio de persecussdo estd principalmente na sua génese,
fundada em um sistema inquisitorial, trazendo consigo tragos marcantes deste sistema,
originado no séc. XIII, adotado pelo Direito Candnico e difundido por toda Europa até o
século XVIII. Entre as caracteristicas mais contundentes da investigagao policial, destacam-
se: a concentracao das fun¢des de acusar, defender e julgar nas maos de uma tnica pessoa; o
acusado como objeto do processo e a busca pela verdade absoluta. Na busca desta verdade, o
orgdo ministerial ¢ tendenciosamente acusador, na medida em que vai lastrear seu pedido
inicial com os elementos colhidos na investigacdo e que o fazem compreender que aquele
determinado sujeito deve ser submetido a uma futura a¢do penal.

O ordenamento patrio autoriza que a investigacdo preliminar realizada pela
autoridade policial seja controlada externamente pelo Ministério Publico, conforme previsao
constitucional. De outro lado, o Cdédigo de Processo Penal™ prevé a possibilidade de
requerimento de diligéncias pelo Ministério Piblico em sede pré-processual, o que, em tese,
fard com que ele atue de maneira a perseguir elementos que fagam conduzir a condenagdo do
sujeito. Embora a investigacao realizada pelo Ministério Publico seja uma outra forma de
investigacdo preliminar, autorizada pelo Supremo Tribunal Federal, a sua participagdo na
investigagdo realizada pela policia demonstra um viés de atuagdo conjunto manifestamente
acusatorio, em que, muitas vezes, o sujeito envolvido na pratica delituosa ndo tem
oportunidade de produzir elementos capazes de inocenta-lo.

Neste sentido, destaca-se a doutrina de Guilherme de Souza Nucci, que em sua

obra “Codigo de Processo Penal Comentado” assim se manifestou:

"LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. — Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2014
%Codigo Processo Penal, Decreto Lei 3.689, de 3 de outubro de 1941;
Art. 13. Incumbird ainda a autoridade policial:

IT - realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico;
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“Embora seja tema polémico, comportando varias visdes a respeito, cremos inviavel
que o promotor de justiga, titular da ac¢do penal, assuma a postura de oOrgdo
investigatorio, substituindo a policia judiciaria e produzindo inquéritos visando a
apuragdo de infragdes penais e de sua autoria. A Constituigdo Federal foi clara ao
estabelecer as fungdes da policia — federal e civil — para investigar e servir de 6rgdo
auxiliar do Poder Judiciario — dai o nome policia judiciaria — na atribuigdo de apurar
a ocorréncia e a autoria de crime e contravengdes penais (art. 144). [...] Logo, a
permitir-se que o Ministério Publico, por mais bem intencionado que esteja, produza
per si investigagdo criminal, isolado de qualquer fiscalizagdo, sem a participacdo do
indiciado, que nem ouvido precisaria ser, significaria quebrar a harmoénica e
garantista investiga¢do de uma infragdo penal”.”

Na mesma linha assevera Aury Lopes, sobre os perigos de se atribuir as maos do

Parquet a investigagao preliminar:

“Na pratica, o promotor atua de forma parcial e ndo vé mais que uma direcdo. Ao se
transformar a investigacdo preliminar numa via de mao unica, esta-se acentuando a
desigualdade das futuras partes com graves prejuizos para o sujeito passivo. E
converté-la em uma simples e unilateral preparac¢do para a acusac¢do, uma atividade
minimista e reprovavel, com inequivocos prejuizos para a defesa.

Tendo em vista as reflexdes apresentadas, percebe-se que o inquérito policial é

uma via de mao Unica, aumentando ainda mais as desigualdades entre os sujeitos e gerando

consideraveis e graves prejuizos ao acusado (sujeito passivo) uma vez que seus argumentos

nao sao ponderados quando do momento da investigacao.

O que se pretende com o estudo nao ¢ afirmar a desnecessidade do Inquérito

Policial, mas aduzir que somente com uma reformulagdo do instituto e das outras formas de

investigacdo ¢ que serd alcangada uma verdadeira paridade de armas tdo almejada pelo Estado

Democratico de Direito.

A questdo que se levanta ¢ da necessidade de corre¢ao das falhas encontradas

durante a investiga¢do preliminar, com o proposito de assegurar as garantias do acusado.

Dessa forma, tomando como base a investigagdo realizada pela policia e a necessidade de

reestruturacao do sistema, pugna-se pela inser¢do de uma nova modalidade de investigacao,

qual seja, a denominada investigacao defensiva, que sera delineada no capitulo a seguir.

' NUCCI, Guilherme de Souza.Cédigo Penal comentado. 7 ed. Sdao Paulo. Revista dos Tribunais,

2007.p.68/69.

* LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro. Editora
Ltamen Juris, 2009.V 1, p.249.



23

CAPITULO 2 - A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

2.1- Breves consideracoes sobre o instituto

Considerando as reflexdes até agora expostas, muito tem se discutido, seja na
doutrina nacional quanto na estrangeira sobre o tema da investigacdo criminal defensiva,
assunto alvo do presente trabalho. E salutar o debate em torno do tema, tendo em vista o
momento em que se encontra o pais, sobretudo com as ondas de corrupgao e de uso do foro
por prerrogativa de fungdo. Para que os sujeitos envolvidos na lide criminal tenham a plena e
efetiva capacidade de falar nos autos e de se manifestar de acordo com o seu entendimento,
imprescindivel se faz conceder direitos ao acusado durante a fase preliminar de investigagao.

No entanto, a legislacdo vigente ndo contempla essa forma de atuagdo, que,
somente serd implementada, com o Novo Codigo de Processo Penal.

E certo que em um Estado Democratico de Direito as garantias expostas na
Constituicao Federal devem ser asseguradas de forma plena a toda a sociedade, tanto na
persecucdo penal quanto na fase de instrugdo processual. Desta forma, a investigacdo
defensiva vem como um instrumento apto a concretizar todo o conjunto de garantias

fundamentais, promovendo o resultado jurisdicional penal justo, tanto ao acusado quanto a

sociedade.
2.2- Definicao e implementacio da investigacio defensiva

Levando-se em consideracdo a necessidade eminente de atender aos proclamos
constituiconais da igualdade entre as partes durante a investigagao € o processo penal, mister a
implementa¢do da investigacdo realizada pelo acusado e a possibilidade de fornecer ao
mesmo instrumentos eficazes de atuacao e de poder se manifestar efetivamente durante a fase
pré-processual.

Conforme destacado linhas acima, o viés da investigacdo preliminar realizada pela
policia ¢ no sentido de condenagdo do sujeito, elaborando relatdrio e fornecendo subsidios ao
parquet para que este formule uma dentncia. Sendo assim, ndo se pode negar que o inquérito

policial ¢ direcionado exclusivamente a acusagdo, pois seus atos sao pautados na

unilateralidade, tendo por objetivo cristalino amealhar indicios de materialidade e autoria do
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crime, desconsiderando qualquer linha investigativa favoravel a defesa do indiciado. A partir
de tal constatagdo ¢ que se faz fundamental a implementa¢do da investigacdo defensiva, de
modo a salvaguardar os direitos do acusado. O instituto, tem sua raiz na Italia, tendo sido
importado para o ordenamento patrio com algumas modificagdes. No entanto, o direito
comparado ndo serd objeto de reflexdo do presente artigo.

Com esta nova possibilidade de atuacdao do investigado durante a persecugdo penal é
que sera atingido um processo penal justo, assentado nos moldes do sistema acusatorio, além
de propiciar ao magistrado um conjunto maior de elementos a sua disposicdo, evitando a
tomada de decisdes parciais causadoras de injustica.

Com maestria afirmam André Boiani e Azevedo e Edson Luis Baldan:

“as vantagens da investigagdo a cargo do defensor sdo inegaveis e interessam ao
panorama processual penal em geral, “seja porque permite a defesa preparar-se
adequadamente ¢ sustentar a propria tese, seja porque contribui a garantir o direito a
prova em qualquer estado e grau do procedimento, seja, enfim, porque se volta a
realizar cabalmente o principio da paridade que, como ja dito, constitui uma das

99 99 2]

pilastras sobre a qual se funda a reforma do justo processo”.

Clara se faz a defini¢do sobre investigacdo defensiva trazida na dissertacdo de
mestrado de André Augusto Mendes Machado, citando André Boiani e Azevedo e Edson Luis
Baldan, que assim abordam o tema:

“A partir da analise do Direito italiano, [...], definiram investiga¢do defensiva como
“o complexo de atividades de natureza investigatoria desenvolvido, em qualquer
fase de persecugdo criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor, com ou sem
assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado autorizado, tendente a
coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais de convic¢@o, no escopo de
constru¢do de acervo probatdrio licito que, no gozo da parcialidade constitucional
deferida, empregara para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em contra

95 9922

ponto a investigacdo ou acusagodes oficiais”.

A investigacdo defensiva, nas palavras do supracitado autor, tem como objetivo:

“AZEVEDO, André Boiani ¢ BALDAN, Edson Luis. “A preservagio do devido processo legal pela
investigacio defensiva (ou do direito de defender-se provado) ” in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n.° 137, abril/2014, pp.06/08.

2 AZEVEDO, André Boiani e BALDAN, Edson Luis apud MACHADO, André Augusto Mendes. A
Investigacdo Criminal Defensiva.2009.206f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo. Sao Paulo.2009.p.33.
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*“¢ instrumento a servigo do defensor do imputado, que lhe permite, desde o inicio
da persecucdo prévia ou mesmo na eventualidade de sua instauracdo, recolher
dados materiais uteis a defesa dos interesses de seu cliente” (MACHADO, André
Augusto Mendes. Investigagdo Criminal Defensiva. 2010. P. 132).

Francisco da Costa Oliveira (2004), apud André Augusto M. Machado (2009,
p-132) cita em sua obra, “a defesa e a investigagdo do crime”, determinados
objetivos da investigacdo defensiva:[...]J(I) comprovacdo do alibi ou de outras
razdes demonstrativas da inocéncia do imputado; (II) desresponsabilizagdo do
imputado em virtude da acdo de terceiros; (II1) exploracdo de fatos que revelam a
ocorréncia de causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade; (IV) eliminagdo
de possiveis erros de raciocinio a que possam induzir determinados fatos; (V)
revelagdo da vulnerabilidade técnica ou material de determinadas diligéncias
realizadas na investigagdo publica; (VI) exame do local e a reconstitui¢do do
crime para demonstrar a impropriedade das teses acusatdrias; (VII) identificacdo e
localizagdo de possiveis peritos e testemunhas|...]”*

O instituto da investigacdo criminal defensiva no ordenamento patrio ndo estd
consolidado, haja vista que a previsdo do mesmo estd em um projeto de lei que reformulara o
Codigo de Processo Penal e, assim, trard a previsdo inovadora dessa forma de investigacao.

Esse projeto (Projeto de Lei n.° 8.045/2010- Novo Codigo de Processo Penal)
encontra-se em tramitacao desde 2009 e até o presente estudo aguarda o Parecer do Relator na
Comissdo Especial destinada a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 8045, de 2010, do Senado
Federal, que trata do "Cddigo de Processo Penal" (revoga o decreto-lei n® 3.689, de 1941.
Altera os Decretos-lei n° 2.848, de 1940; 1.002, de 1969; as Leis n° 4.898, de 1965, 7.210, de
1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609, de 1998; 11.340, de 2006;
11.343, de 2006).*

Compulsando a legislagdo ora comentada, logo em seu inicio, nos artigos 3° e 4° ha
previsdo legal quanto a garantia do contraditorio e da ampla defesa, bem como a de que o

processo serd regido pelo sistema acusatorio, como se v€ a seguir:

“Art. 3° Todo processo penal realizar-se-4 sob o contraditério ¢ 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
Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuagdo probatoria do 6rgdo de acusacao.”

“MACHADO, André Augusto Mendes. A Investiga¢cdo Criminal Defensiva.2009.206f. Dissertagdo (Mestrado)
— Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo.2009.p.132.

#  BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 8.045/2010. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em 28 de maio
de 2017.

»BRASIL. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do Cddigo de
Processo Penal. Anteprojeto / Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo de anteprojeto de reforma do
Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=EA4C9B820937EE345F3555C6F
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Nota-se que a previsdo em nada inova com as normas vigentes até entdo,, isso porque
o viés acusatorio se faz presente no curso do processo penal e durante a investigacao tem-se a
presenca de marcas inquisitoriais, sendo uma delas reproduzidas no teor do artigo transcrito,
em que o juiz ndo terd iniciativa probatdria durante o Inquérito Policial. Ademais, o artigo
11? do Projeto prevé que: “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. ” Mais uma vez, o legislador repetiu norma ja existente em que o
advogado somente poderia ter contato com o material probatorio que ja tivesse sido acostado
aos autos. As diligéncias em andamento seriam ressalvadas da norma, pois, in casu, o
causidico ndo poderia manusear o material, eis que pendente de término.

A lei 13.245, publicada em 13 de janeiro de 2016, promoveu alteragao no Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, com intuito de proporcionar um processo ¢ procedimento
mais justo. As mudangas visam proporcionar maior atua¢do do advogado principalmente no
procedimento policial. A inobservancia dos direitos garantidos ao advogado (como assistir
seu cliente durante o interrogatério ou depoimento) traz como consequéncia a nulidade de
todo o inquérito. De outra sorte, o proprio artigo 7° substituiu a expressao ‘“qualquer
reparti¢ao policial” por “qualquer institui¢do responsavel por conduzir investigacdo”. Nessa
seara, essa alteracdo propiciou a ampliacao do espago defensivo na fase pré-processual. Sobre

o tema Aury Lopes Junior dispoe:

“Concluindo, a nova lei ndo ¢ a revolugdo copérnica da investigacdo, tampouco
acaba com seu carater inquisitorio ou estabelece o pleno contraditorio. Ela contribui
para a ampliagdo, timida, do espago defensivo na fase pré-processual, mas ainda esta
muito longe de resolver os graves problemas da investigacdo preliminar ja
denunciado por nos alhures. Vejamos agora como sera a efetivacao, ndo apenas pela
autoridade policial, mas principalmente pelos tribunais, quando chamados a se
manifestar em casos de violagdo.

E542AA9.proposicoesWebExternol?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>. Acesso em 21 de maio de
2017.

* Projeto de Lei n® 8.045/2010.

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

Paragrafo tnico. O acesso a que faz referéncia o caput deste artigo compreende consulta ampla,
apontamentos e reprodugdo por fotocopia ou outros meios técnicos compativeis com natureza do material.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=EA4C9B820937EE345F3555C6F
E542AA9.proposicoesWebExternol?codteor=831788&filename=PL+8045/2010>. Acesso em 21 de maio de
2017.

LOPES JR., Aury. Lei 13.245/2016 niao acabou com o cariter “inquisitorio” da investigacio. in Consultor
Juridico, Sao Paulo, maio de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-
132452016-nao-acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacao>. Acesso em: 21 de maio de 2017.


http://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-132452016-nao-acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacao
http://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-132452016-nao-acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacao
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O material disponibilizado para consulta do defensor continua sendo o mesmo, ou
seja, a defesa so terd acesso as provas ja colhidas pela acusacdo, estando impossibilitada de
acesso aos atos que ainda estejam sendo realizados. E neste ponto que a investigagdo
defensiva tem fundamental importancia, pois a defesa podera participar dos atos persecutorios
e ainda produzir as provas que entende ser necessarias a elucidag¢ao do crime.

A referéncia ao instituto esta presente no artigo 13 do projeto, inovando na previsdo,

mas infelizmente, com algumas lacunas do instituto. Eis o teor da legislagao:

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

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

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

§ 3° Na hipdtese do §2° deste artigo, o juiz de garantias poderd, se for o caso, fixar
condigdes para a realizagdo da entrevista.

§ 4° Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discrigdo e reserva necessarias,
em dias uteis e com observancia do horario comercial.

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

§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderdo civil, criminal e
disciplinarmente pelos excessos cometidos.

2.3- Lacunas e imprecisoes do artigo 13, do Projeto de Lei 8045/10 (Novo CPP)

Analisando detidamente o teor do artigo 13 do Projeto de Lei 8045/10, verificam-se
imprecisdes quanto ao teor dos paragrafos enunciados em referido artigo.

De acordo com o §1° o tratamento dispensado a oitiva da vitima ndo coincide com
aquele dado as testemunhas, uma vez que, segundo o dispositivo, apenas poderdo ser
entrevistadas se consentirem com o ato. A auséncia da expressao “sempre resguardado o seu
consentimento”, como ocorre no §2° poderia levar a conclusdo de que o juiz poderia

determinar a entrevista de testemunhas pela defesa.

ZLOPES JR., Aury. Lei 13.245/2016 niao acabou com o cariater “inquisitorio” da investigacio. in Consultor
Juridico, Sao Paulo, maio de 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jan-29/limite-penal-lei-
132452016-nao-acabou-carater-carater-inquisitorio-investigacao>. Acesso em: 21 de maio de 2017.
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Ja o §2° aduz que “a vitima ndo podera ser interpelada para os fins de investigacdo
defensiva, salvo se houver autorizacdo do juiz de garantias, sempre resguardado o seu
consentimento”. O dispositivo limita o acesso a importante fonte de informagao, haja vista
que, mesmo com o consentimento da vitima, a sua oitiva s6 podera ocorrer com autorizagao
judicial, subvertendo a logica empregada na Itdlia, por exemplo, em que a interferéncia do
Judiciario s se daria no caso de fonte de informagdes se negar a prestar esclarecimento a
defesa.

Quanto ao §5° a disciplina de que o material produzido poderia ser juntado aos autos
do inquérito a critério da autoridade policial deixa uma lacuna porque ndo prevé a
possibilidade da defesa encaminhar o conjunto do material diretamente ao juiz de garantias.
Tal previsao € temeraria, visto que nao sao definidos critérios objetivos para que seja aceito
ou nao a colheita das provas produzidas pela defesa. Além desta discricionariedade atribuida a
autoridade policial, hd de se questionar: qual o valor probatério dos elementos trazidos pela
defesa no corpo do inquérito policial?

E sabido que o novo dispositivo traz em segundo plano uma analise sobre a produgdo
da referida investigacdo e sua valoracdo como meio de prova, que, uma vez inserida aos autos
do processo, passaria a valer como verdadeira “prova”, a ensejar sua analise pelo magistrado
no momento da decisdo. Dessa forma, a valoracdo do resultado da investigagdo defensiva ¢
salutar de ser esmiugado, haja vista que, a nova reforma nao dispde sobre tal circunstancia.

Nas palavras de Scarance Fernandes a respeito da lacuna sobre a valoragdao da

investigagdo defensiva:

“Nao ha, no direito processual penal brasileiro, regra a respeito da investigagdo pela
defesa. Nada impede a sua realizagdo, mas, além de o investigado ndao poder contar
com a colaboragdo da policia, eventuais elementos obtidos pela defesa sdo vistos

com muita desconfianga pelos promotores ¢ juizes e, em regra, pouco considerados.
9929

O autor menciona a problematica enfrentada pela criacdo da investigacao defensiva no
ordenamento em relacdo ao valor probatério dos elementos materiais obtidos pelo defensor e
pelos orgdos publicos.

A propria raiz inquisitorial presente no Codigo de Processo Penal de 1941 gerou uma

crenga de que os dados colhidos pelos 6rgaos publicos sao dotados de maior credibilidade, ao

» SCARANCE, FERNANDES. Antonio. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo
Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p.99.
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passo que os elementos reunidos pela defesa, tanto em procedimento proprio quanto nos autos
da investigagdo publica seriam dotados de valor probatorio menor ou reduzido.

Como assevera Costa Oliveira, a investigacdo defensiva ¢ deturpada quanto a
interpretacdo que deveria ser dada, ou seja, sendo um verdadeiro meio de investigacdo. Na
realidade, o entendimento ¢ de que serve como instrumento para encobrir crimes, eliminar
provas, obstaculizando a realizagdo da Justica Penal.*

O ordenamento brasileiro deveria seguir e regulamentar a questdo probatoria quanto a
inser¢do dos elementos colhidos na investigacdo defensiva como na Itdlia, em que o resultado
da investigacdo defensiva ¢ equivalente ao da investigacdo publica com relacdo a forca
probatoéria e a utilizagdo processual. Assim, o legislador deve regular adequadamente os atos
investigatorios do defensor, prescrevendo, no minimo, 0os mesmos requisitos impostos aos
orgaos publicos.

No entanto, levando-se em consideracdo que o magistrado estd acobertado pelo
principio do livre convencimento motivado e que poderia embasar sua decisdo segundo a sua
intima convicgdo, tal circunstincia deve ser vista com moderagdo. E sabido que as partes nio
tém condicdes de avaliar a conviccao subjetiva do julgador, mas podem examinar e inclusive
impugnar a exteriorizagdo desta convic¢do, na medida em que ¢ manifestada através da
motivacdo da decisdo. Ao defensor caberia a analise se o juiz sopesou de forma equanime os
dados trazidos pela acusacao e pela defesa.

Nesse sentido, somente a partir de uma previsao legal, em que se defina com base em
critérios constitucionais e legais a forma de execu¢do e documentacdo dos atos investigatorios
pelo defensor é que a questdo restard superada. Enquanto isso, caso o Projeto do Novo Codigo
de Processo Penal seja aprovado conforme a transcrigdo realizada acima do artigo 13,
continuaremos com uma lacuna no que tange a valoragao da investigagao defensiva.

Levando-se em consideracdo que a investigacdo defensiva deve fazer parte do
processo, como ela “entraria” ao mesmo? Destaca-se que a nova legislacdo também nao
contemplou a forma como a investiga¢ao defensiva deveria fazer parte do processo. Propugno
que o defensor, de acordo com a sua estratégia poderia revelar o resultado da investigagao
defensiva a autoridade judicidria. A apresentacdo do resultado durante a fase preliminar
evitaria a instauracdo de uma acdo penal temerdria ou infundada. Neste caso, seria formado

um “fasciculo” do defensor, que serd mantido em sigilo, até a conclusdo da instrucao

** OLIVEIRA, Francisco da Costa. A defesa e a investigacdo do crime. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, p.
33.
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preliminar. Apds o seu término, este “fasciculo” ¢ apensado aos autos da investigacao publica.
Esta insercdo do material apresentado pelo defensor deve estar submetida ao contraditorio,
caso ele a apresente na fase processual.

A investigacdo defensiva possibilita ao indiciado a reunido das provas que possam
embasar suas teses defensivas e serve como contraponto frente ao Estado-persecutor durante a
investigagdo policial, que tem por objetivo reunir provas para amparar a opinio delicti do
Ministério Publico.

Entretanto, o que se vé hodiernamente ¢ a prepoderancia da acusacdo, que possui
liberdade para a producdo de provas destinadas a condenagdo do réu, e este por sua vez,
encontra-se na figura de um expectador, imével, assistindo ao que ¢ formulado contra si. Todo
este cenario implica no aumento dos nimeros das chamadas cifras da injustica, como bem

explica Aury Lopes Junior:

“Ao lado da cifra da ineficacia — que corresponde ao ntimero de culpavies que,
submetidos a juizo, restam impunes ou sdo ignorados — esta a cifra da injustica,
relacionada aos ainda mais graves casos de inocentes processados ¢ as vezes
condenados. Se a primeira pode até ser justificada (até porque a sociedade ¢

crimindgena, 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 a arbitrariedades e o erro, e ¢ tanto maior quanto mais cresce o poder judicial
de disposi¢do — poder esse ilegitimo juridicamente e politicamente injustificavel.

A nosso juizo, a fun¢do de evitar acusacdes infundadas é o principal
fundamento da investigacdo preliminar, pois, em realidade, evitar acusacdes
infundadas significa esclarecer o fato oculto (juizo provisorio e de probalidade) e
com isso também assegurar a sociedade de que ndo existirdo abusos por parte do
poder persecutorio estatal. Se a impunidade causa uma grande intranquilidade social,

mais grave ¢ o mal causado por processar irresponsavelmente um inocente.”!

2.4- Argumentos favoraveis a implementacio da investigacao defensiva

A doutrina ndo ¢ equanime quanto a possibilidade de ser realizada a investigacdo
defensiva no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, como demonstrado em toépico

anterior, nao temos uma legislacao que abrigue tal procedimento.

'LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Rio de Janeiro. Editora
Ltmen Juris, 2009. V. L. p. 232.
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A par das criticas tecidas acerca da implementacao do instituto como previsto em seu
Projeto origindrio, a investigacio é de suma importdncia. E o mecanismo para sanar as
lacunas do procedimento investigatorio, garantindo efetividade de participacao ao indiciado
na fase pré- processual, haja visto que ¢ o principal interessado no resultado das
investigacgoes, além de ser o principal agente das conseqiiéncias ao final do processo penal.

Ademais, a investigacdo defensiva propicia uma efetividade plena de atuag¢do da
defesa na produgdo de provas com o intuito de evitar o advento de possivel acao penal,

proporcionando, por conseguinte, a aplicacdo dos principios da ampla defesa e do

contraditorio.

“(...), um verdadeiro e justo processo penal acusatdrio deve assegurar que acusagao e
defesa tenham oportunidades equénimes para sustentar as suas teses, inclusive
durante a instrucdo preliminar. Até, porque, nesta fase, ja existe imputacdo em
sentido amplo e, por conseguinte, o inegavel interesse do imputado em demonstrar
sua inicéncia.

Logo, se um ordenamento juridico prevé procedimento investigatério publico, de
cunho nitidamente acusatorio, ¢ imprescindivel que admita também a investigagdo
autonoma do crime pela defesa.”*

Para a aplicacdo do instituto, ha de se adequar o procedimento, garantindo a
notificagdo do sujeito quanto ao procedimento investigatorio instaurado contra si,
proporcionando a este constituir defensor para acompanhar a investigacao. O defensor devera
promover suas atividades dentro dos limites impostos pela lei, respeitando os direitos e
garantias dos sujeitos envolvidos. Caso o defensor ndo possua conhecimento técnico
especifico, serd dado a ele poderes para nomear assistente, que auxiliard no decorrer da
investigacao, tanto na realizag¢do de pericias quanto na confec¢ao de pareceres técnicos.

Para garantir a confiabilidade dos elementos defensivos colhidos durante a
investigacdo, se faz necessario que o legislador regule adequadamente os atos que poderao ser
praticados pelo defensor. Em relagdo ao procedimento e requistos da participagdo do
defensor, ¢ salutar mencionar a Lei 13.432/17, que regulou a atividade do detetive particular.
A lei elenca em seu art. 2° a natureza ndo criminal desta atividade, exigindo a realiza¢do de
contrato escrito com estipulacdo de prazos e honorarios (art. 7° e 8°), confeccdo de relatorio
do servigo (artigo 9°), além de estabelecer vedagdes (artigo 10), deveres (artigo 11) e direitos
(artigo 12). Possibilitou ainda a colaboragdo do detetive profissional com a investigagado

policial mediante autoriza¢do do contratante e aceite do delegado de policia (artigo 5°)*.

“MACHADO, A.AM.A investigacdo Criminal Defensiva. 2009.212 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. 2009. p.95.
“LEIN° 13.432, DE 11 DE ABRIL DE 2017.Dispde sobre o exercicio da profissdo de detetive particular.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.432-2017?OpenDocument
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Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se detetive particular o profissional que, habitualmente, por conta
propria ou na forma de sociedade civil ou empresarial, planeje e execute coleta de dados e informagdes de
natureza nao criminal, com conhecimento técnico e utilizando recursos e meios tecnologicos permitidos, visando
ao esclarecimento de assuntos de interesse privado do contratante.

§ 12 Consideram-se sindnimas, para efeito desta Lei, as expressdes “detetive particular”, “detetive
profissional” e outras que tenham ou venham a ter o mesmo objeto.

§ 2¢ (VETADO).

Art. 52 O detetive particular pode colaborar com investigagdo policial em curso, desde que
expressamente autorizado pelo contratante.

Paragrafo unico. O aceite da colaboragdo ficara a critério do delegado de policia, que podera admiti-la ou
rejeita-la a qualquer tempo.

Art. 7° O detetive particular ¢ obrigado a registrar em instrumento escrito a prestacio de seus servigos.

Art. 82 O contrato de prestag@o de servigos do detetive particular contera:

I - qualificacdo completa das partes contratantes;

I - prazo de vigéncia;

III - natureza do servigo;

IV - relagdo de documentos e dados fornecidos pelo contratante;

V - local em que sera prestado o servigo;

VI - estipulac¢do dos honorarios e sua forma de pagamento.

Paragrafo unico. E facultada as partes a estipulagio de seguro de vida em favor do detetive particular, que
indicard os beneficiarios, quando a atividade envolver risco de morte.

Art. 9% Ao final do prazo pactuado para a execugdo dos servigos profissionais, o detetive particular
entregara ao contratante ou a seu representante legal, mediante recibo, relatoério circunstanciado sobre os dados e
informagoes coletados, que contera:

I - os procedimentos técnicos adotados;

IT - a conclusdo em face do resultado dos trabalhos executados e, se for o caso, a indicacdo das
providéncias legais a adotar;

IIT - data, identificagdo completa do detetive particular e sua assinatura.

Art. 10. E vedado ao detetive particular:

I - aceitar ou captar servico que configure ou contribua para a pratica de infracdo penal ou tenha carater
discriminatorio;

II - aceitar contrato de quem ja tenha detetive particular constituido, salvo:

a) com autorizagdo prévia daquele com o qual ira colaborar ou a quem substituira;

b) na hipdtese de dissidio entre o contratante e o profissional precedente ou de omissdo deste que possa
causar dano ao contratante;

IIT - divulgar os meios e os resultados da coleta de dados e informagdes a que tiver acesso no exercicio da
profissdo, salvo em defesa propria;

IV - participar diretamente de diligéncias policiais;

V - utilizar, em demanda contra o contratante, os dados, documentos e informacdes coletados na
execucdo do contrato.

Art. 11. Sao deveres do detetive particular:

I - preservar o sigilo das fontes de informagao;

II - respeitar o direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem das pessoas;

III - exercer a profissdo com zelo e probidade;

IV - defender, com isengdo, os direitos e as prerrogativas profissionais, zelando pela propria reputagdo e a
da classe;

V - zelar pela conservacdo e protecdo de documentos, objetos, dados ou informagdes que lhe forem
confiados pelo cliente;

VI - restituir, integro, ao cliente, findo o contrato ou a pedido, documento ou objeto que lhe tenha sido
confiado;

VII - prestar contas ao cliente.

Art. 12. Sao direitos do detetive particular:

I - exercer a profissdo em todo o territorio nacional na defesa dos direitos ou interesses que lhe forem
confiados, na forma desta Lei;

II - recusar servigo que considere imoral, discriminatorio ou ilicito;

III - renunciar ao servigo contratado, caso gere risco a sua integridade fisica ou moral;

IV - compensar o montante dos honorarios recebidos ou recebé-lo proporcionalmente, de acordo com o
periodo trabalhado, conforme pactuado;

V - (VETADO);



33

Contudo, hé de se observar que:

“Com efeito, a investiga¢do criminal continua sendo atividade essencial e exclusiva
do Estado, em homenagem ao principio da oficialidade, o que significa dizer que as
funcdes de apuracdo de infragdes penais e de policia judiciaria sdo exercidas pela
policia judiciaria, com a presidéncia do procedimento policial nas maos do delegado
de policia (artigo 144 da CF e artigo 2°, paragrafo 1° da Lei 12.830/13). Eventual
contrato que ajustar a investigagdo criminal como objeto ¢ nulo em razdo da
expressa vedacdo legal (artigo 2°).

E nem mesmo a reunido de dados de interesse privado é exclusiva do detetive
profissional, conforme consignam os vetos aos artigos 1° e 3° podendo
perfeitamente ser exercida, por exemplo, por um advogado.

A lei ndo empregou os termos investigacdo ou apuragdo, preferindo coleta de dados
e informagoes (artigos 2°, 9° e 10, III e V), deixando claro que ndo se confunde com
a investigacdo criminal ou tampouco com a atividade de inteligéncia. ”**

Como exposto, a lei ndo possui natureza criminal, bem como nao poderdo ser
pactuados nos contratos, objeto relacionado a investigacdo criminal tendo em vista a vedacao
expressa no art. 2° da Lei 13.432/17. Sendo assim, se mostra necessario uma regulamentagao
especifica para tratar das regras do procedimento na investigacdo criminal defensiva.

Ao se pensar na implementagao da investigacao defensiva indaga-se se a presenga do
contraditério durante o inquérito policial causaria tumulto ou mesmo fracasso as investigagdes
policiais. Neste aspecto, evidencia-se que o legislador constitucional assegurou por meio do
art. 5°, LV, da CRFB/88, a garantia do contraditorio e da ampla defesa no processo judicial e
administrativo. Portanto, o inquérito policial nada mais ¢ que um procedimento
administrativo. E, contra argumentando, o inciso destaca que os “acusados em geral”
poderiam se valer do principio, levando a crer que qualquer sujeito que sofra qualquer tipo de
imputagdo esteja abarcado pela norma.

Nao ha contrariedade entre os institutos do inquérito policial (inquisitério) e da
investigacdo defensiva (acusatorio), sendo dotados de complementariedade. A investigacao
defensiva vem como mecanismo concretizador da vontade do legislador constitucional,

assegurando uma paridade de armas dentro de um sistema essencialmente acusatorio.

VI - reclamar, verbalmente ou por escrito, perante qualquer autoridade, contra a inobservancia de preceito
de lei, regulamento ou regimento;
VII - ser publicamente desagravado, quando injustamente ofendido no exercicio da profissao.

“CONJUR. Lei 13.432/2017 limitou investigac¢do por detetive particular. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2017-abr-18/academia-policia-lei-1343217-limitou-investigacao-detetive-
particular#author>. Acesso em 21 de maio de 2017.
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Nesse sentido, vimos que a disciplina no Novo Cédigo de Processo Penal apresenta
um avango quanto a inser¢do da matéria e do instituto em nosso ordenamento. No entanto, o
diploma nao trata pormenorizadamente das questdes acessorias a investigacdo defensiva que
também se mostram importantes. Serd necessario aos aplicadores do Direito fazer a exegese
de tal aplicagdo e de outro lado, repensar em solugdes para os problemas que aqui foram

suscitados.

2.5 Dificuldades praticas na aplicacio da investigacio defensiva

Embora favordvel a implementacdo e estruturacdo do instituto da investigagdo
defensiva, ha de se destacar a realidade do sistema processual penal atual. Uma das maiores
dificuldades de se implementar o instituto, na atual conjuntra do pais, esta ligada a garantia de
condi¢des técnicas e financeiras para a defesa promover a investigacdo. Nota-se que 0s
investigados, em sua maioria, sdo individuos que estdo a margem da sociedade e que sdo
desprovidos de recursos para arcar com um causidico particular.

Em sua obra “Vigiar e Punir: nascimento da prisdo”, Foucault retrata a seletividade do

Sistema Penal e o falso discurso de que a lei ¢ feita para todos:

“[...] processos que encontramos atrds de toda uma série de afirmagdes bem
estranhas a teoria penal do século XVIII: que o crime ndo ¢ uma virtualidade que o
interesse ou as paixdes introduziram no coragdo de todos os homens, mas que ¢
coisa quase exclusiva de uma certa classe social: que os criminosos que antigamente
eram encontrados em todas as classes sociais, saem agora “quase todos da ultima
fileira da ordem social” [...] nessas condi¢des seria hipocrisia ou ingenuidade
acreditar que a lei ¢ feita para todo mundo em nome de todo mundo; que ¢ mais
prudente reconhecer que ela é feita para alguns e se aplica a outros; que em principio
ela obriga a todos os cidaddos, mas se dirige principalmente as classes mais
numerosas ¢ menos esclarecidas; que, ao contrario do que acontece com as leis
politicas ou civis, sua aplicagdo ndo se refere a todos da mesma forma; que nos
tribunais ndo ¢ a sociedade inteira que julga um de seus membros, mas uma
categoria social encarregada da ordem sanciona outra fadada a desordem.”*

O Sistema Penal se revela potencialmente seletivo tanto no momento em que define as
condutas que deverdo ser consideradas ilicitas, quanto no momento em que escolhe quem
deverd ser responsabilizado por praticar essas condutas, bem como quando escolhe sobre

quem incidira a sang¢ao estatal.

*FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 35.ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2008, p.229.
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Dessa forma, o contingente que necessita da defesa estatal, exercida por meio da
Defensoria Publica ¢ infinitamente maior do que aqueles que sdo patrocinados por advogados
contratados para a causa. Dessa sorte, caso o individuo ndo tenha condi¢des financeiras, nao
poderd participar ativamente na busca de elementos probatorios que endossem suas teses
defensivas.

Além do fator economico, deve se ter em mente que a estrutura da Defensoria Publica
ndo permite que haja um defensor especifico para atuar na fase preliminar de investigacao e
que fique disponivel para o seu assistido. No entanto, embora a realidade seja deficitaria e
carente de defensores para atuarem na implementacdo da investigacdo, a propria Constituicao
Federal de 1988, em seus artigos 5°, LXXIV e 134 assegura a assisténcia juridica e gratuita
aqueles que nao tiverem condig¢des de arcar com os encargos processuais. Em outras palavras,
a Carta Maior assegura a defesa dos direitos dos hipossuficientes, mas a realidade vivida pelo
pais impede a concretizacao desse direito fundamental.

Destarte, para a defesa deste munus por parte da Defensoria Publica, o 6rgio necessita
passar por uma reestruturacao, haja visto que a atual estrutura das defensorias em todo o pais
ndo suportam as atuais demandas que lhe sdo levadas, qui¢a novas causas. De outro lado, caso
o Projeto seja votado e promulgado conforme previsto originariamente, o Poder Publico
devera assegurar a implementacgdo de tal procedimento.

Por fim, ¢ salutar transcrever, as conclusdes acerca da matéria retratadas por Tatiani
Imai Zanardi, em seu artigo intitulado “Investigagao Criminal Defensiva: uma pratica a ser

difundida”, a saber:

“Embora exista o Projeto de Lei n. 8.045/2010, que introduz timidamente o tema
investigagdo criminal defensiva, esse projeto ainda nio foi aprovado. No tocante a
Lei n. 13.245/2016 que alterou o EOAB, trazendo algumas mudangas positivas
sobre o tema, também ndo foram alteragdes que ensejardo na efetiva reforma que o
tema demanda.

Acredita-se que existam tentativas de inser¢@o da investigacdo defensiva no Brasil e,
em que pese ndo serem inovagdes legislativas que representam grandes mudangas,
propde-se, neste estudo, que operadores do Direito, como advogados, juizes,
promotores e policiais, passem a admitir o direito do imputado a defesa na
investigagao prévia.

Conforme a conclusdo brilhante de Baldan: “Por isso, fagamos de nossos gabinetes ¢
escritorios a trincheira da legalidade investigatoria... ndo somos escravos do que ¢
legal e sim discipulos do que ¢ justo... a lei, ora a lei... abandonemos a lei,
busquemos a Justiga...””*

*ZANARDI, Tatiani Imai. Investigacido Criminal Defensiva: uma pratica a ser difundida. Revista Justica e
Sistema Criminal, v.8, n. 14, p.191-216, jan./jun.2016.
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Portanto extrai de forma clara da citacdo de Tatiani Imai Zanardi, que sdo timidas as
alteragdes inseridas pelo legislador, bem como tais inser¢des ndo provocaram profundas e
efetivas reformas que o tema demanda, porém ndo basta apenas a lei para que essa efetividade
ocorrd. Nos como operadores do direito precisamos fazer nossa parte. Pouco vale ficarmos
presos a lei, devemos providenciar a eficicia e a efetividade das legislagcdes que nos sdo
apresentadas através do nosso dia a dia. H4 uma necessidade urgente de uma maior ativismos
por parte dos advogados, para que assim, € sO assim, possamos atingir os ditames de

igualdade e isonomia no Processo Penal tdo almejada e aclamada por nossa Constituigado.

CONCLUSAO

Levando-se em consideracao a importancia do tema nota-se que o trabalho pretendeu
explicitar o quanto a investigacdo defensiva seria 1til para o sistema acusatorio. No entanto,
devido a consolidagdo de um sistema com viés inquisitorio na fase pré-processual como o do
Brasil, dificil ¢ a tarefa da mudanga deste mecanismo ja implantado h4 anos. O tema ndo ¢ de
facil implementagdo, principalmente no atual cenario do pais, onde se tem ondas de
criminalidade e de descrédito das instituigdes de governo. Mas ndo se pode conviver com um

sistema, como ¢ o atual, com inumeras falhas que ferem demasiadamente os ideais
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democraticos, garantistas esculpidos na Constituicdo. Nao podemos manter a pratica de
procedimentos que ferem nosso Estado Democratico de Direito, fundado apenas em discursos,
camuflados em jargdes de “ordem e justica”. O operador do direito ndo pode aceitar a
manutencdo de um sistema que se mostra insatisfatorio e injusto, permitindo a barbarie dos
institutos juridicos em prol da condenacao de alguns “corruptos”, como se tanto aclamado nos
dias de hoje. Agindo dessa forma, estaremos retrocedendo décadas de evolugdo juridica,
retomando a ideia de que vale tudo em prol da verdade real, ja tdo questionada pela doutrina
patria.

Como demonstrado no curso desta exposi¢do, o inquérito policial ¢ parcial, uma vez
que ¢ controlado pelo Ministério Publico, visando a busca apenas de elementos que fagam
conduzir a condenacdo do sujeito passivo, ferindo todas as garantias fundamentais e
constitucionais do acusado, este portador de direitos. Sabe-se que sdo muitas as dificuldades
que o Estado deverd enfrentar para implementacdo do instituto, tanto de ordem econOmica e
financeira, quanto de infraestrutura e condi¢des técnicas de seus servidores, para promover e
assegurar a defesa do acusado. Porém, o processo penal tem muito a ganhar com esse novo
instituto, pois de fato teremos concretude na aplicacdo dos principios do contraditorio, da
ampla defesa e da paridade de armas, e quicd uma diminui¢do gradual, mas efetivas nas
demandas de pequena lesividade, proporcionando assim uma redu¢do no montante de
processos que chegam ao judiciario.

No entanto, ndo se quer afirmar aqui que a investigacdo defensiva seja a solucdo
definitiva para os problemas encontrados em nosso ordenamento juridico. O que se torna
incontroverso ¢ que a inser¢ao das garantias constitucionais na fase pré-processual possibilita
as partes envolvidas uma igualdade de armas, garantido que se chegue a um resultado mais
seguro e justo. A investigacdo defensiva ¢ o comego ¢ a luz para que se chegue a um modelo

de processo penal igualitdrio que a tanto se clama em nosso Estado Democratico de Direito.
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