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RESUMO

O objetivo principal desta pesquisa € apurar a quem pertence a legitimidade para realizacdo da
Investigacdo Defensiva durante a fase pré-processual (investigatéria), com énfase para a
investigacdo defensiva realizada no inquérito policial, forma mais comum de investiga¢do
preliminar das infracGes penais. Nesse sentido foi feita uma andlise de como deve ser uma
investigacdo preliminar em consonancia com os direitos fundamentais de com acordo com a
teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli e verificado o novo paradigma do inquérito
policial, o qual deve ser visto como um instrumento a servi¢o da persecucdo penal para
proporcionar justica, devendo ser imparcial e com busca de elementos de informacdo para
subsidiar os pronunciamentos da defesa, da acusacdo e até mesmo as decisdes judiciais. O
resultado da pesquisa foi de que a investigacdo preliminar deve ser conferida com exclusividade
a policia investigativa e concedido o poder requisitério de diligéncias para o Ministério Publico,
para a Defensoria Publica e para o advogado constituido do investigado e eventuais
questionamentos sobre diligéncias protelatdrias devem ser submetidas para decisdo do Juiz de
Garantias.

Palavras-chave: investigacio defensiva; inquérito policial; direitos fundamentais.



ABSTRACT

The main objective of this research is to ascertain who holds the legitimacy to conduct
Defensive Investigation during the pre-procedural (investigative) phase, with a focus on
defensive investigations carried out within police inquiries, the most common form of
preliminary investigation of criminal offenses. In this context, an analysis was conducted on
how a preliminary investigation should align with fundamental rights, based on Luigi Ferrajoli's
theory of Penal Garantism. Additionally, the research examined the new paradigm of police
inquiries, which should be regarded as an instrument serving criminal prosecution to ensure
justice, functioning impartially and seeking informational elements to support the statements of
the defense, the prosecution, and even judicial decisions. The research concluded that
preliminary investigations should be exclusively entrusted to the investigative police, while
granting the power to request investigative measures to the Public Prosecutor's Office, the
Public Defender's Office, and the defense attorney of the investigated party. Any disputes over
dilatory investigative measures should be submitted to the decision of the Guarantees Judge.

Keywords: defensive investigation; police inquiry; fundamental rights.
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1 INTRODUCAO

O tema principal deste projeto de pesquisa € a investigacdo defensiva e o objetivo é
averiguar quem detém a legitimidade para realizacdo desta durante a fase pré-processual
(investigatdria) da persecucdo penal, com énfase para a investigacdo defensiva realizada no
bojo do inquérito policial, forma mais comum e utilizada no ordenamento juridico brasileiro de
investigacdo preliminar para as infragcdes penais.

Para isso, serd feito um histérico do momento de elaboracdo e promulgacdo do atual
codigo de processo penal brasileiro e serd preciso analisar sua compatibilidade com a
constitui¢do federal de 1988.

E preciso estudar e compreender o processo penal de forma geral a luz dos direitos
fundamentais, o que pode ser denominado de processo penal constitucional com a consequente
andlise de algumas regras e principios constitucionais aplicdveis ao processo penal como
paridade de armas, Onus probatdrio, principios do contraditério e da ampla defesa e tudo isso
sob a 6tica da Teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli.

Oportuno também expor os sistemas processuais mais tradicionais (acusatorio,
inquisitorio e misto) e depois apresentar o sistema adversarial, o qual € utilizado no direito
estadunidense, ordenamento em que as formas extraprocessuais de aplica¢do do direito penal
sao usadas amidde e apds isso, determinar qual o sistema adotado no Brasil e fazer uma relacao
com o juiz de garantias, figura recentemente introduzida no ordenamento juridico brasileiro.

Além disso, € preciso apresentar os contornos da investigacao preliminar de forma geral,
analisando o inquérito policial, principal forma de investiga¢do preliminar utilizada no Brasil,
em sua forma tradicional e apresentar seu novo paradigma, para que este seja compatibilizando
com os direitos fundamentais estampados na Constituicao Federal e com o sistema processual
acusatorio. Apds essa andlise dos institutos periféricos, poderemos entender a Investigacao
Defensiva e apurar a legitimidade para sua realizac¢do na fase investigatdria.

Em relacdo as técnicas metodoldgicas, o método utilizado serd prioritariamente
qualitativo. A pesquisa € basicamente exploratdria e bibliografica.

De inicio a pesquisa buscard consultar material bibliografico a respeito dos elementos
para estabelecimento de um Processo Penal Constitucional, sua aplica¢do e possiveis avangos,
analisando alguns julgados dos Tribunais Superiores.

Também pretende-se estudar o inquérito policial sob o enfoque da imparcialidade, tendo
em vista que ja ha doutrinadores que rumam nesse sentido. Em seguida, estudar e compreender

a investigacdo defensiva, seu ambito de aplicacdo e possibilidades, tudo com a busca de
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legislacdo de forma ampla (resolucdo da OAB sobre investigacdo defensiva, projeto do novo
cddigo de processo penal e etc), além de uma pesquisa jurisprudencial dos tribunais superiores
e revisdo bibliografica doutrindria j4 existente.

Uma vez reunidos os dados necessarios, a técnica utilizada no desenvolvimento da
pesquisa serd o método de abordagem serd o dialético, pretendendo estabelecer como deve ser
feita uma boa investigacdo preliminar, a legitimidade para realizacdo desta para que sejam
preservados direitos fundamentais do investigado e a paridade de armas no contexto de um
Processo Penal Constitucional, para entdo se determinar quem deve realizar a investigacdo
defensiva e quais seriam os 6rgdos com legitimidade para realizacdo da investigacao defensiva
que mais se compatibiliza com o sistema acusatério e com os direitos fundamentais do
investigado.

Em relacdo a distribuicdo especifica dos capitulos, esta ocorrerd da forma descrita
abaixo.

No primeiro capitulo, serd preciso determinar como ocorreu a positivacdo dos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo Federal e como estes devem se relacionar com o
Cddigo de Processo Penal, expondo quais os direitos e garantias fundamentais imprescindiveis
para a investigacdo preliminar, os quais funcionam como vetores axioldgicos na interpretacdo
das normas processuais penais.

Oportuno se faz ainda no primeiro capitulo expor a origem do Cédigo de Processo Penal
Brasileiro atual, averiguando o momento historico e politico em que foi elaborado e a influéncia
que recebeu de outros ordenamentos juridicos e de normas internacionais para eXxpor como 1sso
afetou a evolucdo da legislagc@o processual penal nacional e demonstrar eventuais descompassos
entre as normas processuais penais ainda vigentes no cédigo de Processo Penal e as normas da
Constituicdo da Republica de 1988, pontuando algum dos problemas resultantes desse
descompasso e que permanecem até os dias atuais.

Na sequéncia, serd feita uma exposicdo dos pontos mais relevantes, relacionados a
investigacdo defensiva, do Garantismo Penal do professor Luigi Ferrjajoli, pois esta teoria é
adequada para formular a compatibilizacdo entre os direitos fundamentais expressos na
Constituicao Federal de 1988 e as normas constitucionais aplicaveis ao processo penal com as
normas estampadas no atual Cédigo de Processo Penal brasileiro, funcionando como verdadeiro
ideal de sistema penal punitivo.

Serdo expostos ainda no primeiro capitulo os trés principais sistemas processuais
utilizados pelos ordenamentos juridicos - acusatdrio, inquisitério e misto, acrescentando um

quarto sistema processual conhecido como sistema adversarial, o qual é utilizado no direito
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estadunidense, pais em que a investigacdo defensiva € utilizada em larga escala. Ainda nesse
subcapitulo sera feita uma exposicdo da relacdo entre o sistema acusatério e a figura do Juiz de
Garantias, figura introduzida pela lei 13.964 de 2019, averiguando se foi benéfica ou maléfica
a sua introdugdo para o ordenamento juridico pétrio.

Finalizando o primeiro capitulo, serd feita uma andlise de alguns principios € normas
constitucionais aplicdveis a investigacdo criminal em espécie, tais como principio do
contraditdrio, principio da ampla defesa, paridade de armas e 6nus da prova no processo penal,
estabelecendo como estes devem ser aplicados durante a fase da investigagdo preliminar e
ressaltando sua importancia para a devida investigag@o criminal.

No segundo capitulo, o estudo serd centrado na investigacao preliminar e a importancia
de sua existéncia para que o processo penal seja mais democratico, abordando sua
nomenclatura, funcdes e formas existentes.

Como a principal forma de investigacdo preliminar utilizada no Brasil é o inquérito
policial, este serd estudado de forma mais profunda que as outras formas de investigacdo
preliminar, tracando sua origem, estrutura, natureza juridica (processo administrativo,
procedimento administrativo ou nem isso), fungdes, aplicacdo da teoria das nulidades e
estabelecer um novo paradigma do inquérito policial que esteja de acordo com as normas
constitucionais.

Para fechar o segundo capitulo € preciso tragar como o inquérito policial foi e ainda é
utilizado como uma forma de banir os socialmente excluidos, tracando o perfil do individuo
que € encarcerado no Brasil, baseando-se nos dados do Sisdepen e os crimes pelos quais esses
individuos sdo encarcerados para que possa pensar em mudancas na legislacio e em sua
aplicacdo, visando que o processo penal seja mais igualitdrio, democrético e respeitador dos
direitos fundamentais.

No terceiro capitulo, € analisada a investigacdo defensiva, tema central do trabalho.
Iniciar-se-4 pelos contornos da investigacdo defensiva, como positivagdo legal precdria,
conceito, importancia e existéncia em outros ordenamentos juridicos.

Com as bases minimas da investigacdo defensiva fincadas, serd feita uma andlise da
importancia desse instituto para a nova forma de persecu¢do penal crescente em nosso pais, a
justica penal negociada, isso em razao do aumento das formas de acordos extraprocessuais de
persecucao penal como transacao penal, colaboracdo premiada e o acordo de ndo persecugao
penal e ampla possibilidade de aplicacdo para a grande maioria dos tipos penais existentes em

nosso pais.
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Por dltimo, deve ser analisada a legitimidade para realizacdo da investigacao defensiva,
com andlise das principais possibilidades de legitimados como Ministério Publico, Policias
Civil e Federal, Defensoria Publica e Advogado Particular, aferindo os pontos positivos e
negativos de atribuir a legitimidade para esses 6rgaos.

ApOs esse longo trajeto, sera possivel concluir o trabalho e estabelecer como deve ser
realizada a investigacdo defensiva durante a fase pré-processual para que haja o aumento e
respeito aos direitos fundamentais do investigado no contexto de um processo penal
constitucional, estabelecendo os legitimados para sua realizac@o e a forma adequada, evitando
que a investigacdo defensiva sirva apenas como mais um meio de excluir os indesejaveis, sendo
apenas mais uma forma de ndo aplicar a legislacdo penal de forma igualitiria aos

economicamente favorecidos.
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2 DO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O movimento histérico e filoséfico do constitucionalismo, o qual traz em seu bojo
consequéncias juridicas e pode ser compreendido, de forma singela, como a existéncia de uma
constituicdo nos Estados contendo a separacdo dos poderes e a previsdo de direitos
fundamentais com o objetivo de limitar o poder do Estado, sendo definido por J. J. Gomes

Canotilho como:

Constitucionalismo ¢ a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensdvel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacdo politico social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica especifica de limitagcdo
do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica,
tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo.

Esse movimento trouxe uma nova concep¢do da importancia das constitui¢des,
colocando-as como legislagdes essenciais ao Estado e dentro dessas constitui¢des havia a
previsao de direitos fundamentais e a limitagdo ao poder estatal.

E, na mesma esteira, como decorréncia do constitucionalismo, houve uma
constitucionalizacdo dos outros ramos do direito, com a respectiva expansdao dos valores
constitucionais para todo o ordenamento juridico, inclusive para as normas infraconstitucionais
e uma necessidade de se interpretar e aplicar as normas infraconstitucionais de acordo com os
principios e normas estampados na constituicdo, obrigatéria para todos os operadores do direito.

A constitui¢do além de ganhar uma densidade normativa com o constitucionalismo,
passou a influenciar e irradiar seus valores para o plano infraconstitucional, mudando também
o paradigma interpretativo, obrigando que as normas infraconstitucionais estejam em
consondncia com os valores constitucionais de um determinado Estado. Assim leciona o

professor Virgilio Afonso da Silva no excerto abaixo:

Quando se fala em constitucionalizagdo do direito, a ideia mestra é a
irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros
ramos do direito. Mas essa irradiacdo ¢ um processo e, como tal, pode se
revestir de diversas formas e pode ser levada a cabo por diferentes atores>.

Essas alteracdes do modelo de interpretacdo e também as mudangas normativas podem

ocorrer por diversos meios. Os meios podem ser mais drésticos e rapidos ou podem ser mais

! CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 51.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢io do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed., 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 38.
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lentos e com mudancas socialmente menos abruptas. Talvez, a forma mais rdpida seria alterar
toda a legislacdo de uma s6 vez, o que ocorreria no caso de uma evolugao, por exemplo e seria
de dificil elaboragdo e aplicag¢do, além de poder causar um choque social pelas mudangas
abruptas, gerando também a estranheza na intepretacdo dos operadores acostumados a forma
antiga de compartimentacdo do direito.

De outro lado, a forma que parece ser mais facil e que causa uma ruptura menos dréstica
do paradigma estabelecido antes do constitucionalismo, ocorre com reformas legislativas
pontuais, o que € lento e muitas vezes falho pois, as alteracdes ndo conseguem alcangar todo o
ordenamento, como um verdadeiro sistema, o que pode causar interpretacdes e aplicacdes
contraditdrias, sendo uma verdadeira colcha de retalhos. Assim expde o professor Virgilio

Afonso da Silva:

A mais efetiva e, a0 menos em tese, a menos problematica forma de
constitucionalizagdo do direito € realizada por meio de reformas, pontuais ou
globais, na legislacio infraconstitucional. E parte da tarefa legislativa, adaptar
a legislacdo ordindria as prescricdes constitucionais e, nos casos de
constituicdes de cardter dirigente, realiza-la por meio da legislagao.

Mas, embora esse processo de constitucionalizacio seja o menos
controvertido, ndo € ele necessariamente o mais rdpido de todos. A lentidao
com que os principios da Constituicdo brasileira de 1988 e as tarefas que ela
impde sdo concretizados pela legislacdo ordindria é exemplo claro disso. Mas,
ao contrdrio do que o lugar comum faz pensar, isso nao € um problema de falta
de “vontade politica” do legislador brasileiro, mas uma caracteristica inerente
a lentidao do legislador para se adaptar a novos paradigmas. E isso em todo o
Mundo’.

Em sequéncia, veio o movimento do neoconstitucionalismo, o qual gerou o aumento da
importancia da aplicacdo dos direitos fundamentais dentro dos ordenamentos juridicos e
encampou a ideia da centralidade da constituicao dentro de um ordenamento juridico.

Esse movimento conhecido como Neoconstitucionalismo, o qual ganhou relevo
especialmente no periodo pds segunda guerra € que tem como caracteristica principal o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana como valor supremo e que, subsidiariamente,
ressaltou a normatividade das constitui¢des e sua supremacia sobre as outras normas do
ordenamento juridico alteraram de sobremaneira a relagdo entre os ramos do direito, mudando
a hierarquia entre esses ramos e influindo inclusive na forma de atuacdo dos operadores do
direito, os quais mudaram o modo de interpretar as normas, aplicando-as sempre tendo como

mote os direitos fundamentais e a supremacia constitucional.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢io do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed., 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 39-40.
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Qualquer ramo do direito, atualmente, é discutido a partir de uma perspectiva
constitucional. A constitui¢do passou a ser reconhecida como norma fundamental de qualquer
ordenamento e que traz valores basilares expressos em suas regras e principios, como, exemplo
maximo, a dignidade da pessoa humana.

O movimento do Neoconstitucionalismo alcou a Constituicdo Federal a posi¢do de
destaque, como principal diploma legal de todo o ordenamento juridico. Mas nao € s6. Além
disso, as regras e principios constitucionais deixaram de ser apenas programdticos e ganharam
efetividade, colocando o ser humano como protagonista de todo o ordenamento juridico, a partir
de uma ampla protecao aos direitos fundamentais, alterando as bases de toda a compreensao da
hierarquia das normas e influenciando, por consequéncia, toda a aplicacdo do direito, a qual
deve ser mais antropocéntrica € menos patrimonialista.

Nessa esteira ja pontuou Marcelo Novelino:

Dentre as principais transformacdes resultantes da evolug@o histérica do
constitucionalismo estéo: I) o reconhecimento definitivo da normatividade da
constituicdo e de todos os dispositivos nela contidos, independentemente de
sua estrutura; II) o papel central atribuido & constituicdo, ndo apenas como
estatuto organizatorio-limitativo dos poderes ptiblicos, mas também como
mecanismo de resolucio de conflitos das mais diversas areas juridicas; e III)
a consagracdo de um extenso catdlogo de direitos fundamentais e de uma
pluralidade de valores e diretrizes politicas tornando mais frequentes as
colisdes entre direitos constitucionalmente protegidos®.

Apresentadas essas caracteristicas basicas para compreensao do constitucionalismo e do
neoconstitucionalismo, € possivel afirmar que as normas processuais penais, as quais sao
infraconstitucionais, devem respeitar e serem interpretadas a luz da Constitui¢do Federal,
especialmente no que tange aos direitos fundamentais nela estampados. Caso essas normas
infraconstitucionais sejam contrdrias a constitui¢do federal, podem ser consideradas nao
recepcionadas se forem anteriores a Constitui¢do Federal e, mesmo que posteriores devem ser
consideradas inconstitucionais e, de qualquer forma, ndo podem ser aplicadas.

Complementando as bases da importincia do movimento do Neoconstitucionalismo

para efetividade dos direitos fundamentais vale citar o professor Eduardo Cambi:

Em razdo de se colocar em um nivel hierarquicamente superior a legislacdo
ordindria (principio da supremacia da Constitui¢do), acaba por prever um
conjunto de direitos (fundamentais) que as leis nao podem derrogar.

Além de limitar o ambito legislativo, como os direitos fundamentais se
dirigem tanto na relacao entre Estado-cidadao quanto na entre os cidadaos e a
drea reservada aos particulares e a autonomia privada.

4 NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm,
2016, p. 60.
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Os Direitos fundamentais configuram o epicentro axiolégico da origem
juridica, condicionando o exercicio da hermenéutica e da producio da norma
(eficacia irradiante dos direitos fundamentais).

Pode-se, pois, apontar como caracteristica marcante do neoconstitucionalismo
a onipresenga da Constitui¢ao’.

Tragadas as bases minimas para uma compreensio do que seja o Constitucionalismo e
o Neoconstitucionalismo e sua importancia para os direitos fundamentais, sem adentrar
profundamente nesse assunto, pois ndo € o objetivo primeiro desse trabalho, passa-se a discutir
a ideia de um processo penal constitucional.

Para a existéncia de um processo penal constitucional, € imperativo ter em primeiro
plano que os direitos fundamentais devem nortear a aplicacdo das normas processuais penais,
ressaltando sempre que as normas constitucionais devem orientar a aplicacdo e interpretacio
das normas processuais penais.

Assim leciona o professor Antonio Scarance Fernandes:

O importante é ler as normas processuais a luz dos principios e das regras
constitucionais. E verificar a adequacio das leis a letra e ao espirito da
Constituicdo. E vivificar os textos legais 2 luz da ordem constitucional. E,
como ja se escreveu, proceder a interpretacao da norma em conformidade com
a Constituicdo. E ndo s6 em conformidade com sua letra, mas também com
seu espirito. Pois a interpretacdo constitucional é capaz, por si s6, de operar
mudancas informais na Constitui¢do, possibilitando que, mantida a letra, o
espirito da lei fundamental seja colhido e aplicado de acordo com o momento
histérico que se vive. Por isso, a cada dia que passa, acentua-se a ligacdo entre
Constitui¢do e processo, pelo estudo dos institutos processuais, ndo mais
colhidos na esfera fechada do processo, mas no sistema unitirio do
ordenamento juridico: é esse o caminho, ja ensinava Liebman, que
transformard o processo, de simples instrumento de justica, em garantia de
liberdade®.

O processo penal constitucional pode ser definido como aquele processo em que 0s
direitos fundamentais de todos os envolvidos sdo garantidos de forma efetiva. Um processo em
que as normas constitucionais, principalmente os direitos fundamentais e, até mesmo as normas
convencionais sobre direitos humanos, serdo orientadoras da aplicagdo e interpretacdo das
normas infraconstitucionais. Isso ¢ denominado como “Constitucionalizagdo” por J. J. Gomes

Canotilho:

Designa-se por constitucionalizacdo a incorporagao de direitos subjectivos
do homem em normas formalmente bdsicas, subtraindo-se o seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordindrio (Stourzh).
A constitucionalizacdo tem como consequéncia mais notéria a prote¢ido dos

5 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. 3. ed. Belo Horizonte, S8o Paulo: D’Placido, 2021, p. 73-74.

® FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005, p. 16-17.
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direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional da constitucionalidade
dos actos normativos reguladores destes direitos. Por isso e para isso, os
direitos fundamentais devem ser compreendidos, interpretados e aplicados
como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatérios ao jeito
das grandes “declaragdes de direitos’.

Qualquer anélise e aplicag¢do do processo penal constitucional deve respeitar os direitos

fundamentais, os quais sdo extremamente necessarios para toda a humanidade e, a cada dia que

passa, precisam ganhar mais forga. Para ilustrar a importancia dos direitos fundamentais, vale

trazer a baila, uma definicdo de direitos fundamentais proposta por Luigi Ferrajoli:

Proponho uma definigao tedrica, puramente formal ou estrutural, de “direitos
fundamentais™: sdo “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos
que dizem respeito universalmente a “todos” os seres humanos dotados do
status de pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir®.

E numa defini¢do mais poética mas ndo menos tedrica e que demonstra a importancia

dos direitos fundamentais, pode-se citar Uadi Lamego Bulos:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia
pacifica, digna, livre e igualitdria, independentemente de credo, raga, origem,
cor, condi¢do econdmica ou status social. Sem os direitos fundamentais, o
homem ndo vive, ndo convive, e, em alguns casos, ndo sobrevive’.

Frise-se que é quase pacifico que o principio da dignidade da pessoa humana estd no

epicentro dos direitos fundamentais e de todo nosso ordenamento juridico, talvez como a norma

mais importante e que norteia todo o restante deste, funcionando como verdadeiro vetor

axioldgico de todas as outras normas. O professor Ingo Wolfgang Sarlet conceitua o principio

da dignidade da pessoa humana no trecho a seguir:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-
responsdvel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os

7 CANOTILHO,José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p. 372.

8 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Jinior, Sérgio Cardematori. Porto Alegre: Livradia
do Advogado Editora, 2021, p. 9.

® BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 401.
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demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida'’.

Diante de toda a importancia dos direitos fundamentais e do principio da dignidade da
pessoa humana, € preciso salientar que estes ndo podem funcionar apenas como ideais a serem
buscados. Devem, na verdade, ter densidade normativa. Essa € a licdo do professor Ingo

Wolfgang Sarlet:

[...] o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e
especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,
que igualmente integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo
que se pode — e neste ponto parece haver consenso — denominar de nicleo
essencial da nossa Constituicdo formal e material. Da mesma forma, sem
precedentes em nossa trajetdria constitucional o reconhecimento no 4mbito do
direito constitucional positivo, da dignidade da pessoa humana como
fundamento de nosso Estado democratico de Direito (artigo 1°, inciso III, da
Constitui¢io de 1988,

No Brasil, os direitos e garantias fundamentais se fortificaram apds o fim da ditadura
militar e boa parte dos direitos humanos reconhecidos em diplomas internacionais foram
incorporados a Constituicdo Federal de 1988, recebendo assim a nomenclatura de direitos
fundamentais.

Por isso, transcorridos mais de trinta anos da Constituicdo Federal, ainda € preciso
pesquisar e repisar os direitos fundamentais para que estes sejam ampliados e se finquem como
estruturas fundantes de todo o sistema juridico brasileiro.

Analisar os direitos fundamentais durante de forma isolada pode ser muito produtivo
para criar e sedimentar os conceitos tedricos, os contornos desses direitos, delineando-os e
delimitando-os. No entanto, € preciso analisar os direitos fundamentais em conjunto com outros
institutos e outros direitos para que aqueles possam ser realmente ampliados e aplicados de
forma a gerar efetividade pratica em outros institutos tais como no inquérito policial, na busca
e apreensio, nas prisdes cautelares, na execu¢do de pena, na cadeia de custédia, no juiz de
garantias, enfim no processo penal de forma geral em suas mais variadas fases, demonstrando
a unidade e completude do ordenamento juridico e possibilitando um real processo penal
constitucional.

Estudar qualquer instituto previsto na legislacdo processual penal deve obrigatoriamente

passar pelas normas constitucionais, especialmente pelos direitos fundamentais. A legislacao

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 8. ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 70.
" Ibid., p. 71-72.
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ordindria ndo pode ser uma ilha isolada, distante das outras normas, o que, por certo retiraria a
unidade e completude do ordenamento juridico.

Além da compatibilidade com a Constitui¢do Federal, também deve ser feita uma
compatibilidade com os tratados internacionais de direitos humanos e observar todas as normas
convencionais, garantindo-se assim da forma mais ampla possivel, a tutela dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos, sejam patrios ou incorporados nos termos do artigo 5°,

112

pardgrafos 2° e 3° da Constitui¢do Federal <. Nesse sentido sdo os dizeres do professor Nereu

José Giacomolli:

A dicotomia verticalidade e horizontalidade, normatividade constitucional e
infraconstitucional, coatividade e zonas de consenso, no ambito juridico, em
razdo da nova configuragdo internacional e da universalizagdao dos direitos
humanos, hd de ser perpassada por novas perspectivas de comunicacio
normativa e jurisdicional. A adequagdo das regras do processo penal, portanto,
ultrapassa a mera adequagdo constitucional e adere a normatividade
internacional, em perspectiva evolutiva das necessidades e possibilidades de
realizacdo e, sobretudo, de interdependéncia, em suma, na realizacdo do
devido processo, na perspectiva de um direito inserido na protecdo
humanitéria internacional'®.
E o Brasil € signatdrio de diversos tratados internacionais que devem ser incorporados
e observados, especialmente quando estes forem mais favordveis que a legislacdo interna de
nosso pais em razao do principio pro homine aplicavel aos direitos humanos.
Vale a pena citar que o Brasil expressamente se submeteu a jurisdi¢do do Tribunal Penal

1'* e também a

Inernacional, conforme dispde o artigo 5°, pardgrafo 4°, da Constituicdo Federa
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, conforme dizeres do professor Nereu
José Giacomolli: “O Brasil reconheceu a jurisdigdo contenciosa e obrigatéria da CIDH, através
do Decreto-Legislativo n°89, de 3.12.1998”"3.

Dito isso, € preciso notar que a submissdo a esses tratados sobre direito humanos e a
jurisdicdo dessas cortes internacionais € obrigatdria e, por isso, todos os agentes publicos devem
respeitar essas normais convencionais. O devido processo penal é aquele que respeita as

normais constitucionais, convencionais e legais. Conforme os ensinamentos do professor Nereu

José Giacomolli:

Uma leitura convencional e constitucional do processo penal, a partir da
constitucionalizagdo dos direitos humanos, é um dos pilares a sustentar o

12 BRASIL. Constitui¢io da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 set. 2024.
13 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constitui¢io Federal e o
Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 32.

14 BRASIL, op. cit.

15 GIACOMOLLI, op. cit., p. 8.
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processo penal humanitario. A partir dai, faz-se mister uma nova metodologia
hermenéutica (também analitica e linguistica), valorativa, comprometida de
forma ético-politica, dos sujeitos do processo e voltada ao plano internacional
de protecdo dos direitos humanos. Por isso, hd que se falar em processo penal
constitucional, convencional e humanitério, ou seja, do devido processo!®.

Diante dessa imposi¢cao da compatibilidade constitucional e convencional por meio de
um didlogo das fontes, serd necessdrio o exame de alguns pontos fundamentais para
compreensdo do novo paradigma do inquérito policial e da investigacdo defensiva. E o
professor Leonardo Marcondes Machado explicita a necessidade desse controle convencional

e constitucional ser estendido a investigac@o preliminar:

Mas ndo € s6. A instrug@o preliminar criminal, além de exigir conformacio
plena e urgente a Constituicdo, também deve passar por ajuste de
convencionalidade, ou seja, de normatividade convencional. E preciso
adequar a legislacdo interna as normas de Direito Internacional em relacio as
quais o Brasil firmou compromisso politico e juridico no sentido de sua
concretizac¢do, principalmente aquelas voltadas 2 tutela de direitos humanos'”’.

Por 6bvio, ndo serd possivel a andlise de todas as normas constitucionais aplicaveis ao
Processo Penal, pois o trabalho ficaria muito extenso e raso, e muitas dessas normas
constitucionais ligadas ao processo penal apenas tangenciaram o tema principal da pesquisa que
€ o da investigacdo defensiva. Dessa forma, fez-se um recorte e houve uma escolha apenas das
normas constitucionais que tenham uma ligacdo direta com o tema da presente pesquisa e
também € preciso fazer uma andlise de certa forma histérica do atual Cédigo de Processo Penal
para que se possa estabelecer os motivos da cizdnia entre a constituicdo federal e as normas
processuais penais, visando expor as inconsisténcias do atual sistema da fase preliminar (pré-
processual) da persecucdo penal e estabelecer como deve se nortear o Processo Penal

Constitucional.

2.1 A Origem Autoritaria do Cédigo de Processo Penal Brasileiro e a Cizania Entre os

Direitos Fundamentais e a Legislacao Brasileira Sobre a Persecuciao Penal

A nossa primeira Constitui¢do remonta ao ano de 1824 e o primeiro Cédigo de Processo

Penal data de 1832, o qual vigorou até o final do ano de 1941.

16 GIACOMOLLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o
Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 12.

7 MACHADO, Leonardo Marcondes. Paradigma da investigagdo criminal. In: FONTES, Eduardo;
HOFFMANN, Henrique (org.). Temas avancados de policia judiciaria. 1. ed. rev. Salvador: JusPodivm, 2017,
p. 183.
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A legislacdo penal e processual penal brasileira atual foi elaborada na década de 40, do
século passado. O Cdédigo Penal remonta ao ano de 1940 e o Cédigo de Processo Penal data
do ano de 1941, contudo, ambos os diplomas legais passaram a vigorar apenas a partir do dia
1° de janeiro de 1942.

O Brasil, na década de 40 do século XX, estava atravessando o periodo histdrico
conhecido como Era Vargas, uma ditadura civil instituida pelo entdo presidente Getilio Vargas
que se iniciou no ano de 1930 e terminou somente no ano de 1945 e, mundialmente, coincidiu
em certo periodo com a 2* Guerra Mundial, a qual perdurou entre os anos de 1939 e 1945.

A constitui¢do vigente no Brasil era a de 1937, também conhecida como Constitui¢do
Polaca, uma vez que foi muito inspirada na Constituicdo da Poldnia, estado dominado pelo
nazismo. A constitui¢do brasileira de 1937 foi outorgada e tinha nitidamente inspiragdes
autoritdrias conforme o documento em que foi espelhado.

E, evidentemente, a legislacdo penal e processual penal foi influenciada pela
constitui¢do que era extremamente autoritdria, para ndo dizer fascista. Além disso, o Cédigo de
Processo Penal foi muito sugestionado também pelo Cddigo de Processo Penal italiano, outro
estado fascista.

Pode-se afirmar que toda a dogmatica penal e processual de forma geral foi influenciada
pelo direito alemao (Estado nazista) e direito italiano (Estado fascista). O direito alema@o nos
influenciou de forma sélida na parte geral do nosso Cédigo Penal que adotou, por exemplo, a
teoria finalista e no processo penal nio foi diferente. No entanto, no processo penal, apesar da
influéncia alemd que tinha uma primazia dos interesses do Estado sobre os interesses do
individuo, a maior influéncia foi da legislacdo italiana.

A caracteristica comum a ambos ordenamentos juridicos, nazista e fascista, era que os
interesses do Estado deveriam prevalecer sobre os interesses do individuo, ideia que inspirou
todo Cddigo de Processo Penal. E aqui, ndo se entenda interesses da coletividade como
coincidentes com interesses do Estado. Na alema nazista, no mais das vezes, os interesses do
Estado eram, na verdade, o interesse do Fiihrer, ndo importando o que seria melhor para a
populacdo ou para a coletividade em geral.

A propria exposi¢cdo de motivos do cddigo de processo penal brasileiro ndo deixa
quaisquer duvidas em relacdo a esta prevaléncia do Estado sobre o individuo no ordenamento
juridico brasileiro, nomeando direitos como “favores” e ainda deixa claro que ndao havera o

“favorecimento legal aos criminosos”, conforme trecho citado abaixo:

As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidencia das provas, um tdo



22

extenso catdlogo de garantias e favores, que a repressio se torna,
necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansao da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel
primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social. Ndo se pode
continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a
disciplina juridico-penal da vida em sociedade, ndo pode invocar, em face do
Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o assegurem contra
o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social.
Este o critério que presidiu a elaboracdo do presente projeto de Cédigo. No
seu texto, ndo sdo reproduzidas as férmulas tradicionais de um mal-avisado
favorecimento legal aos criminosos'®.

O legislador ndo faz qualquer cerimdnia e cita expressamente o Ministro Rocco
(Ministro da Justi¢a Italiano durante a segunda guerra mundial) e seus ideais na Exposi¢do de
Motivos do Cédigo de Processo Penal. Vale transcrever mais uma vez a exposi¢do de motivos

do c6digo de processo penal:

Quando da ultima reforma do processo penal na Itilia, o Ministro Rocco,
referindo-se a algumas dessas medidas e outras andlogas, introduzidas no
projeto preliminar, advertia que elas certamente iriam provocar o desagrado
daqueles que estavam acostumados a aproveitar € mesmo abusar das
inveteradas deficiéncias e fraquezas da processualistica penal até entdo
vigente. A mesma previsdo é de ser feita em relagdo ao presente projeto, mas
sdo também de repetir-se as palavras de Rocco: “J4 se foi o tempo em que a
alvorocada coligacao de alguns poucos interessados podia frustrar as mais
acertadas e urgentes reformas legislativas'®.

No mesmo sentido dispde o professor Eugénio Pacelli de Oliveira:

Inspirado na legislag@o processual italiana produzida na década de 1930, em
pleno regime fascista, o Cédigo de Processo Penal (CPP) brasileiro foi
elaborado em bases notoriamente autoritarias, por razdes 6bvias e de origem.
E nem poderia ser de outro modo a julgar pelo paradigma escolhido e
justificado, por escrito e expressamente, pelo responsavel pelo anteprojeto de
lei, Min. Francisco Campos, conforme de observa de sua Exposicdo de
Motivos.

[...] Voltando ao passado, o principio fundamental que norteava o Cédigo de
Processo Penal, entdo, era o da presung¢io de culpabilidade®.

O Cddigo de Processo Penal de forma geral tem vdrias regras autoritdrias como o artigo

21, o qual dispde sobre a incomunicabilidade do preso indiciado e também prevé conceitos

18 SARAIVAJUR. Exposi¢ao de motivos do Cédigo de Processo Penal: decreto lei n°. 3.689 de 03 de outubro de
1941. In: SARAIVAJUR; Céspedes, Livia; Rocha, Fabiana Dias da (org.). Mini cédigo Saraiva: processo penal
e legislacdo complementar. 28. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 7-8.

Y Ibid., p. 8.

20 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
5-6.
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juridicos indeterminados para justificar tal viola¢do de direitos individuais ou ainda o artigo
198, o qual possibilita que o siléncio do acusado podera servir para formar a convic¢do do juiz.
Nio bastasse isso, outros exemplos de regras autoritdrias sdo as hipéteses de prisdes
para garantia da ordem puiblica, cuja defini¢do € incerta e até mesmo a jurisprudéncia diverge
sobre uma definicao do conceito e a extensio da expressao ordem publica, ou ainda o instituto
do interrogatério que, durante muito tempo, foi utilizado apenas como meio de prova.
O doutrinador alemao Carl Schmitt aponta a estrutura e a forma de utilizacdo dos

conceitos juridicos indeterminados a servico de um Estado autoritério:

As normatizagdes nas quais o Estado legiferante vincula a si e a sua aplicacdo
da lei podem ser até muito estreitas e limitadas, mas, como uma vez afirmou
Otto Maye, “o ilimitado que se encontra nos bastidores” acaba sempre
repercutindo no Estado. Como consequéncia, a mera posse do poder estatal,
para além de toda a normatividade, provoca uma mais-valia politica adicional
que somente surge para o poder meramente legal-normativista, uma
recompensa supralegal pela posse legal do poder e pela obtencdo da maioria.
Em tempos normais e tranquilos, essa recompensa € relativamente previsivel,
em situacdes anormais, totalmente imprevisivel e incalculdvel. Ela sempre
apresenta trés elementos. Em primeiro lugar, emana da exegese e da utilizacdo
concretas de conceitos indeterminados e discricionarios, tais como “ordem e
seguranga publica”, “perigo”, “emergéncia”, “medidas necessarias”, “atos
hostis contra o Estado e a Constitui¢do”, “carater pacifico”, “interesses vitais”
etc. Tais conceitos, sem os quais nenhum Estado consegue viver, destacam-se
por estarem diretamente vinculados a cada situacdo dada, por somente
obterem seu conteido concreto por meio de aplicagdo e sua utilizacdo
concretas serem o Unico elemento decisivo em todas as épocas dificeis e
importantes do ponto de vista politico. Em segundo lugar, o detentor leal do
poder estatal, em caso de ddvida, que sempre poderdo ocorrer com esses
conceitos indeterminados em situagdes politicamente dificeis, terd a
presuncdo da legalidade em seu favor. Finalmente, em terceiro lugar, suas
disposi¢des, mesmo no caso de legalidade duvidosa, sempre deverdo ser
primeiramente executadas de imediato, ainda que prevejam possibilidades de
reclamagio e de protecdo em conformidade com a Justiga®'.

Esse trecho demonstra a forca que pode ser utilizada pelo Estado contra o individuo e
sua incapacidade de acdo frente as técnicas ja estabelecidas de uso da legislacdo para opressao.
E tratando especificamente sobre o Codigo Rocco, legislacio inspiradora de nosso Cédigo de

Processo Penal, leciona Luigi Ferrajoli:

A técnica do esvaziamento da estrita legalidade mediante a dissolugéo
normativa do elemento objetivo do crime consiste no largo emprego operado
pelo Cédigo Rocco, e, depois, pela recente legislacdo de emergéncia, de uma
lingua voluntariamente genérica, vaga e rica de termos equivocos e
valorativos, e cujas interpretacdes e aplicacdes ndo podem consistir em
verificagdo de sentido e em denotacdo empirica em qualquer medida

2l SCHMITT, Carl. Legalidade e legitimidade. Traducdo de Tito Livio Cruz. Coord. e Supervisor Luiz Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 33.
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verificdvel e falsificdvel, mas em opcdes e em juizos de valor, sejam
verdadeiros ou falsos. Disto resulta num tipo penal de contetddo indeterminado
e elastico, para cuja determinagdo € necessdria a referéncia a elementos
extrajuridicos de natureza substancial (moral, estética, politica, sociolégica ou
antropolégica) por meio de juizos discriciondrios ndo vinculados por critérios
legais, mas que fazem referéncia inteiramente ao poder de disposi¢io do juiz?2.

E no mesmo rumo, se manifestando sobre a legislacdo brasileira, pontua Fauzi Hassan

Chouke:

O caso brasileiro € curioso na medida em que trabalha com um texto
instrumental penal nascido durante um governo de excegado inspirado em um
modelo igualmente autoritirio, onde o respeito as conquistas individuais
contra o Estado ndo era exatamente o valor dominante.

Nesse sentido € facil concluir que para o Cédigo em vigor, a balanga entre as
visdes ex parte principi e ex parte populi pende para o primeiro flanco®.

Outro exemplo muito marcante dessas normas processuais penais que sao contrarias aos
direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988 era a
obrigatoriedade da decretacio da prisdo preventiva de forma automatica para crimes em que
fosse cominada pena de reclusdo igual ou superior a dez anos prevista na redacdo original do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal em seu texto original. Mais uma vez vale citar trecho

da Exposicdo de Motivos do Cdédigo de Processo Penal vigente:

A decretacdo da prisdo preventiva, que, em certos casos, deixa de ser uma
faculdade, para ser um dever imposto ao juiz, adquire a suficiente elasticidade
para tornar-se medida plenamente assecuratéria da efetivacio da justica penal.
[...] Tratando-se de crime a que seja cominada pena de reclusio por tempo, no
maximo, igual ou superior a 10 (dez) anos, a decretacdo da prisdo preventiva
serd obrigatéria, dispensando outro requisito além da prova indicidria contra

o acusado®.

E essas normas autoritirias e que estio em desacordo com o processo penal
constitucional sdo, evidentemente, um resquicio do Cddigo Rocco, o qual suprimiu, por

exemplo, o principio da presuncao de inocéncia, conforme assinalou o professor Luigi Ferrajoli:

[...] o Cédigo Rocco de 1930 repeliu “por completo a absurda presungdo de
inocéncia, que alguns pretendiam reconhecer ao imputado”, liquidando-a
como ‘“uma extravagancia derivada daqueles conceitos antiquados,
germinados pelos principios da Revolugdo Francesa, os quais levam as
garantias individuais aos mais exagerados e incoerentes excessos.”

22 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Junior, Sérgio Cardematori. Porto Alegre: Livradia
do Advogado Editora, 2021, p. 654.

23 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigacio criminal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 26.

2 SARAIVAJUR. Exposi¢io de motivos do Cédigo de Processo Penal: decreto lei n°. 3.689 de 03 de outubro de
1941. In: SARAIVAJUR; Céspedes, Livia; Rocha, Fabiana Dias da (org.). Mini cédigo Saraiva: processo penal
e legislacdo complementar. 28. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022, p. 8-12.
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O principio foi restabelecido pelo art. 27, par. 2.°, da Constitui¢do republicana,
ainda que na forma de “presuncdo de ndo-culpabilidade”. Todavia, sua
desqualificag¢@o operada por mais de meio século pela doutrina processualista
e o longo atraso na reforma de processo deixaram sua marca. O principio de
submissao a jurisdi¢ao resultou banalizado; e a presun¢do de inocéncia, ainda
que reabilitada pela doutrina, restou esvaziada ou no minimo enfraquecida em
ambos os significados garantistas a ela associaveis: seja no sentido de “regra
de tratamento do imputado”, que exclui ou a0 menos restringe a0 maximo a
limitacdo da liberdade pessoal; ou no sentido de “regra de juizo”, que impde
o0 6nus da prova a acusacdo além da absolvi¢do em caso de divida®.

Essas formulas indeterminadas e a supressdo de direitos e garantias individuais sdo
formas de aumentar o poder do Estado em face dos individuos, deixando a aplicacdo das normas
mais eldstica e subjetiva, facilitando perseguicdes de grupos determinados, especialmente as
minorias, possibilitando o aumento dos abusos estatais por meio da violéncia institucional.

O fato evidenciado pela pesquisa desenvolvida é que hda um evidente descompasso entre
a Constituicao Federal e a legislacdo penal e processual penal brasileira. Conforme assevera o
professor Alexandre Morais da Rosa: “O CPP de 1941 e a CR/88 ndo convivem em
harmonia™?®.

E possivel perceber que a cizdnia entre a legislacdio penal e processual penal
infraconstitucional e a constitui¢do federal torna o sistema da persecucdo penal extremamente
conflituoso e ultrapassado, ndo representando mais os valores sociais atuais dominantes no

Brasil.

Assim destacou o professor Fauzi Hassan Chouke:

O Estado, pela sua 6tica, cria uma regulamentac@o processual penal a partir
dos valores politicos dominantes. Pode-se dizer que o sistema instrumental
penal € marcadamente dominado pelo conceito de seguranga, que por certo
ndo é algo hermeticamente fechado, mas sim fruto de um determinado
processo histérico e que apresenta na outra ponta o confronto com as
liberdades individuais, criando um quadro altamente conflituoso?’.

Diante dessa desconformidade entre a Constitui¢do Federal e o Cddigo de Processo
Penal € evidente que, pela hierarquia das normas, a Constituicao Federal deve prevalecer. No
entanto, nem sempre a interpretacdo e aplicagdo dos direitos fundamentais serd facil e nem

sequer os conflitos aparentes das normas terdo uma solucdo simples e unica. Importante citar

2 FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Traducdo de Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Jinior, Sérgio Cardematori. Porto Alegre: Livradia
do Advogado Editora, 2021, p. 507.

26 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto de processo penal conforme a teoria dos jogos. 3. ed. rev.
aum. ampl. Florianépolis: Empério do Direito, 2016, p. 32.

27 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagio criminal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995 p. 20.
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nessa mesma direcdo os dizeres dos professores Gregorio Assagra de Almeida e Rafael de

Oliveira Costa:

O Cédigo Penal de 1941, apesar de elaborado sob a égide do Governo Vargas,
congressa uma estrutura normativa em plena sintonia com o modelo
normativo processual penal liberal, muito embora apresente tracos de uma
orientagdo politica e ideoldgica nacionalista.

No mesmo diapasdo, em vigor desde 1° de janeiro de 1942, o Cédigo de
Processo Penal sofreu uma série de modificacdes visando adequi-lo a nova
realidade social; porém, essas alteragdes ndo t€m sido capazes de lidar com
novas tecnologias e temdticas mais complexas, relacionadas ndo sé6 com a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica e dos entes coletivos, mas
principalmente com a tutela penal de bens juridicos (direitos ou interesses) de
titularidade difusa, coletiva ou de titulares individuais homogéneos. A
estrutura normativa penal atual codificada (Cédigo Penal e Cédigo de
Processo Penal) € incapaz de tutelar adequadamente os novos direitos,
essencialmente os relacionados com a solidariedade coletiva, a biotecnologia,
os referentes as tecnologias da informacio entre outros.

Assim, é necessario buscar a adequagdo e a sintonia entre o direito material
penal (bens juridico-penais) e o direito processual penal (procedimentos
penais e processos penais). Esse divorciamento entre a tutela material penal e
a tutela processual penal tem gerado no Brasil ao longo da histéria mais
recente e até os dias atuais, um distanciamento do Direito Penal e do Direito
Processual Penal dos Objetivos Fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (artigo 3° da CR/1988)%.

E € de se ressaltar que, apds a ditadura civil militar brasileira, ocorrida no periodo
compreendido entre os anos de 1964 e 1985, mesmo com a promulgacdo da Constituicdao
Federal de 1988, ndo houve uma melhora instantanea e efetiva da persecucdo penal com a
consequente aplicacdo dos direitos fundamentais estampados na Constitui¢ao Federal de forma
imediata e coletiva para todo o arcabouco utilizado para investigacdo preliminar e para o
processo penal de forma geral.

Até os dias atuais, varios direitos fundamentais expressos na constitui¢cdo brasileira sdo
diuturnamente desrespeitados e muito disso estd relacionado a falta de estudo académico,
especialmente sobre o inquérito policial e ao treinamento ineficiente que os aplicadores das
normas recebem?’ *°,

Deve-se, na verdade, aplicar a Constitui¢do Federal e o Codigo de Processo Penal de

forma harmonica, com o médximo respeito aos direitos e garantias fundamentais, especialmente

28 ALMEIDA, Gregério Assagra de; COSTA, Rafael de Oliveira. Direito processual coletivo: a tutela dos bens
juridicos coletivos: direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019, p. 94-95.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 708-709.

30 KISS, Vanessa Morais. A investigagio defensiva no processo penal brasileiro. 1. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. p. 55-59.
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durante a investigacdo policial, prisdes cautelares e no processo penal, o qual pode gerar a
aplicacdo de uma pena de privativa de liberdade, todas essas hipdteses mencionadas sdao
situagdes em que o ser humano fica vulneravel diante da onipoténcia do Estado. Isso é essencial
para a existéncia de um Processo Penal Constitucional.

E, nesse sentido, os operadores do direito ndo podem sem meros aplicadores acriticos
das leis.

Por 6bvio que a seguranca publica, os interesses da sociedade e a inibi¢do dos crimes,
especialmente os mais graves como os julgados pelo Tribunal do Juri (crimes dolosos contra a
vida) ou os crimes hediondos sdo importantes e devem ser resguardados, contudo, sempre
preservando os direitos e garantias fundamentais dos individuos.

E essa ponderacdo entre os interesses estatais e os interesses individuais nao
impossibilita a persecu¢do penal, a investigacdo policial, a prisdo em flagrante ou qualquer das
modalidades de prisdo cautelar previstas em lei € nem mesmo deve ser um empecilho para a
marcha do processo penal. Lecionando sobre a aplicacdo das garantias constitucionais a

investigacao preliminar, vale transcrever trecho da obra do professor Fauzi Hassan Chouke:

A porta estd aberta para que se passem a inserir dentro dessa fase as garantias
constitucionais adequadas ao exercicio da missdo do Estado, levando-se em
conta na andlise das garantias aplicdveis a finalidade e natureza da peca
investigatéria, buscando harmonizar sua esséncia com os limites da invasdo
pelo Estado na liberdade individual®!.

Tendo em vista que o Brasil é um Estado Democrético de Direito e, isso ndo pode ser
esquecido pelos agentes estatais em sua atuacdo, os direitos fundamentais sempre devem ser
resguardados, ndo podendo ser relegados a um plano inferior ou subsididrio, nem mesmo na
persecucdo penal de crimes com condutas abjetas, crimes hediondos e outros fatos de gravidade
concreta. O enfoque sempre deve ser a preservacdo do individuo, ainda que, de outro lado,
sejam resguardados os interesses da sociedade relacionados a seguranca publica e aplicagdo das
normais penais.

O processo penal ndo pode ser visto pelos aplicadores como um obstéculo a punicao dos
criminosos, mas sim como uma protecao a qualquer individuo que compde a sociedade. Essa é

a licao do professor Rogério Lauria Tucci:

O processo penal e as garantias que o regem ndo sdo dirigidas aos criminosos,
podendo ser alterados conforme o grau de perversidade destes. A tutela se
dirige a Sociedade como um todo e a cada individuo em particular, que pode,
a qualquer momento, se transformar em suspeito ou acusado, ficando sujeito

31 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias constitucionais na investigagio criminal. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 20.
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a abusos injustificdveis e a injusticas irrepardveis se nio cercado das garantias
constitucionais que lhe asseguram um devido processo. A gravidade do crime
em investigacdo ou em julgamento ndo pode autorizar a ado¢do de meios
repressivos que repugnam a consciéncia de pais democrético, violando a
dignidade da pessoa humana, reduzindo o valor da liberdade e da igualdade, e
levando o Estado a imoral competicio com os criminosos na pritica da
violéncia, em atos de desumanidade?.

E mister de qualquer agente estatal responsdvel ou envolvido na persecugdo penal, com
énfase para os magistrados, reinterpretar as normas retrégradas e desarmonicas a luz do texto
constitucional para que o processo penal e toda a persecucao penal deixem de ser tido como
instrumento de puni¢do a servico dos anseios de vinganca da sociedade. O objetivo da
persecucao penal deve ser aplicar as penas previstas na lei, quando cabiveis, no momento

adequado e preservar os direitos dos envolvidos.

2.2 O Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli como teoria orientadora para um processo

penal constitucional

A teoria do garantismo penal foi desenvolvida por Luigi Ferrajoli e sintetizada no livro
Direito e Razdo, obra lancada no ano de 1989. Nesse livro, o autor traga dez axiomas basicos
que sdo as bases de sua teoria e funcionam como um modelo de aplicagdo do Direito Penal e
do Direito Processual Penal a ser buscado pelos Estados como uma forma de racionalizar e
humanizar a aplicacio de penas, especialmente das penas privativas de liberdade.

O cumprimento desses dez axiomas demonstra o avanco de um Estado em garantir os
direitos fundamentais para seus cidaddos, funcionando como um termOmetro para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais dentro do sistema penal estatal, medindo o grau de
desenvolvimento do processo penal constitucional.

Luigi Ferrajoli, de forma muito consciente e realista, deixa evidente que dificilmente
um sistema penal cumprira todos os axiomas e que, na verdade, o cumprimento dos axiomas é
um ideal a ser buscado, estando no mundo do dever ser. Nesse sentido leciona o criador da

teoria, Luigi Ferrajoli:

Os axiomas garantistas — formulados pelas implicacdes entre cada termo da
série aqui convencionada e 0s termos posteriores — nao expressam proposicoes
assertivas mas proposi¢des prescritivas; ndo descrevem o que ocorre, mas
prescrevem o que deva ocorrer; ndo enunciam as condi¢des que um sistema

32 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 68.
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penal efetivamente satisfaz, mas as que deva satisfazer em adesdo aos seus
principios normativos internos e/ou a parAmetros de justificagdo externa®>.

E importante expor os dez axiomas para uma melhor compreensdao da teoria do

garantismo penal. O autor Luigi Ferrajoli expde os dez axiomas e os nomeia:

Al Nulla poena sine crimine

A2  Nullum crimen sine lege

A3 Nulla lex poenalis sine necessitate

A4 Nulla necessitas sine injuria

AS5 Nulla injuria sine actione

A6  Nulla actio sine culpa

A7 Nulla culpa sine judicio

A8  Nullum judicium sine accusatione

A9 Nulla accusatio sine probatione

A10 Nulla probatio sine defensione

Denomino estes principios, ademais das garantias penais e processuais por
eles expressas, respectivamente: 1) principio da retributividade ou da
consequencialidade da pena em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade,
no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da
economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do
evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da ac¢do; 6) principio
da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
Jjurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio
acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusagdo; 9) principio do donus da
prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditorio ou da defesa, ou da
falseabilidade.

Para a presente pesquisa, os axiomas aplicdveis de forma direta e mais importantes ao

tema da investigacdo defensiva e também para o estudo de uma nova concepg¢ao do inquérito

policial sdo os axiomas oito, nove e dez, uma vez que serd preciso expor a importancia do

sistema acusatorio para o processo penal, a legitimidade para produgdo das provas, o que estd

muito ligado a distribui¢cdo do dnus da prova e o principio do contraditério e da ampla defesa,

0s quais serdao objetos de estudo para compreensdo dos institutos pesquisados, especialmente

para uma andlise da investigacdo defensiva.

A teoria do garantismo penal influenciou e ainda influencia de forma muito profunda

toda interpretacdo das normas penais e processuais penais dos mais diversos ordenamentos

juridicos e, no Brasil, € muito debatida e estudada academicamente. Além disso, também vem

sendo aplicada pela jurisprudéncia pétria nos Tribunais Superiores.

E preciso comentar alguns aspectos da teoria do garantismo penal, sob a perspectiva do

autor do Garantismo Penal — Luigi Ferrajoli, para que haja sua devida compreensao e aplicacao.

33 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2014, p. 90.
3 Ibid., p. 91.
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No Brasil, é comum ouvir criticas ao garantismo penal, especialmente por pessoas
alheias ao Direito ou por operadores do direito alheios ao sistema penal e até mesmo por
operadores do direito que atuam na persecucdo penal, mas que, aparentemente, nunca
estudaram a teoria do garantismo penal de forma mais detida ou a estudaram e ndo a
compreenderam.

O garantismo penal, em nosso pais, muitas vezes € tratado, de forma equivocada, como
um sindnimo de frouxidao do ordenamento juridico relativo a persecugao penal, como forma
de superprotecao aos cidadaos que estao em conflito com a lei, enfim, é visto como uma forma
incoerente de impunidade® ou de negaciio da importincia da vitima®. Também é preciso
estabelecer que a teoria do garantismo penal ndo € uma teoria abolicionista do direito penal.

Essa ndo € a ideia de Luigi Ferrajoli e ele deixa isso muito claro. A teoria do garantismo
penal é exatamente o oposto do abolicionismo penal. O autor traca o garantismo penal
justamente para legitimar o sistema penal e a aplicacdo de penas privativas de liberdade em
contraposicdo ao posicionamento dos abolicionistas, os quais pretendem abolir a pena de prisdao
em qualquer hipétese. O autor, em seu livro Direito e Razdo, inclusive expde diversas criticas

ao abolicionismo penal como a do excerto a seguir:

O paradoxo, na verdade, estd expressamente nas doutrinas abolicionistas de
inspiragc@o progressista, vez que o direito penal representa o maior esforco
realizado para minimizar e disciplinar o arbitrio e a prepoténcia punitiva. O
abolicionismo penal — independentemente dos seus intentos liberatérios e
humanitdrios — configura-se, portanto, como utopia regressiva que projeta,
sobre pressupostos ilusérios de uma sociedade boa ou de um Estado bom,
modelos concretamente desregulados ou autorreguldveis de vigilancia e/ou
punicdo, em relacdo aos quais é exatamente o direito penal — com o seu
complexo, dificil e precario sistema de garantias — que constitui, histérica e

axiologicamente, uma alternativa progressista’’.

Para Luigi Ferrajoli, o sistema penal estatal seria a forma de conter a violéncia privada
e esse controle seria feito por meio de uma persecucdo penal orientada por principios penais

democraticos, o que seria muito melhor do que a auséncia de um sistema penal.

35 PESSI, Diego; SOUZA, Leonardo Giardin de Souza. Bandidolatria e democidio: ensaio sobre o garantismo
penal e criminalidade no Brasil. Sdo Luis, MA: Livraria Resisténcia Cultural, 2017.

36 COUTO, Ana Paula; COUTO, Marco. Critica ao garantismo penal hiperbélico monocular. Revista da Escola
da Magistratura do Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 148-165, 2020. Disponivel em:
https://www.emer;j.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v22_nl/revista_v22_nl_148.pdf. Acesso em:
19 set. 2024.

37 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 317.
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A auséncia de um sistema penal punitivo, na visao do autor, poderia gerar um caos social
e arbitrios ainda maiores, mesmo que cometidos por individuos ou grupos privados, gerando
um enorme retrocesso social.

A pena, especialmente a privativa de liberdade, seria uma violé€ncia institucional, um
mal necessario e os axiomas da teoria do garantismo penal serviriam para orientar e racionalizar
o sistema penal, funcionando como prescri¢des da estrita legalidade, uma férmula para garantir
a aplicacdo democrdtica do direito penal. O garantismo ndo € a anulacdo do direito penal e sim

uma justificacio do direito penal frente ao abolicionismo. Assim expde Luigi Ferrajoli:

Os sistemas punitivos modernos se encaminham — gragas as suas
contaminagdes policialescas e a quebra, mais ou menos excepcional, das suas
formas garantistas — para uma transformag¢do em sistemas de controle sempre
mais informais e sempre menos penais, de tal modo que a crise do direito
penal, ou seja, daquele conjunto de formas ou garantias que o distinguem de
outras formas de controle social mais ou menos selvagens e disciplinares, € o
verdadeiro problema penal da nossa época. Talvez a verdadeira utopia de hoje
ndo seja a alternativa ao direito penal, mas, sim, o proprio direito penal e as
suas garantias, ndo o abolicionismo, mas o0 garantismo, mesmo se
inevitavelmente parcial e imperfeito.

[...] Um sistema penal € justificado se, e somente se, minimiza a violéncia
arbitraria na sociedade. E atinge tal objetivo a medida que satisfaz as garantias
penais e processuais do direito penal minimo. Estas garantias se configuram,
portanto, como outras condicoes de justificacdo do direito penal, no sentido
que somente a atuacdo destas vale para satisfazer-lhes os objetivos
justificantes™.

Ferrajoli rema contra o abolicionismo como j4 foi exposto e prega que o garantismo seja
o exemplo de um direito penal minimo contra os diversos sistemas de direito penal méximo
presentes atualmente, em que a prevencdo penal vigora como norteador, gerando diversos
abusos e excessos mediante processos arbitrarios, prisdes de forma autoritdria e, no mais das
vezes, desnecessarias.

O autor deixa claro que a aplicacdo de um direito penal de forma excessiva pode ser tao
maléfica ou até mesmo pior do que a inexisténcia de um sistema penal, pois a violéncia do
sistema penal pode superar a violéncia dos delitos. E, ndo € dificil imaginar exemplos ficticios
ou fatos reais atuais e corriqueiros em nosso pais.

Imagine-se a tortura de cidad@os suspeitos de terem cometido crimes de furto por
agentes estatais para que confessem seus crimes € devolvam os objetos subtraidos. O furto é
um crime sem violéncia ou grave ameacga que ndo gera, em regra, graves prejuizos economicos

ou sociais. De outro lado, a tortura é um crime grave, hediondo em nosso ordenamento juridico,

38 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 318.
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e que usa de violéncia em seu modo de execuc¢do, tornando a conduta do agente estatal muito
mais gravosa do que a do crime patrimonial em si.

Evidente que esse ¢ um exemplo muito agudo, mas hd diversos exemplos reais de
violéncia policial extrema, os quais sao noticiados diariamente como o da vitima Genivaldo de
Jesus Santos, o qual foi morto dentro de uma viatura da policia rodovidria federal por asfixia
com gas lacrimogénio por conduzir uma motocicleta sem capacete, conduta que configura
apenas infracdo administrativa®® ou ainda o Caso Amarildo — pedreiro que foi torturado e morto
dentro de uma Unidade de Policia Pacificadora quando deveria ser interrogado numa
investigacdo de um crime de trifico de drogas e seu corpo nunca foi encontrado.

E, todos esses exemplos servem para ilustrar o que Ferrajoli quer expor ao ensinar que
a conduta estatal pode ser mais violenta do que o crime a ser punido em si. Vale ainda citar o

proprio autor sobre o tema:

Diferentemente das justificacdes utilitaristas, examinadas no capitulo
precedente, que sustentam todos os modelos de direito penal miximo, o
esquema justificativo aqui elaborado serve para embasar os modelos de direito
penal minimo, no triplice sentido da méaxima reducdo quantitativa da
intervencdo penal, da mais ampla extensdo de seus vinculos e limites
garantistas e da rigida exclusdo de outros métodos de intervencido coercitiva e
punitiva, a comecar pelo inteiro sistema das medidas extra delictum e/ou extra
iudicium. Tal se deve a sua aten¢do a um lado do problema penal normalmente
negligenciado, qual seja o custo social das penas, e, de um modo geral, dos
meios de prevencao dos delitos, que pode ser superior ao préprio custo das
violéncias que estas tém como finalidade prevenir. A seguranca e a liberdade
de cada um sdo, com efeito, ameacadas ndo apenas pelos delitos, mas também,
e frequentemente, em medida ainda maior, pelas penas despéticas e
excessivas, pelas prisdes e pelos processos sumdrios, pelos controles
arbitrdrios e invasivos de policia, vale dizer, por aquele conjunto de
intervengdes que se denomina “justica penal”, e que talvez, na historia da
humanidade, tenha custado mais dores e injusticas do que todos os delitos
cometidos ',

Pode-se afirmar, portanto, pelo pesquisado, que o garantismo nao € a auséncia de um
sistema penal e nem se enquadra como uma teoria penal abolicionista, uma vez que ndo quer o

fim do direito penal ou da pena privativa de liberdade. No entanto, também nao é a reproducao

3 G1. Genivaldo dos Santos ficou mais de 11 minutos exposto a gases téxicos dentro de viatura da PRF antes de
morrer em Sergipe, diz pericia. GI, 09 out. 2022. Disponivel em:
https://g1.globo.com/se/sergipe/noticia/2022/10/09/genivaldo-dos-santos-ficou-mais-de-11-minutos-exposto-a-
gases-toxicos-dentro-de-viatura-da-prf-antes-de-morrer-em-sergipe-diz-pericia.ghtml. Acesso em: 05 set. 2024.
40 G1. Caso Amarildo: 10 anos depois, seis PMs condenados seguem trabalhando na corporagdo; ninguém estd
preso. G1, Rio de Janeiro, 13 jul. 2023. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-
janeiro/noticia/2023/07/13/caso-amarildo-10-anos-depois-seis-pms-condenados-seguem-trabalhando-na-
corporacao-ninguem-esta-preso.ghtml. Acesso em: 25 set. 2024.

4 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 319.


https://g1.globo.com/se/sergipe/noticia/2022/10/09/genivaldo-dos-santos-ficou-mais-de-11-minutos-exposto-a-gases-toxicos-dentro-de-viatura-da-prf-antes-de-morrer-em-sergipe-diz-pericia.ghtml
https://g1.globo.com/se/sergipe/noticia/2022/10/09/genivaldo-dos-santos-ficou-mais-de-11-minutos-exposto-a-gases-toxicos-dentro-de-viatura-da-prf-antes-de-morrer-em-sergipe-diz-pericia.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2023/07/13/caso-amarildo-10-anos-depois-seis-pms-condenados-seguem-trabalhando-na-corporacao-ninguem-esta-preso.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2023/07/13/caso-amarildo-10-anos-depois-seis-pms-condenados-seguem-trabalhando-na-corporacao-ninguem-esta-preso.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2023/07/13/caso-amarildo-10-anos-depois-seis-pms-condenados-seguem-trabalhando-na-corporacao-ninguem-esta-preso.ghtml

33

falaciosa dos sistemas penais atuais, 0s quais muitas vezes mascaram os abusos estatais, as
condutas estatais arbitrdrias sobre o pretexto de estabelecer falsos direitos ou garantias que ndo
sao de fato proporcionadas aos cidadaos e muitas vezes sao nomeadas como avangos. O préprio

autor Luigi Ferrajoli define o Garantismo no trecho a seguir:

“Garantismo”, com efeito, significa precisamente a tutela daqueles valores ou
direitos fundamentais, cuja satisfagdo, mesmo contra os interesses da maioria,
constitui o objetivo justificante do direito penal, vale dizer, a imunidade dos
cidaddos contra a arbitrariedade das proibi¢des e das punicdes, a defesa dos
fracos mediante regras do jogo iguais para todos, a dignidade da pessoa do
imputado, e, consequentemente, a garantia de sua liberdade, inclusive por
meio do respeito a sua verdade. E precisamente a garantia destes direitos
fundamentais que torna aceitdvel por todos, inclusive pela minoria formada
pelos réus e pelos imputados, o direito penal e o proprio principio
majoritario*’.

O garantismo pode ndo ser o sistema penal perfeito. Contudo, € o que temos de mais
avanc¢ado no intuito de aplicar o direito penal de forma humanitdria e com a preservacdo dos
direitos fundamentais.

Dessa forma, t€ém-se que a teoria do garantismo penal € essencial para a existéncia de
um processo penal constitucional e se, ndo conseguimos cumpri-la de forma total, como
reconhece o préoprio autor da teoria, é certo que deve ser um modelo a ser perseguido pelo
Estado e seus agentes.

As andlises da presente pesquisa sobre o inquérito policial e acerca da investigacao
defensiva sempre partirdo com base na ideia de processo penal constitucional e sob a
perspectiva da teoria do garantismo penal, com o intuito de preservar todos os direitos e
garantias fundamentais de quem estd sofrendo os danos da persecucdo penal.

O real avanco do inquérito policial e o desenvolvimento da investigagdo defensiva
somente serdo frutiferos se forem mais cumpridores dos axiomas garantistas de Luigi Ferrajoli

do que o modelo de investigagcao que existe atualmente. Caso contrario serao apenas retrocessos

processuais maquiados.

2.3 O Sistema Acusatorio Como Corolario de um Processo Penal Constitucional e a

Figura do Juiz de Garantias

O processo, de forma geral, e o processo penal de forma ainda mais acentuada, deve

funcionar como uma garantia para o cidaddo de que haverd um respeito aos seus direitos

42 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 312.
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fundamentais e que a persecuc¢do penal serd igualitdria para todos os réus. Para o cumprimento
dessa igualdade, a sequéncia dos atos e a garantia dos direitos fundamentais estard definida na
legislacdao de forma antecipada.

Além disso, o processo penal deve servir como uma forma de resolug¢do de conflitos,
evitando a autotutela ou as perseguicdes estatais.

Dessa forma, o processo penal, assim como a legislacdo, acompanha o desenvolvimento
social. E, como a sociedade de forma geral, em regra, o processo penal evolui ao longo do
tempo. Nao seria diferente com a incorporacao dos direitos individuais previsto na constitui¢ao
federal aos institutos e as normas existentes no cédigo de processo penal. Evidente que havera
momentos de retrocesso, de involu¢do e que, nem sempre a incorporacdo e aplicacdo dos
direitos individuais ocorrerd de forma imediata. Assim pontuou o professor Renato Silvestre
Marinho: “Como se sabe, a incorporagdo dos preceitos democraticos da nova ordem
constitucional pelo vetusto Codigo de Processo Penal e pela legislacdo ordindria vem ocorrendo
de forma extremamente lenta e, por vezes, ndo linear, com avancos e retrocessos”*.

No entanto, a ideia de um processo penal constitucional, garantidor de direitos, € que
sempre o processo penal serd uma forma de protecio ao individuo fraco perante a persecucao

penal exercida por um estado muito forte. Nesse sentido lecionam os doutrinadores Paulo

Claudio Tovo e Joao Batista Marques Tovo:

Nestas condi¢des, por mais evidente que seja o crime, por mais perverso ou
velhaco que nos parecga o criminoso, ndo lhe poderemos negar o exercicio da
protecao juridica em todo o desenrolar do procedimento penal. Daf dizer-se:
cada dispositivo do Cédigo de Processo Penal constitui um verdadeiro escudo
de protecao**.

No entanto, o processo apesar de ter um procedimento, o qual ird estabelecer a sequéncia
de atos a ser feita, pode ser mais democratico ou menos democrético, de acordo com o sistema
processual penal em que estd inserido e o nivel de evolugdo social diante do contexto histérico
momentaneo do ordenamento juridico em que estd inserido.

Existem trés modelos bésicos de sistema processual mais utilizados e conhecidos: o
sistema inquisitorial, o sistema acusatério e o sistema misto ou francés, os quais serdo

analisados abaixo. E hd um quarto sistema processual, o qual é reconhecido por alguns

doutrinadores e denominado de sistema adversarial. Este serd exposto, pois julga-se importante

43 MARINHO, Renato Silvestre. Presenca do defensor na investigagdo preliminar: incrementando o cardter
democratico da persecucdo penal. In: LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 434., p. 434.
#TOVO, Jodo Batista Marques; TOVO, Paulo Cldudio. Principios de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Editora, 2008, p. 48-49



35

para o objeto dessa pesquisa demonstrar a influéncia desse sistema para os acordos
extraprocessuais de ndo persecucdo penal, os quais tem uma maior aplicacdo da investigacao
defensiva na fase pré-processual e para o instituto da investigag¢do defensiva como um todo.
Evidentemente, os sistemas nao sao aplicados de forma totalmente pura e, dificilmente
um sistema reunird todas as caracteristicas € ndo tomard emprestada uma ou algumas
caracteristicas de outro sistema em razdo da influéncia social, politica e histérica em que a
legislacdo processual penal e também porque os ordenamentos juridicos podem estar em estado
de evolugdo ou involugdo. Nesse sentido se manifestaram os professores Miguel Tedesco Wedy

e Raul Marques Linhares:

Em sintese, para além da concepcdo de que os sistemas processuais penais
representariam tipos fechados e determinados no curso da histéria, deve-se ter
a serena compreensao de que tais sistemas sao sempre permeados e infiltrados
pelo contexto politico, social e constitucional®.

Até mesmo para definir qual € o sistema adotado por um ordenamento juridico, existem
varios critérios. Acredita-se que a melhor forma de defini¢do da escolha do modelo de sistema
processual estd centrada, essencialmente, na gestdo da prova. Nesse sentido os dizeres do
Professor Nelson Jacinto de Miranda Coutinho: “[...] € a gestdo da prova e a forma pela qual
ela € realizada que identifica o principio unificador. Os demais elementos, que de um sistema
podem ser emprestados ao outro, devem ser considerados, todos, secundérios”™*®.

Assim, o principal e melhor elemento definidor de um sistema processual € a separacao
entre quem produz as provas, notadamente as partes e, quem fara o julgamento com fundamento
nessas provas produzidas, especialmente os magistrados. Dessa forma, a imparcialidade do
julgador e a sua ndo interferéncia ou contato anterior com as provas sao fatores de grande
importancia para definir o sistema processual adotado.

Ap0s, a demonstracdo do critério que julga-se mais adequado na escolha do sistema
processual, € oportuno apresentar cada um dos sistemas processuais.

Iniciar-se-a pelo sistema adversarial, o qual nd3o tem muita ressondncia em nosso
ordenamento juridico, mas que vem sendo introduzido em nosso sistema de forma velada diante

do crescimento dos acordos extraprocessuais de ndo persecucao penal.

4 LINHARES, Raul Marques; WEDY, Miguel Tedesco. A origem dos sistemas processuais-penais acusatorio e
inquisitivo. In: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito Penal e processo penal: processo penal I. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. (Colecdo doutrinas essenciais; v. 6), p. 268.

46 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel do novo juiz no processo penal. In: COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda. Critica a teoria geral do direito processual penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 24.
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Esse sistema tem origem inglesa conforme aponta o professor Renato Stanziola Vieira:

”47 & tem como caracteristica

“[...] foi na Inglaterra que nasceu o modelo adversarial de processo
principal, o protagonismo das partes na gestio da prova e uma passividade do juiz, sendo ambas
as partes tidas como partes igualitdrias nessa producio da prova.

E com base nesse sistema adversarial que a investigacio defensiva se desenvolveu de
forma mais vultosa, especialmente no processo estadunidense pelos acordos penais
extraprocessuais firmados entre acusagdo e defesa com ampla producdo probatdria

desenvolvida pelas partes e uma visdo de igualdade processual entre os interlocutores do

processo.Nesse rumo aponta Renato Stanziola Vieira:

Conceitos e realidades inconfundiveis fazem com que os sistemas acusatério
e adversarial ndo sejam tomados como intercambidveis e impedem que se veja
relacdo entre eles algo similar as relagdes de gé€nero (acusatdrio) e espécie
(adversarial). A distin¢do €, atualmente, ainda mais importante ao se ter em
conta a radicalizacdo de alguma medida de disponibilidade do processo — plea
negotiation -, sobretudo a partir da segunda metade do século XX. Essa
caracteristica, ndo inata ao sistema adversarial, é de todo incogitavel no
sistema acusatorio®s.

E o autor continua:

O sistema adversarial se preocupa com a relag@o entre as partes. Ele da a elas
0 protagonismo na obtencdo e na apresentacio das provas que puderem obter
para, entdlo, terem a expectativa (ou a perspectiva, na linguagem de James
Goldschmidt) de uma sentenca favordvel (na primeira hipdtese) ou
desfavoravel. (na segunda)®.

As criticas a esse sistema, de forma bem sintética, sdo duas. A primeira critica € que se
o sistema adversarial é incompativel com o sistema acusatorio, ndo poderia ser aplicado no
processo penal brasileiro, nem mesmo em fases pré-processuais como a investigagdo, como
vem sendo aplicado de fato no Brasil, e isso tornaria alguns acordos extraprocessuais
incompativeis com o sistema processual adotado expressamente por nosso legislador. A
segunda critica, e essa deve ser feita de forma mais severa, € que o sistema adversarial € baseado
na igualdade das partes. Evidentemente, na realidade social brasileira, ndo hé igualdade entre a
acusacao e defesa. Nao hd igualdade econdmica entre as partes, ndo hd igualdade nem ao menos
de direitos previstos na legislacio, considerando que o Ministério Publico tem a prerrogativa
de investigar e de requisi¢do e, de outra banda, a defesa ndo tem esses direitos previstos em lei

de forma expressa nem mesmo quando a defesa € realizada pela Defensoria Publica. Dessa

47 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
148.

8 Ibid., p. 149.

¥ Ibid., p. 154.
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forma, o fundamento para aplicacdo do sistema adversarial inexiste em nosso ordenamento

juridico. Essas diferencas socioldgicas e da logica do préprio modelo de processo penal,

dificultam e tornam a aplicag¢ao do sistema adversarial e dos acordos processuais decorrentes

desse sistema algo muito contraditério com o sistema acusatério. Nos dizeres do professor

Nereu José Giacomolli:

O sistema brasil

O sistema processual penal adversarial hd de ser compreendido, de inicio, com
o principio da oportunidade no exercicio da acdo penal, diferentemente dos
paises de origem e influéncia romano-germéanica, cujo principio é o da
legalidade desde a investigacdo, passando pelo exercicio da acdo processual
penal (obrigatoriedade do oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico,
salvo as excecdes previstas em lei — Lei 9.099/95, v.g.). Decorréncia disso
verifica-se na ampla disponibilidade que possui o 6rgdo acusador oficial,
atuando como parte acusatéria. Por outro lado, a defesa poderd renunciar a
direitos fundamentais, aceitar a imposi¢do de uma san¢do criminal através da
plea bargaining, declarando-se culpado, além de deixar de exercer a sua
defesa (nolo contendere), com o objetivo de obter alguns beneficios. A
acusacdo e defesa atuam numa perspectiva de disputa, de embate, mas com
mutua confianga e transparéncia durante o desenrolar do processo, mormente
na produgdo da prova®,

eiro de investigacdo e o processo penal de forma geral € muito diferente

do sistema estadunidense adversarial, especialmente em relacdo a investigacdo preliminar. No

Brasil, a investigag@o deve ser neutra e nos Estados Unidos € exatamente o oposto. O professor

Daniel Zaclis dissertando sobre o tema, leciona:

[...] Na realidade, o que se afirma é que numa visao de instrumentalidade do
procedimento caracterizada pela neutralidade, imperioso que uma das fungdes
das investigacdes seja a tomada de medidas aptas a demonstrarem a
desnecessidade de instauracdo da instancia penal.

E preciso lembrar que no Brasil, ao contrdrio do que ocorre nos Estados
Unidos, as partes ndo desenvolvem sua prépria investigacdo para, ao final,
realizar o disclosure das informacdes coletadas. H4, entre nds, uma autoridade
central que preside a apuracdo do fato, sendo que os interessados ficam a
mercé das diligéncias determinadas por tal 6rgdo estatal’’.

Vé-se, pelo exposto, que o sistema adversarial ndo é o mais adequado com o exposto na

Constituicao Federal e na legislacio processual penal de forma geral.

O segundo siste

ma a ser exposto € o inquisitorial. Ha divergéncias sobre a origem do

sistema inquisitorial. Para Luigi Ferrajoli, o sistema inquisitorial tem sua origem na Roma

Imperial:

50 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicio Federal e o
Pacto de Sao José da Costa Rica. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

1 ZACLIS, Daniel. A investigagio preliminar neutra. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra (org.).
Temas atuais da investigacio preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 205.
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Nao ao acaso as primeiras formas de processo inquisitério se desenvolveram
na Roma Imperial com os procedimentos de oficio para os delicta publica, a
comecgar pelos crimina laesae majestatis de subversdo e conspiragdo, em que
se presume ofendido um direto interesse do principe e a parte ofendida se
identifica com o Estado>.

J4 para outros doutrinadores, como Renato Brasileiro de Lima, por exemplo, a origem
do sistema inquisitério seria apenas com o processo candnico utilizado durante a Inquisi¢ao da
igreja catélica™.

Nada obstante a discordincia em relacdo a origem do sistema inquisitorial, ndo hi
divergéncias em relagdio as caracteristicas de tal sistema>*. O sistema inquisitorial é marcado
por uma onipresenca do juiz na gestdo da prova, notadamente com diversos poderes
instrutorios, se apropriando da funcdo das partes — acusacdo e defesa, causando uma confusao
nas funcdes processuais das partes, debilitando, por conseguinte, a imparcialidade do juiz, a
paridade de armas, o contraditdrio e a ampla defesa. O juiz, muitas vezes, figura como acusador
além de julgador. O principio da verdade real é posto como um fim que autoriza os amplos
poderes instrutérios do julgador. O processo € sigiloso e, em regra, escrito.

Por evidente que todas as caracteristicas mencionadas, com énfase para os amplos
poderes instrutorios do juiz e sua confusdo com a acusagdo, geram um desequilibrio processual,
causando um abatimento da funcio defensiva, sendo esta apenas uma defesa aparente.

No mais das vezes, esse sistema estd muito ligado a ordenamentos juridicos autoritarios
em que os direitos fundamentais sdo constantemente desrespeitados e o investigado € tratado
apenas como um objeto de direitos. Nosso ordenamento juridico ainda apresenta diversos tracos
de um sistema inquisitorial como, por exemplo, alguns poderes instrutdrios previstos para o
juiz, apesar deste ndo ser o modelo inquisitério adotado pelo legislador em nosso pais.

O terceiro modelo de sistema processual € o misto ou francés. Como diz o préprio nome,
o sistema misto € uma juncdo do sistema inquisitério com o sistema acusatério. Haveria uma
primeira parte do processo em que vigora a inquisitoriedade e um segundo momento que teria
estrutura acusatoria. Esse sistema tem origem no c6digo napolednico de 1808, conforme leciona
Luigi Ferrajoli:

Ja o cédigo termidoriano de 1795 e depois o Cédigo napolednico de 1808
deram vida aquele “monstro, nascido da juncdo entre os processos acusatorio

e inquisitorio”, que foi o assim denominado “processo misto”, com
prevaléncia inquisitéria na primeira fase, escrita, secreta, dominada pela

52 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 520.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Ed. Juspodivm, 2017, p. 38-39.

5% Para aprofundamento sobre a questdo histérica dos sistemas inquisitivo e acusatério ler: SAAD, Marta;
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acusacdo publica e pela auséncia de participacdo do imputado quando este era
privado da liberdade; tendentemente acusatério na fase seguinte dos debates,
caracterizada pelo contraditdrio publico e oral entre acusagdo e defesa, porém
destinado a se tornar uma mera repeticdo ou encenagio da primeira fase™.

Esse sistema chegou a ser adotado no Cédigo de Processo Criminal Brasileiro de 1841

e foi abandonado, em tese, pelo cédigo de processo penal de 1941 e, posteriormente de forma

mais efetiva pela Constituicdo Federal de 1988. Nos dizeres de Paulo Claudio Tovo e Jodo

Batista Marques Tovo:

Nao impera mais o sistema misto do nosso Cédigo de Processo Criminal de
1841, que subordinava a formacao da culpa mais ao processo inquisitério do
que ao acusatério, deixando o plendrio da acusagdo, defesa, provas e

julgamento, toda a amplitude do processo acusatério’ 6,

Apesar da investigacdo, no Brasil, ser feita prioritariamente por meio do inquérito

policial e o seu formato é reconhecidamente inquisitorial, € preciso ressaltar que essa fase € pré-

processual, diferindo do sistema misto ou franc€s em que as duas fases sdo processuais e, por

isso, a doutrina majoritdria brasileira dispde que o sistema brasileiro € o acusatério. No entanto,

ha vozes dissonantes que reconhecem que o Brasil adotou o sistema acusatdrio com resquicios

inquisitoriais’

’ ou autores que afirmavam que o Brasil havia adotado o sistema misto como, por

exemplo, o professor Guilherme de Souza Nucci:

Em nossas obras de processo penal, defendiamos a existéncia, no Brasil, do
sistema misto, embora a Constituicdo Federal apontasse para principios do
sistema acusatério. Assim faziamos porque inimeros dispositivos do CPP
permitiam ao magistrado colher a prova diretamente — alids, ainda h4 os que
assim preveem — podendo-se citar como exemplo o art. 156 do CPP%,

O quarto modelo de sistema processual a ser apresentado € o acusatorio o qual, por sua

vez, tem sua origem na Grécia e em Roma na sua fase republicana, consoante ensinamento,

mais uma vez, de Luigi Ferrajoli:

E pacifico que o processo penal da Antiguidade, tal como se configura na
Grécia e na Roma republicana, tem uma estrutura essencialmente acusatéria
por causa do cariter predominantemente privado da acusacio e da
consequente natureza arbitral tanto do juiz como do juizo®.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 521-522.
36 TOVO, Jodo Batista Marques; TOVO, Paulo Cldudio. Principios de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris Editora, 2008, p. 89.
57 Ibid. p. 89.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: lei 13.964, de 24.12.2019. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2021.

9 FERRAJOLL, op. cit., p. 520.
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Diametralmente oposto ao sistema inquisitorial, o sistema acusatério é marcado pela
equidistancia do juiz em relacdo as partes. As fungdes processuais sdo bem definidas,
diferenciando-se acusac¢do, defesa e julgador, com uma gestdo da prova bem definida. Dessa
forma, garantir-se-4 a imparcialidade do juiz e a paridade de armas para uma preservacao do
contraditério de forma efetiva. Os juizes ndo ostentam poderes instrutérios, sendo apenas o
destinatdrio da prova. A verdade real perde for¢ca em detrimento da verdade possivel, sendo
destaque as provas produzidas pelas partes. Esses elementos geram uma maior igualdade entre
acusacdo e defesa. O processo é, em regra publico e regido pela oralidade, facilitando a
publicidade e a participacdo e fiscalizacdo de qualquer cidadao.

Por fim, como caracteristica marcante do sistema acusatério, o investigado € tratado
como um sujeito de direitos e, para isso, a investigacdo também deve ser imparcial e sem
destinatario certo, servindo para subsidiar ambas as partes.

O sistema acusatério é o mais apropriado e que mais se coaduna com um Estado
Democraticos de Direito, posicionamento também firmado pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 4414, no ano de 2012%°,

Apresentados os quatro sistemas, podemos afirmar que o Brasil adotou o sistema
acusatorio. No entanto, em razido da democracia brasileira ser relativamente nova e também
pelo fato de a legislacdo processual penal ndo estar em absoluta consonincia com as normas
constitucionais, muitas vezes algumas normas infraconstitucionais entram em conflito com a
Constitui¢ao Federal e também com o principio acusatorio e, por isso, s30 necessdrias algumas
adaptacOes ou reinterpretacdes das normas.

O legislador pétrio, por meio da lei 13.964 de 2019, a qual ficou conhecida como pacote
anticrime, tentando resolver tal problema, trouxe expressamente a ado¢ao do sistema acusatério
no processo penal brasileiro, conforme disposi¢ao do artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal,
vedando a iniciativa do juiz na fase investigatoria ou a usurpagdo dos poderes instrutérios da

acusacdo durante a fase processual®!

. Essa inovacgdo legislativa, além de deixar expressa a
adoc¢do do sistema acusatorio, o que € muito benéfico, causou uma série de mudancas tacitas

no Cdédigo de Processo Penal.

60 «“Q principio fundante do sistema ora analisado, a toda evidéncia, é o principio acusatorio, norma decorrente
do due process of law (art. 5°, LIV, CRFB) e prevista de forma marcante no art. 129, I, da CRFB, o qual exige
que o processo penal seja marcado pela clara divisdo entre as fungdes de acusar, defender e julgar, considerando-
se o réu como sujeito, e ndo como objeto da persecucdo penal” (ADI 4414, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luiz Fux,
j- 31/05/2012).

6 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Repiiblica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm.Acesso em: 02 maio 2024.
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Diante dessa alteracdo legislativa, fica evidente que qualquer dos poderes instrutdrios
do juiz previstos no codigo de processo penal foram tacitamente revogados.

Dessa forma, estdo revogados poderes como o sequestro de bens determinado pelo juiz
ex officio (artigo 127 do CPP), determinagdo de realizacdo de exame de corpo de delito pelo
juiz ex officio (artigo 168 do CPP), possibilidade de requisi¢@o judicial para a instauracdo de
inquérito policial ao delegado de policia (artigo 5° do CPP), possibilidade de determinacao pelo
juiz ex officio de produgdo antecipada de provas (artigos 156, 209, 225, 234, 242, todos do CPP)
e, por fim, talvez a mais importante revogacgao seja a do artigo 385 do CPP, o qual permitia ao
juiz a condenagdo do réu mesmo com o pedido de absolvicao requerido pelo Ministério
Piblico®.

Todas essas mudancas privilegiam a paridade de armas e a manuten¢do da equidistancia
do juiz em relacdo as partes. No entanto, a mudanca central trazida pela lei 13.964 de 2019,
para a adocdo efetiva de um processo penal inserido no sistema acusatdrio e a melhora da
investigacdo preliminar, € a figura do Juiz de Garantias.

A figura do juiz de garantias introduzida no Brasil, pela lei 13.964 de 2019, ndo € a de
um juiz instrutor como previsto nos ordenamentos juridicos espanhol, argentino ou francés®.
O juiz de garantias brasileiro ndo serd o gestor da prova, ndo comandard a investigacao e nem
fard quaisquer diligéncias ou terd iniciativa na atividade probatdria.

O juiz de garantias, como previsto no pacote anticrime, serd um juiz responsdvel pelo
controle da legalidade durante a investigacdo criminal, em qualquer modalidade de
procedimento, ndo importando quem € o responsavel pela conducio da investigagdo. O juiz de
garantias serd o responsdvel pelo controle da legalidade inclusive nos procedimentos
investigatorios criminais conduzidos pelo ministério publico. Nos dizeres do professor Paulo

Henrique Aranda Fuller:

Ao juiz de garantias, portanto, ndo incumbe a fungéo (dire¢do) de investigacio
criminal mas o controle da sua legalidade: os atos de investigacdo e a
formalizacdo dos elementos de informacdo continuam sob a atribui¢do da
policia (federal e civil) e do Ministério Publico®.

62 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm.Acesso em: 02 maio 2024.

63 CABETTE, Eduardo Luiz dos Santos. O papel do inquérito policial no sistema acusatério: o modelo brasileiro.
In: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito Penal e processo penal: processo penal I. So Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 6, p. 492-493.

% FULLER, Paulo Henrique de Aranda et al. Lei anticrime comentada: artigo por artigo. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2020, p. 96-97.
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O juiz de garantias deverd ser inerte e somente atuar quando houver uma competéncia
prevista e mediante provocagado das partes, restringindo-se as hipéteses legais, as quais ja foram
previstas pelo artigo 3°-B do Cddigo de Processo Penal, redacdo trazida pela lei 13.964 de 2019
- Pacote Anticrime®.

Basicamente o juiz receberd as comunicagdes das prisdes em flagrante, ficard
responsavel pela audiéncia de custddia, zelard pelos direitos do individuo preso e decidird todas
as questdes com reserva de jurisdi¢do como interceptagao telefonica, pedidos de prisao cautelar,
busca e apreensdo domiciliar, quebra do sigilo, julgard os habeas corpus e também devera
controlar a legalidade dos acordos extraprocessuais propostos pelo Ministério Piblico como
colaboracdo premiada ou acordo de nio persecu¢do penal, sendo essa ultima competéncia de
extrema importancia diante das alteracdes legislativas e aumento significativo do nimero dos
acordos extraprocessuais de nao persecucao penal.

Pela redagdo legal, a competéncia do Juiz de Garantias tem fim com o recebimento da
dentncia ou queixa conforme previsdao do artigo 3°-C, pardgrafo 1°, do Cédigo de Processo
Penal®®, deixando evidente que a fungio do Juiz de Garantias é o controle da legalidade durante
a investigacdo criminal, ndo tendo qualquer atuagdo na fase processual mesmo que relacionada
a atividade probatdria realizada ja na fase judicial.

O Supremo Tribunal Federal, por meio de sua composicao plendria, julgou a questdo do
Juiz de Garantias no bojo das a¢des diretas de inconstitucionalidade de n° 6298/DF, n° 6299/DF,
n° 6300/DF e n° 6305/DF, tendo como relator o ministro Luiz Fux. A Corte julgou
inconstitucional a redacdo do artigo 3°-B, inciso XIV do Cdédigo de Processo Penal e deu
interpretacdo conforme a constitui¢do, estabelecendo que a competéncia do juiz de garantias se
encerra com o oferecimento da dentincia®’.

Pela redacgdo original, o juiz que acompanhou toda a investigagdo faria o ato inaugural
do processo que € o recebimento da dentncia e essa decisdo, por 6bvio, estaria influenciada por

tudo que o julgador acompanhou durante as investigagdes, podendo comprometer sua

imparcialidade. A interpretacio dada pelo Supremo Tribunal Federal privilegiou a

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm.Acesso em: 02 maio 2024.

% Ibid.

67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do direta de inconstitucionalidade n°6298. Relator:
Luiz Fux. Julgamento: 24/08/2023. Brasilia: STJ, 2023.Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADI1%206298 %22 &base=acordaos&s
inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em:
24 abr. 2024.
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imparcialidade do julgador, tendo em vista que um juiz diverso daquele que atuou na fase
investigatoria, atuard na fase judicial, o que gera um maior respeito ao sistema acusatério. A
fase processual inteira ficard sob a batuta de um juiz desde o ato inaugural até a sentenca.
Outra inovag@o muito positiva para a fase pré-processual e que milita para a preservacao
do sistema acusatdrio é o ndo apensamento dos autos da investiga¢do criminal ao processo
judicial, impedindo que o magistrado responsavel pela fase judicial tenha acesso a investigacao
e, com isso, possa ter sua imparcialidade comprometida. Essa mudanca estd prevista no artigo

3°-C, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Penal®®

. Os autos, ap0s tal inovagdo, ficariam
arquivados na secretaria do Juizo a disposicao da acusacdo e da defesa.

Essa mesma sistematica de divisdo entre as fases da persecucdo penal com o objetivo
de manter o distanciamento probatério e a imparcialidade do juiz € adotada no Chile, conforme

ensina o professor Daniel Zaclis:

Apenas a titulo ilustrativo, o Processo Penal chileno mantém esse
distanciamento probatdrio entre as duas fases da persecugdo criminal de modo
que os elementos coligidos em momento pré-processual ndo sdo utilizados
durante a instru¢do. Além disso, o magistrado que julgard o caso ndo toma
conhecimento das evidéncias trazidas na fase preliminar, o que permite a
“nao-contaminagdo” por esses elementos para que possa formar sua livre
convicgiao®.

Dessa forma, as provas que embasariam a condenagdo ou absolvicdo seriam
basicamente as provas judiciais e, ndo mais os elementos informativos produzidos durante a
investigacdo criminal, com excecdo das provas antecipadas, cautelares e irrepetiveis. Isso
também forcaria a acusacao a realmente produzir provas na fase judicial, especialmente no que
tange a prova testemunhal, ndo sendo mais possivel repisar somente o feito durante a
investigacdo preliminar. O Supremo Tribunal Federal, em julgamento do Tribunal Pleno,
decidiu a questdo do Juiz de Garantias no bojo das acOes diretas de inconstitucionalidade de n°
6298/DF, n° 6299/DF, n° 6300/DF e n° 6305/DF e que teve como relator o ministro Luiz Fux,
declarando a inconstitucionalidade com reducdo de texto do artigo 3°-C, paragrafo 3°, do

Coédigo de Processo Penal e deu interpretacdo conforme a constitui¢do, estabelecendo que os

%8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Reptiblica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm.Acesso em: 02 maio 2024.

8 ZACLIS, Daniel. A investigagio preliminar neutra. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra (org.).
Temas atuais da investigacio preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 209-210.
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autos da investigac@o serdo encaminhados ao juiz competente para a instru¢cdo e julgamento
processual’’.

Nesse ponto, a decisdo do Supremo Tribunal Federal nao privilegiou a imparcialidade
do julgador, tendo em vista que este poderd manusear, utilizar e fundamentar sua decisdo,
mesmo que nao isoladamente, em elementos produzidos durante a investigacdo e constantes do
caderno investigatorio.

E preciso destacar que as inovacdes legislativas receberam muitas criticas, ressaltando-
se as criticas foram em relacdo a necessidade do aumento do ndmero de juizes, os custos
financeiros gerados para esse aumento de magistrados e também sobre a estrutura compativel
necessaria.

Essas criticas ndo parecem muito vdlidas. Ora, os magistrados ja sdo responsaveis pelo
controle da legalidade durante a investiga¢do criminal e as inovagoes legislativas ndo trouxeram
novas competéncias para o Poder Judicidrio. A tnica diferenca é que num mesmo caso havera
a necessidade de atuacdo de, no minimo, dois juizes, um sendo responséavel pela fase pré-
processual e outro responsavel pela fase processual. Contudo, ndo haverd de fato um aumento
da carga de trabalho. Os atos investigatérios e os atos processuais continuam 0S mesmos.

Assim, nas comarcas em que hd dois juizes ou mais, esse problema serd de fécil
resolugdo. O juiz que atuar na fase investigatoria ndo podera atuar na fase judicial do mesmo
processo, encaminhando os autos ao seu colega de comarca. Nas comarcas de vara Unica, esse
problema pode ser resolvido com o processo eletronico, o qual ja vem sendo implantado na
maioria dos tribunais estaduais brasileiros. O juiz de uma comarca proxima ficard responsavel
pelo controle da legalidade na investigacdo criminal e o juiz local serd o responsével pela fase
judicial. Isso ndo gerard custos adicionais extraordindrios, a ndo ser o da implementacdo do
processo eletronico.

A grande critica pertinente e que geraria muitos custos seria em relagdo a audi€ncia de
custddia, a qual deverd obrigatoriamente ser presencial, diante da vedacao de sua realizacdo por
videoconferéncia, conforme disposicao do artigo 3°-B, pardgrafo 1°, do Cédigo de Processo

Penal’!.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do direta de inconstitucionalidade n°6298. Relator:
Luiz Fux. Julgamento: 24/08/2023. Brasilia: STJ, 2023.Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search ?classeNumerolncidente=%22 AD1%206298 %22 &base=acordaos&s
inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em:
24 abr. 2024.

" Ibid.
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Contudo, diante da pandemia do virus da Covid-19, as audiéncias judiciais nao
ocorreram de forma presencial, sendo que praticamente todas foram realizadas por
videoconferéncia e percebeu-se que isso ndo retira ou diminui a protecao aos direitos e garantias
fundamentais dos investigados e, na verdade, facilita que os individuos presos possam estar
presentes nos atos processuais, diante da falta de estrutura do Estado brasileiro para custear a
escolta das pessoas privadas da liberdade, encaminhando-as as audiéncias presenciais,
evitando-se redesignacdo de audiéncias e atrasos processuais.

Além disso, o juiz pode determinar que o preso seja encaminhando a sua presenca a
qualquer momento, conforme previsio do artigo 3°-B, inciso III, do Cédigo de Processo Penal’?,
caso duvide da lisura das pessoas responsdveis por realizar a audiéncia de custdédia por
videoconferéncia ou por acreditar que o preso esteja sofrendo algum tipo de coacdo ou
violéncia. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a constitucionalidade da
realizacdo da audiéncia de custédia por videoconferéncia, autorizou que esta ocorra
excepcionalmente por videoconferéncia’>.

Pode-se afirmar pelo pesquisado que as inovacdes trazidas pela lei 13.964 de 2019 em
relacdo a introdugdo da figura do Juiz de Garantias no ordenamento juridico brasileiro foram
muito benéficas para a adocao efetiva do sistema acusatério. Nesse sentido, pontou o professor

Guilherme de Souza Nucci:

[...] a criacdo do Juiz de garantias nos coloca na estrada do sistema acusatério
mais purificado. Muito hd por fazer, visto que o magistrado da instru¢@o ainda
possui amplos poderes para conduzir a colheita da prova, inclusive fazendo
sua decisdo prevalecer acima dos requerimentos das partes. Eis o motivo pelo
qual temos sustentado a integral revisdo do CPP de 1941. Os retalhos
legislativos ndo fazem bem a harmonizacdo do sistema: o juiz de garantias
veio abrir espago, mas nao fechou a porta da atuacio judicial de oficio durante
a instrucdo. Podemos avaliar que o sistema processual penal brasileiro passa
a ser acusatorio, porém, impuro’®,

A adoc¢do de um sistema acusatorio € essencial para o estabelecimento de um processo
penal constitucional com preservacdo dos direitos e garantias fundamentais de todos os
envolvidos e, para isso, o Juiz de Garantias se torna uma figura central, como preservador dos
principios do contraditério e, consequentemente, do devido processo legal os quais sdo pilares

para preservacao da dignidade da pessoa humana.

72 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 02 maio 2024.

3 Ibid.

74 NUCCI, Guilherme de Souza. Pacote anticrime comentado: lei 13.964, de 24.12.2019. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 45.
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Em relacdo a fase investigativa, apesar dos avancos ja apontados acima em razdo da
introducdo da figura do Juiz de Garantais em nosso ordenamento juridico, a esmagadora maioria
da doutrina a aponta como uma fase estritamente inquisitorial uma vez que nao ha contraditério
ou ampla defesa. No entanto, ja hd doutrinadores apontando que a fase inquisitorial existente
no inquérito policial deve se harmonizar com a Constituicdo Federal e a denominam de sistema
inquisitorial-constitucional ou ainda denominam o sistema existente no inquérito policial como
apuratorio, tendo em vista que o inquérito teria a funcao de filtro processual, devendo produzir
elementos para a defesa e para acusacdo. Nesse sentido leciona o professor Eujécio Coutrim

Lima Filho:

Mesmo com os avangos legais que asseguram a participacdo da defesa no
inquérito policial, ndo se fala em carater acusatério. Ndo implica dizer que é
arbitrdrio ou que ndo cabem direitos ao investigado. A auséncia de poder
requisitério do advogado na fase investigatdria intensifica a continuidade da
caracteristica inquisitorial do inquérito. Igualmente, a eficicia da Policia
Judiciaria em grande parte estd ligada ao fator surpresa, se o encontro de fontes
de prova estivesse condicionado a anterior participagdo da defesa, o sucesso
da investigacdo restaria substancialmente comprometido. Entretanto, ainda
que de forma atenuada, os principios do contraditério e da ampla defesa
devem ser aplicados ao inquérito policial. O bom senso recomenda que se
encontre um meio termo de forma a otimizar, 0 mdximo possivel, as garantias
constitucionais. Por essas razdes é adequado falar em modelo inquisitivo-
constitucional ou até mesmo apuratério (como preferem alguns). Entretanto,
pela cldssica organizagdo oriunda dos sistemas ndo adversariais, tem-se a
razoabilidade em entender o inquérito como um procedimento inquisitivo,
mas, simultaneamente assecuratério, ndo arbitrario’.

A adog¢do de um sistema acusatdrio puro ainda ndo ocorreu de forma efetiva na fase
processual e muito menos na fase investigativa pré-processual, conforme exposto acima. No
entanto, € preciso continuar essa busca pela implementacao do sistema acusatdrio e consequente
melhoria do sistema da persecu¢do penal com uma preservacdo maior dos direitos
fundamentais. Nesse sentido lecionam os professores Eduardo Samoel Fonseca e Ricardo

Mamoru Ueno:

Em outras palavras, a legitimacio do Estado (juiz) estd assentada na
intangibilidade dos direitos fundamentais e ndo na vontade de uma maioria
(politica), cabendo a restricao de direitos e liberdades apenas em situacdes
remotas — ja que constituem a regra no Estado Democrético de Direito, e ndo
a excecdo -, o que demandaria a exata observancia do devido processo legal,

> LIMA FILHO, Eujécio Coutrim. Inquérito policial: superagdo do modelo inquisitivo medieval. In: BRENE,
Cleyson (org.).Por que as policias fracassam? Leme: Mizuno, 2024, p. 58.
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respeitando-se a ampla defesa, o contraditério, a presun¢do de inocéncia e
todas as garantias a um processo acusatério de viés democratico’.

E, nessa esteira, a investigacdo imparcial e com a preservacao dos direitos fundamentais
dos investigados € imperativa para que haja uma maior aplica¢do do sistema acusatério dentro
das possibilidades efetivas do sistema da persecucdo penal brasileira com objetivo final de
respeitar o processo penal constitucional. Por isso, € necessario compreender a aplicacdo dos

direitos fundamentais durante a investiga¢do criminal.

2.4 O principio do devido processo legal e a devida investigaciao criminal

Ja se afirmou no inicio desse trabalho que a dignidade da pessoa humana é o vetor
axioldgico e a principal norma de todo o ordenamento juridico brasileiro, devendo orientar a
aplicacdo e interpretacdo de todas as outras normas. Todavia, a dignidade da pessoa humana
tem um evidente contetido material.

O devido processo legal, de outro lado, tem cunho processual, sendo um desdobramento
da dignidade da pessoa humana. O devido processo legal, dessa forma, pode ser apontado como
a norma de cunho processual mais importante de todo o ordenamento juridico.

Somente por meio do cumprimento do devido processo legal e de seus desdobramentos
€ que a persecuc¢ao penal pode ser exercida de forma a preservar a dignidade da pessoa humana.

Muitos doutrinadores inclusive apontam ambos os principios, a dignidade da pessoa
humana e o devido processo legal, como metanormas, principios regentes, principios
governantes, entre outras nomenclaturas, que demonstram a importincia impar desses
principios. Nesse sentido vale mencionar trecho de obra do professor Guilherme de Souza

Nucci:

O Direito Penal e o Processo Penal estruturam-se sob as bases de inimeros
principios constitucionais e infraconstitucionais, porém, parece-nos essencial
destacar dois principios governantes para que se obtenha a efetividade das
propostas do Estado Democrético de Direito.

Olhares especiais devem voltar-se ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao principio do devido processo legal. Afinal, respeitada a dignidade
da pessoa humana, seja no angulo do acusado, seja do prisma da vitima do
crime, além de assegurada a fiel aplicacdo do devido processo legal, para a
consideragdo de inocéncia ou culpa, estd cumprindo, na parte penal e

76 FONSECA, Eduardo Samoel; UENO, Ricardo Mamoru. O contraditério (mitigado) na investigagdo
preliminar: uma caracteristica do estado democrético de direito? In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra
(org.). Temas atuais da investigacio preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 228.
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processual penal, o objetivo do Estado de Direito e, com é&nfase,
democritico” .

A origem do principio do devido processo legal estd na Magna Carta, documento inglés
do ano de 1215, e que tem como autor o rei Jodo Sem Terra. Estava insculpido no artigo 39 da
Magna Carta o principio do devido processo legal’®.

O devido processo legal, a principio, funcionou como uma protecdo, uma garantia
concedida apenas aos nobres contra os autoritarismos do rei, nao havendo acesso a populacao
em geral.

Sobre a nomenclatura do referido principio, a priori, o principio do devido processo
legal ficou conhecido como “law” ou “lay of the land”. Apds a expansdo do principio para as
colonias estadunidenses e sua incorporagdo a respectiva constituicdo, houve um significativo
desenvolvimento e aplicagdo tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e o principio passou a
ser nomeado como “due processof law”, a qual € a nomenclatura mais conhecida
internacionalmente até os dias atuais”.

E o desenvolvimento do devido processo legal levou a uma expansdo de sua
abrangéncia. O devido processo legal, atualmente, pode ser entendido ndo mais apenas como
uma regra de julgamento conduzido pela autoridade competente e com procedimentos
processuais preestabelecidos. O devido processo legal substancial tem como desdobramentos
outros principios processuais como imparcialidade do juiz, contraditério e ampla defesa, juiz
natural, publicidade, paridade de armas e at¢ mesmo normas de cunho material como
legalidade, taxatividade, intervenc@o minima e fragmentariedade.

Em relacdo ao escopo da presente pesquisa, o devido processo legal € importante de
forma geral e mediata. No entanto, € muito importante compreender parte de seus
desdobramentos de forma mais especifica como o direito a uma devida investigacdo criminal e
0s principios necessérios para o cumprimento desse mister como o principio do contraditorio,

principio da ampla defesa, principio da paridade de armas e a atribui¢do do 6nus da prova no

processo penal.

77 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 31.

78 “No free man shall be seized or imprisioned, or tripped of his rights os possessions, or outlawed oi exiled, or
deprived of his standing in any other way, nor will we proceed with force against him, ou send others to do so,
except by the lawful judgement of his equals or bay the law of the land.”. Trecho disponivel em: CARVALHO,
Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo penal e constitui¢cio: principios constitucionais do processo
penal. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 168.
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constitucionais do processo penal. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 169.
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O direito a uma devida investigacdo criminal como desdobramento do devido processo
legal € muitas vezes relegado a um segundo plano ou tangenciado. No entanto, por mais que a
investigacdo criminal, em geral, seja feita de forma pré-processual, € preciso que esta respeite
os direitos e garantias fundamentais para o cumprimento de fato do devido processo legal em
todas as fases da persecuc¢do penal e, assim, possa haver um processo penal constitucional real.

Nao se pode permitir que a investigacdo criminal seja feita de forma abusiva, sem
respeito aos direitos e garantias fundamentais do individuo, tornando o processo penal apenas
um simulacro para a justificacdo de puni¢des autoritdrias e perseguicdes estatais com uma
aparente legalidade respeitada na fase processual da persecucdo penal. Nesse sentido sdo os

dizeres de Guilherme de Souza Nucci:

Investigar um crime — existéncia e autoria — é dever inconteste do Estado. Por
meio de vérios 6rgios, assim que acontece uma infracdo penal, cabe-lhe atuar
com firmeza e rigor. O principal desses organismos, inclusive por forga
constitucional, é a policia judicidria. Cumpre ao delegado (civil ou federal)
instaurar o inquérito policial e providenciar a apuragdo do fato, até encontrar
elementos suficientes que apontem a tipicidade e, na sequéncia, ao seu autor.
O principio regente do devido processo legal, como ja mencionado, abrange a
coletanea de principios penais e processuais penais, devendo ser integralmente
seguido para que se possa obter uma puni¢ao justa.

Aponta-se, em grande parte, a sua incidéncia sobre o processo-crime, mas
olvida-se a sua relevancia para a fase da investigacio policial®.

Evidentemente, nem sempre serd possivel o cumprimento de todos os direitos e
garantias fundamentais durante a investigacdo criminal sob pena de torna-la inécua. E de se ter
em mira que nenhum direito ou garantia fundamental € absoluto e em caso de conflito entre
dois direitos fundamentais, estes devem ser ponderados e conciliados para sua aplicacao. Isso
também deve ser feito durante a investigacao criminal. Contudo, ndo € por isso que possa se
permitir o desrespeito a todos os direitos e garantias individuais durante a investigacao ou
aceitar a ndo aplicacdo dos direitos fundamentais possiveis na fase pré-processual.

Devem ser aplicados os direitos e garantias fundamentais possiveis de forma ampla
durante toda a investigacdo criminal e as limitacdes de aplicacdo desses direitos devem ser
justificadas e baseadas em outros principios constitucionais ou em outros direitos ou garantias
fundamentais.

Nao hd motivos para que ndo haja respeito ao contraditério, a ampla defesa, aos

principios da publicidade, da taxatividade, da anterioridade ou da legalidade durante a

80 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 65.
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investigacdo preliminar. A questdo é que, muitas vezes, os direitos precisardo ser limitados ou
ter sua aplicacdo postergada para a que a investigacdo seja util e eficiente.

E certo que deve haver publicidade durante a persecucio penal, especialmente durante
o processo penal. No entanto, nao ha qualquer questionamento quando essa publicidade no
processo penal € restringida em casos de crimes contra a dignidade sexual. Nao ha
questionamentos também que qualquer espécie de prova judicial deve ser submetida ao
contraditério. Contudo, ninguém refuta a existéncia da utilizagdo das provas irrepetiveis,
mesmo que nessa espécie de prova, o contraditério seja diferido. E a mesma ideia vale para
medidas cautelares, interceptacdo telefonica e outros meios de prova ou de obten¢do de prova
que deixariam de ter eficiéncia caso houvesse um contraditério real imediato.

Da mesma forma deveria ocorrer com a investigacdo criminal. Deve-se aplicar o
contraditdrio, a ampla defesa, a publicidade, a paridade de armas e todos os direitos e garantias
fundamentais possiveis, mesmo que de forma mitigada ou postergada. Isso estaria em
consonincia maior com um processo penal constitucional. A investigacdo criminal
preservadora dos direitos fundamentais € fundamental para o processo penal constitucional.
Nao € crivel que a investigacdo criminal com desrespeito aos direitos fundamentais se torne,
num passe de mégica, num processo penal constitucional.

Uma investigacdo criminal violadora dos direitos fundamentais se transformara
obrigatoriamente em um processo penal injusto para nao dizer ilegal ou inconstitucional.

Nesse sentido vale expor alguns dos principios decorrentes do devido processo legal,
notadamente, os mais relevantes e que devem ser aplicados durante a fase pré-processual da
investigacao.

Iniciar-se-4 pelo principio do contraditério, o qual transmite uma ideia de bilateralidade,
de dialeticidade da atuacao das partes nos processos e também nas investigacdes criminais. Esse

principio foi conceituado pelo professor Joaquim Canuto Mendes de Almeida como:

O contraditério é, pois, em resumo, ciéncia bilateral dos atos e termos
processuais e possibilidade de contrarid-los. A contrariedade € acdo das
partes. Tem suas raizes naturais no conflito de interesses e se manifesta
processualmente na representagio desse conflito diante do juiz®!.

Acredita-se que os dois elementos acima apontados numa defini¢cdo mais cldssica —

ciéncia bilateral dos atos e a possibilidade de contrarid-los, ao quais sdo elencados por varios

81 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.
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doutrinadores, mudando somente a nomenclatura, ndo sdo suficientes e, por isso, elenca-se um
terceiro elemento que € a capacidade de influenciar o julgador.

Assim, pode-se afirmar que o principio do contraditério estd fundado em trés elementos
bésicos, os quais devem ser cumpridos em ordem légica para a real existéncia do contraditdrio.

O primeiro elemento basico para possibilitar o contraditdrio € a informacdo. Durante a
fase processual, o individuo deve ser informado dos atos processuais praticados no processo.
Na ligao do professor Joaquim Canuto Mendes Almeida sobre o dever de informagao: “A
necessidade de citag¢do, de notificacdo e de intimacao das partes é, assim, salientemo-lo bem, a
primeira nota concreta de procedimento contraditério”s?.

Em relagdo a fase pré-processual, o investigado também deve ser cientificado de que ha
uma investigacdo em seu desfavor e dos elementos ja produzidos no bojo desse caderno
apuratorio. Esse € o unico elemento do principio do contraditério que pode ser restringido,
privando, momentaneamente, o individuo de seus direitos fundamentais durante a confec¢ao da
diligéncia, e postergado a ciéncia dos atos investigatdrios durante essa fase investigatoria pré-
processual, somente com a justificativa de garantir a eficiéncia da investigagdo em atos que
necessitem do sigilo tais como na interceptacdo telefOnica ou nas buscas e apreensdes. Essa
restricdo temporal ndo gerard qualquer inconstitucionalidade, tendo em vista que o individuo
ndo serd privado de tal direito fundamental, havendo apenas uma restricdo momentanea.

Além disso, dessa forma é garantida a seguranca publica da coletividade sem privar o
individuo do direito de informacdo para o exercicio do contraditério. Noticiar qualquer ato
investigatorio imediatamente ou antecipadamente geraria graves prejuizos ao direito a
seguranca publica. Nesse sentido ja se posicionou o professor Renato Silvestre Marinho ao

tratar da necessidade de ci€ncia dos atos investigatérios ao investigado e a seu defensor técnico:

Além disso, sempre que houver violagdo ou risco de violacdo direta a direito
fundamental (liberdade de locomocgao, intimidade e propriedade, p. ex.), o
investigado também deve estar obrigatoriamente assistido pela defesa técnica.
Nao hd como se conceber uma persecucdo penal democritica quando um
individuo submetido a viola¢do ou mitigacdo de um direito fundamental néo
possuir a assisténcia de um profissional tecnicamente habilitado para a defesa
de seus direitos.

Assim, antes da decretacdo da quebra do sigilo bancario ou fiscal, por
exemplo, deve o juiz intimar o individuo afetado para se manifestar através de
sua defesa técnica, de modo a exercer o contraditério e influenciar a decis@o
judicial.

Nos casos em que a prévia ciéncia do investigado e a seu defensor puder
resultar em ineficdcia da medida (interceptacao telefonica e telemadtica, busca
e apreensdo, p.ex.), a intimacdo deve ser realizada tdo logo seja completada a

82 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.
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diligéncia investigatria, possibilitando ao defensor conhecer e,
eventualmente, reagir através dos meios juridicos adequados.

Parece ser esta a l6gica adotada, por exemplo pela Lei n° 12.403/2011, que
criou o §3° do art.282 do CPP para estabelecer o contraditério prévio como
regra para a decretacio de medidas cautelares, ressalvados os casos de
urgéncia ou de perigo ou ineficdcia da medida®.

Os professores Américo Bedé Junior e Gustavo Senna dissertando sobre medidas

cautelares tem um posicionamento muito parecido e lecionam:

Nao raramente, para o &xito de tais medidas, o contraditério necessariamente
devera ser postergado, ndo havendo falar, nessas hipoteses, em qualquer
inconstitucionalidade, j4 que o momento adequado serd oportunizado referido
direito. Com isso, ndo ha falar em violagdo ao principio do contraditério,
sendo proporcional postergar a ciéncia da parte contraria a respeito da medida
decretada, pois do contrdrio sua efetividade estaria comprometida. Assim,
apenas se protrai a exigéncia da ciéncia e participacdo da parte contrdria para
outro momento o que nio significa a completa eliminacdo de tal direito.

Acredita-se que a mesma sistemdtica exposta no excerto acima possa também ser
utilizada para todos os atos da investigacdo criminal.

No entanto, esse ndo € o posicionamento dos professores Américo Bedé Junior e
Gustavo Senna em relacdo aos elementos de informacdo produzidos durante a investigacao
preliminar. Eles apontam diversos argumentos para ndo aplicagcdo contraditério a investigacao
criminal como: 1) a Constitui¢do somente trazer a obrigatoriedade do contraditorio para os
processos, sendo desnecessdria em procedimentos; 2) auséncia de acusacido na investigacao
tendo em vista que o individuo € objeto de uma investigacao e nao sujeito de um processo; 3)
instrumentalidade da acusacdo; e 4) inquisitioriedade do inquérito policial®.

No mesmo sentido € a defesa do professor Antonio Scarance Fernandes:

S6 se exige a observancia do contraditério, no processo penal, na fase
processual, ndo na fase investigatéria. E o que se extrai do art. 5.2, LV, da
Constitui¢do Federal. Ao mencionar o contraditério, impde seja observado em
processo judicial ou administrativo, ndo estando ai abrangido o inquérito
policial, o qual constitui um conjunto de atos praticados por autoridade
administrativa, ndo configuradores de um processo administrativo®®.

Discorda-se desse posicionamento tendo em vista que quanto mais os direitos

fundamentais sejam aplicados durante toda a persecucdo penal, inclusive na fase pré-

83 MARINHO, Renato Silvestre. Presenca do Defensor na Investigagdo Preliminar: Incrementando o caréter
democrético da persecucdo penal. In:LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal.Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 443.

8 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da sanc¢do. Sao Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2009, p. 172.
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53

processual, mais esta serd democrdtica e justa. Nessa toada sdo os dizeres do professor

Guilherme de Souza Nucci:

Ha principios e regras, constantes do art. 5° da Constituicdo Federal,
considerados ndo prevalentes, como ocorre com o contraditério. E certo que
este principio € aplicdvel tanto a acusacdo quanto a defesa, mas ndo se pode
perder de vista sua inser¢io em ambiente de direitos e garantias humanas
fundamentais, ou seja, constitui parte dos instrumentos defensivos do
individuo contra a forca estatal.

Garante-se o contraditério para a obten¢do de um processo justo e ético®’.

No mesmo sentido € o posicionamento do professor Rogério Lauria Tucci, o qual
defende expressamente a aplicacdo do principio do contraditério a investigacdo criminal®®.

Além disso, enfrentando os argumentos expostos pelos autores que defendem a nao
aplicacdo do contraditério a investigacao preliminar, € preciso anotar que o fato da Constitui¢ao
Federal nao prever a obrigatoriedade do contraditério em procedimentos, prevendo-o somente
para processos de qualquer espécie, ndo deslegitima ou impossibilita sua aplicacdo também aos
procedimentos extrajudiciais.

O contraditério somente robustece a investigacao criminal. Dizer que ndo hé acusagio
ou até mesmo que ndo ha litigio durante a investigacdo e, por isso, o contraditério ndo seria
aplicavel aos procedimentos apuratdrios € algo um tanto falacioso, uma vez que a investigagao
tem diversos atos deletérios ao individuo e, estes atos, se feitos de forma acodada ou sem
fundamento, como a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva, a prisdo temporaria, a
identificacdo criminal ou a busca e apreensdo, institutos que podem ndo ser considerados
acusacdo, mas, com certeza, geram consequéncias graves € que ensejam a apresentacdo de
defesa. Seria absurdo privar o individuo de exercer o contraditério nesses momentos alegando
apenas que ndo hd acusacgdo ou litigio na investigacao.

Acrescente-se que se a investigacdo € instrumental, é preciso ter em mente que esta
serve ndo s6 a acusacdo mas também tem utilidade para subsidiar a defesa e o julgador,
possibilitando inclusive o arquivamento do procedimento ou ainda para que o juiz possa
fundamentar a absolvi¢do sumdria do investigado. Além disso, conforme previsao do artigo 155
do Cdédigo de Processo Penal, a decisdo judicial pode ser fundamentada em elementos

produzidos durante a investigacio®’. Referido artigo somente impde a limitagdo de que a
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decisd@o ndo pode se basear, exclusivamente, nos elementos colhidos durante a investigacdo.
Dessa forma, considerando que os elementos colhidos durante a investigacio podem amparar
uma decisdo judicial, mesmo que de forma ndo exclusiva, é adequado que tais elementos sejam
submetidos ao contraditério. E, por fim, a inquisitoriedade da investiga¢do criminal, por si s0,
ndo impossibilita o contraditério quando haja possibilidade de compatibilidade entre ambos.

Assim, no mais das vezes, cré-se que, quando ndo haja a instauracao do procedimento
em estado flagrancial, o melhor é que o investigado seja informado da investigacdo apenas
quando houver um indiciamento em seu desfavor, ou seja, uma concentracdo dos atos
investigatorios sobre esse individuo que é apontado como provavel autor da conduta criminosa
ou ainda quando esse individuo for intimado para ser interrogado e, ndo necessariamente no
inicio da investigacdo até mesmo pelo fato de que sdo necessdrias diligéncias iniciais para
apontamento de uma autoria provavel. Nao faria muito sentido jd comunicar a existéncia de
uma investigagdo quando ndo héd qualquer elemento indicidrio ou quando h4 fracos elementos
sobre a provavel autoria.

O primeiro elemento — informacao € o que possibilita a existéncia do segundo elemento
— contradi¢do. Ora, ndo hd nenhum sentido em informar o individuo que hd uma investigagcao
ou um processo em tramitagdo em que este € envolvido se ndo houver a possibilidade desse
individuo em contradizer a imputacao, as provas ou os elementos de informacao ja produzidos.

Essa oportunidade para contradi¢do deve ser real, demandando que o responsdvel pela
investigacao ou magistrado responsédvel pelo processo conceda prazos, meios investigativos
como nomeacdo de peritos e todo o suporte necessdrio para que os envolvidos possam
contradizer a imputacdo que lhes € feita.

O terceiro elemento € a possibilidade de influéncia do julgador. De nada adiantaria a
informacao e a possibilidade de contradicao sem que a resposta apresentada pelo individuo ou
pela parte fosse, de fato, apta a influenciar a decisdo do julgador. Nessa hipétese, sem a
possibilidade de influéncia, haveria apenas um contraditério aparente. Assim leciona o
professor André Luiz Nicolitt: “Nao basta que as partes falem no processo, € preciso que elas
sejam ouvidas”®°.

Esse tripé informacao, contradi¢do e influéncia € imprescindivel para o principio do

contraditério. Qualquer falha desses elementos gerard um contraditério deficiente. E,

% NICOLITT, André Luiz. A garantia do contraditério: consagrada na Constitui¢io de 1988 e olvidada na
reforma do Cédigo de Processo Penal de 2008. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo (coord.). Processo penal
e democracia: estudos em homenagem aos 20 anos da Constitui¢do da Repiblica de 1988. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 51.
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importante lembrar que todos sdo aplicdveis durante a investigacdo, especialmente a
contradicdo e a influéncia. Somente a informagdo € que podera ser postergada gerando o que é
denominado de contraditdrio diferido.

Como coroldrio l6gico do principio do contraditério, surge o principio da paridade de
armas. Nao hd como dizer que ha contraditério equilibrado e efetivo se uma das partes se
sobrepde a outra. As partes devem estar em igualdade de condi¢des materiais e processuais,
ostentando os mesmos poderes instrutdrios processuais para possibilitar o exercicio de fato do
contraditdrio.

A paridade de armas é que possibilita o contraditério e ndo o inverso e, aquela se
fundamenta na ideia central de igualdade entre as partes, além de trazer algumas bases minimas
para sua existéncia durante toda a persecucdo penal. O professor Renato Stanziola Vieira,
dissertando sobre o Tribunal Penal Internacional de Ruanda e o Tribunal Penal Internacional

da Ex-lIugoslavia, ensina as bases minimas da paridade de armas:

De toda forma, os dois tribunais (Ruanda e Iugosldvia) especificam o principio
da igualdade de armas em questdes afetas ao regime de provas na medida em
que colocam no mesmo pé a acusagdo e a defesa.

Os principais aspectos perceptiveis a partir das regras de prova que cada um
deles tem e que podem ser lembrados como indicativos da paridade de armas
sdo: vedacdo as vantagens probatérias da acusacdo (ICTY, regra 41 e 66;
ICTR regras 66 a 68); direito de defesa por advogado na fase investigativa
(ICTY, regra 42; ICTR, regra 45); direito de audiéncia puiblica (ICTY e ICTR,
regra 78); direito do acusado de testar a prova acusatdria e apresentar suas
proprias testemunhas (ICTY e ICTR, regra 85); presuncao de inocéncia (ICTY
e ICTR, regra 87) e direito de se proteger contra a autoincriminacio (ICTY e
ICTR, regra 90)°'.

Destaca-se do exposto acima, a importancia da vedac@o as vantagens da acusagdo e o
direito de defesa técnica durante a investigacdo, os quais estdo diretamente relacionados a fase
investigativa, deixando evidente que a paridade de armas deve estar presente inclusive na fase
investigativa pré-processual.

A chance de contradizer as informagdes, os elementos de prova e tudo que foi produzido
no processo € na investigacdo, deve estar presente desde o primeiro momento em que hi uma
defini¢do da autoria de uma possivel infracao penal com o intuito de dar a igualdade das partes

e possibilitar o contraditério real. Assim escreve o professor Renato Stanziola Vieira:
Paridade de armas no processo penal é a igual distribui¢do durante o processo

penal — desde a sua fase pré-judicial até a executiva aos envolvidos que
defendem interesses contrapostos, de oportunidades para apresentacdo de

91 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
190-191.
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argumentos orais ou escritos e de provas com vistas a fazer prevalecer suas
respectivas teses perante uma autoridade judicial.

Sempre que houver contraposicio de interesses no processo penal na medida
do justificdvel a partir da igualdade de aptiddo para que a acusacio e a defesa
explorem todos os argumentos possiveis para o convencimento de suas razdes
perante um 6rgio imparcial®?.

A paridade de armas, baseada na igualdade, possibilitard o exercicio do principio do
contraditério e ambos reunidos resultardo na faculdade de exercicio da ampla defesa do
investigado, préximo principio igualmente aplicdvel a investigacao preliminar.

A ampla defesa, apesar de estar prevista na Constituicao Federal no mesmo inciso que
o principio do contraditério, com este ndo pode ser confundido®®. O contraditério ji foi
devidamente exposto acima. Agora se faz apropriado apresentar a ampla defesa e como esta
pode ou deveria ser aplicada na fase investigativa da persecucdo penal.

O direito de defesa estd umbilicalmente ligado ao direito natural, especialmente ao
direito natural de liberdade. O direito de defesa € inato ao ser humano, instintivo e pode ser
observado até mesmo em outras espécies de animais.

A defesa nada mais € do que a busca pela sobrevivéncia. E, como tal, deve ser exercida
da forma mais ampla possivel, seja na forma fisica como em sociedades primitivas ou de forma
mais elaborada dentro de um ordenamento juridico como, por exemplo, quando o legislador
estabelece excludentes de ilicitude tais como a legitima defesa e o estado de necessidade,
institutos que representam nada mais do que formas instintivas de autotutela com o fim de
garantir a vida ou integridade fisica propria ou de terceiro respaldadas em normas juridicas.

Do mesmo modo ocorre com a defesa processual ou pré-processual durante a
persecucdo penal. E apenas o ser humano exercendo seu direito natural de busca pela
sobrevivéncia e pelas melhores condi¢des de vida, um meio de ndo ser encarcerado, de nao
sofrer uma sancao imposta pelo ordenamento juridico. Dessa forma, ndo ha qualquer motivo
para que ndo haja ampla defesa durante a investigacao preliminar tendo em vista os direitos que
podem ser restringidos durante uma investigacdo tais como a liberdade, a intimidade e a
propriedade. Tampouco hd motivos para restricdo da ampla defesa durante a investigacdo
preliminar. A ampla defesa deve ser facultada ao individuo desde o momento em que este seja

apontado como autor do delito.

92 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
236.

93 “Artigo 5°, inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Trecho disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 maio 2024.
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De acordo com o artigo 8°, n° 2, alinea “d” do Pacto de San José da Costa Rica dispde:
“direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua
escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor;”**. Ficam evidentes
dois elementos de acordo com a reda¢do dessa norma exposta acima, a autodefesa e a defesa
técnica exercida por um defensor.

A doutrina, do mesmo modo, elenca esses dois elementos mencionados acima para
existéncia da ampla defesa, a autodefesa e a defesa técnica. Nesse sentido ensinam os

professores Américo Bedé Junior e Gustavo Senna conforme excerto abaixo:

Inerente ao contraditério é a ampla defesa. Por esse principio, as partes ou os
interessados na administracdo da justica devem ter o direito de apresentar
todas as alegagdes, propor e produzir todas as provas que, a seu juizo, possam
militar a favor do acolhimento da sua pretensdo ou do ndo acolhimento da
postulacdo do seu adversario. Esse direito abrange tanto o direito a autodefesa
quanto a defesa técnica por um advogado habilitado e, também, o direito a ndo
ser prejudicado em seu exercicio por obstdculos alheios a sua vontade ou pela
dificuldade de acesso as provas de suas alegagdes®.

A autodefesa € aquela exercida pelo individuo, direito disponivel, constituindo
verdadeira faculdade do individuo o seu exercicio ou ndo, sendo impossivel obrigar qualquer
individuo a se defender, pois violaria seu préprio direito de liberdade. A autodefesa independe
de um defensor constituido e compreende o direito de presenca do individuo nos atos
investigatorios ou processuais € o direito de se defender pessoalmente de qualquer ato praticado
em seu desfavor. A autodefesa deve ser disponibilizada ao individuo para qualquer ato que lhe
possa trazer prejuizo.

A defesa técnica, de outro lado, € a exercida por um profissional técnico habilitado para
exercer tal muinus, notadamente advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil ou
defensores publicos. E essa defesa técnica deve ser eficiente e de qualidade técnica apropriada,
devendo o juiz zelar pela efetiva defesa do individuo. A defesa técnica é obrigatdria e sequer
pode ser deficiente, sob pena de gerar nulidade dos atos processuais praticados sem a devida
qualidade técnica. Nesse sentido dispdem os artigos 185, 261 e 497, inciso V, todos do Codigo

de Processo Penal e a Stimula 523 do Supremo Tribunal Federal®®.

% BRASIL. Presidéncia da Repiiblica. Decreto N° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia:
Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso em:
28 maio 2024, p. 1.

95 BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo e a
efetividade da san¢do. Sado Paulo: Editoria Revista dos Tribunais, 2009, p. 178.

% Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judicidria, no curso do processo penal, serd
qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor.
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Evidentemente, a ideia de defesa compreende a contraposicio a um ataque, a
possibilidade, ainda que minima, de aplicacdo de uma eventual san¢do, o cerceamento de um
direito. Nao haverd defesa sem que haja, no minimo, a possivel restricdo ou violagdo de um
direito. A defesa, caso nao houvesse a parte contraposta, nao seria de fato uma defesa. Para que
ela exista, € necessdria uma contraposicdo, algo que possa configurar algo semelhante a um
ataque, como um elemento de informag¢do, um indicio que seja, em desfavor do individuo pois,
em caso contrdrio, essa defesa careceria de interesse de agir.

Dessa forma, para que um individuo possa exercer a defesa na fase da investigacdo, a
qual tem uma func¢do apuratdria e preservadora, além da investigativa, obrigatoriamente deve
existir uma indica¢@o de que o individuo seja o possivel ou provavel autor do delito. Deve haver
um indiciamento, o qual € ato privativo do Delegado de Policia em que mediante um despacho
fundamentado concentra as investigacdes sobre um individuo e o indica como provével autor
dos fatos investigados conforme explica o professor André Augusto Mendes Machado: “E
inegdvel que o indiciamento € um ato de extrema relevancia para o imputado, pois € a partir
dele que o sujeito passivo torna-se detentor de direitos e deveres no inquérito policial™®’.

Ou, no minimo, deve haver um interrogatorio ou até mesmo um depoimento na condi¢ao
de testemunha que possa produzir elementos em desfavor do depoente e possa tornd-lo um
possivel investigado. O professor Renato Silvestre Marinho, analisando o PL n° 8.045 de 2010

(Projeto do Novo Cédigo de Processo Penal), disserta:

Segundo o projeto, “para todos os efeitos legais, caracteriza-se a condig@o
juridica de ‘investigado’ a partir do momento em que € realizado o primeiro
ato ou procedimento investigativo em relacdo a pessoa sobre a qual pesam
indicagdes de autoria ou participagdo na pritica de uma infracdo penal,
independentemente de qualificacio formal atribuida pela autoridade
responsavel pela investiga¢do®.

E, além disso, deve haver alguma atividade investigativa ja confeccionada, ou seja,

atividade investigatéria que ja teve seu procedimento finalizado que ligue o individuo ao fato

Parédgrafo tnico. A defesa técnica, quando realizada por defensor ptiblico ou dativo, serd sempre exercida através
de manifestacdo fundamentada.

Art.497, inciso V do CPP: V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso,
dissolver o Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeagao ou a constitui¢do de novo
defensor;

Stimula 523 do STF: “No processo penal, a falta de defesa técnica constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiéncia s6 o anulara se houver prova do prejuizo para o réu.”

97 MACHADO, André Augusto Mendes. Investiga¢io criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 93.

% MARINHO, Renato Silvestre. Presenca do defensor na investigago preliminar: incrementando o cardter
democratico da persecugdo penal. /n: LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 440.
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criminoso, seja a oitiva de testemunhas, a juntada de um documento, foto, video ou até mesmo
uma mera portaria inaugural apontado o individuo como possivel autor da infragdo penal. Nesse
sentido, andou muito bem o Supremo Tribunal Federal ao estabelecer a Simula Vinculante n°

14, a qual dispoe:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatério
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judicidria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa®.

No mesmo rumo, o legislador ja editou a lei 13.245 de 2016, a qual alterou o estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, acrescentando o inciso XXI ao artigo 7° do referido
diploma legal, dispositivo legal que possibilitou que os advogados assistam seus clientes

durante a investigacao apresentando, inclusive, razdes e quesitos em relacdo aos interrogatorios

ou depoimentos sob pena de nulidade absoluta!®,

Isso deixa evidente a faculdade do individuo para exercer o seu direito de defesa técnica
durante a investigacdo e que o legislador inclusive j4 superou a ideia de que ndo hd ampla defesa
ou contraditdrio no inquérito policial e também que o desrespeito aos procedimentos durante a
investigacdo policial ndo geraria nulidades em razdo do inquérito policial ser inquisitorial. O
professor Renato Silvestre Marinho dissertando sobre as mudancas trazidas pela lei 13.245 de

2016 expde:

A segunda e mais importante mudancga se deu com a inclusdo do inciso XXI,
que estabeleceu o direito do defensor a assistir a seu cliente durante toda a
fase preliminar, sendo que, quando se cuidar especificamente do
interrogatério ou depoimento de qualquer pessoa (co-investigados,
testemunhas, peritos etc.), a negativa a tal direito acarreta a nulidade direta ou
indiretamente. No mesmo inciso, cuidou-se de assegurar ao defensor, pela
primeira vez, ndo apenas o direito de presenca, mas igualmente o direito de
participacdo ativa na investigacdo, com a possibilidade de apresentacdo de
razdes e de formulagdo de quesitos.

Trata-se, por certo, do inicio de verdadeira mudanca de paradigma no ambito
da investigacdo preliminar brasileira. Finalmente resta estabelecido um
regime juridico que ndo considera o advogado como um mero obsticulo ao
sucesso da persecucdo penal, mas sim como importante profissional que
concretiza a defesa técnica, atuante para a garantia de direitos fundamentais a
um “sujeito de direitos”, ndo a um “objeto”.

% CAVALCANTE, Mércio André Lopes. Stimula vinculante 14-STF. Manaus: Buscador Dizer o Direito,
2024. Disponivel em:
https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/c922de9e01cba8a4684f6c3471130e4c.
Acesso em: 20 maio 2024.

100 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 13.245de 12 de janeiro de 2016. Altera o art. 7° da Lei n° 8.906,
de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil). Brasilia: Presidéncia da Republica, 2016.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/113245 .htm. Acesso em: 21 maio
2024.
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Ao mesmo tempo, verifica-se, a0 menos nesta matéria, a superacao do antigo
chavao no sentido de que “as nulidades da investigacdo ndo contaminam a
acdo penal”, tantas vezes repetido irrefletidamente na tentativa de legitimar as
mais variadas arbitrariedades'?".

Acredita-se ainda que a oitiva do investigado antes da conclusdo da investigacdo
preliminar é imperativa para que o individuo possa exercer a autodefesa. Esse exercicio da
autodefesa somente deveria ser mitigado diante do investigado estar foragido ou ainda quando
manifestar de forma expressa ou tdcita que ndo deseja apresentar sua versdo durante a
investigacdo, por exemplo, quando devidamente intimado deixar de comparecer ao ato.

O professor Jodo Victor Esteves Meirelles, com fulcro no artigo 41 da Carta de Direitos
da Unido Europeia, defende que a oitiva do investigado antes da exordial acusatdria, ou seja,
durante a investiga¢do preliminar € um direito fundamental subjetivo do acusado, conforme o

excerto abaixo:

A despeito do ordenamento juridico pétrio ndo prever de forma expressa que
o interrogatério em sede de investigacdo seja um direito fundamental, resta
evidente que este ato, assim como no ordenamento dos paises que compdem
a Unido Européia, trata-se de um direito fundamental subjetivo do averiguado,
que ndo pode ser dispensado sem fundamentag¢do, no qual deve ser dado
acesso ao contetido da investigacdo'®.

O segundo elemento da ampla defesa que deveria estar presente durante a investigacao
preliminar € a obrigatoriedade da noticia da conclusao da investigacao a defesa técnica para que
possa exercer o direito de defesa do investigado e esteja em paridade de armas com a acusagao,
a qual € a destinatdria natural do caderno apuratério. Dessa forma, além de enviar a o inquérito
policial ao ministério publico, o responsdvel pela investigacdo deveria enviar uma copia da
investigacdo ao defensor constituido ou a defensoria publica, caso ndo haja um defensor
constituido. Assim, com a obrigatoriedade do interrogatorio (autodefesa) e remessa do caderno
apuratorio ao defensor (defesa técnica) estariam preenchidos os dois elementos formadores da
ampla defesa de forma minima.

Pelo exposto, € possivel afirmar que a autodefesa ndo pode ser limitada durante a
investigacao criminal, devendo ser possibilitada, incentivada e exercida de forma ampla a
cumprir o mandamento constitucional, somente podendo ser limitada pela vontade do préprio

individuo, quando este ndo quiser exercer o seu direito de autodefesa ou ainda quando a conduta

101 MARINHO, Renato Silvestre. Presenca do defensor na investigacdo preliminar: incrementando o cardter
democratico da persecucdo penal. In: LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 438-439.
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do individuo ao se defender configurar uma infracdo penal como, por exemplo a infracdo penal

3

prevista no artigo 312 do Cédigo de Transito Brasileiro!%, ou ainda o crime de Coagio no Curso

do Processo previsto no artigo 344 do Cédigo Penal'®.

Por fim, é preciso verificar a distribui¢do do 6nus da prova no processo penal para
entender a importancia de uma investigacio que colha elementos informativos de forma
imparcial com o intuito de subsidiar a acusagdo e defesa cumprindo dessa forma a paridade de
armas e, compreender que a ideia da distribuicdo do Onus da prova no processo penal
influenciou a concep¢do mais classica de inquérito policial como um procedimento
investigativo inquisitério destinado apenas a subsidiar apenas a acusac¢do, o que estd em
contraposicdo a ideia de um processo penal constitucional.

O Onus da prova pode ser definido como o encargo, a incumbéncia da parte de provar
sua alegacao para que tenha éxito ao final da lide processual. Nao pode ser considerado dever
ou obrigacdo tendo em vista que seu descumprimento nao gerard qualquer sanc¢do. A obrigacao,
uma vez descumprida, pode gerar uma san¢ao ou uma execuc¢ao forcada e isso nao pode ocorrer
de forma alguma com o 6nus probatdrio. O dnus deve ser considerado como a chance de provar
algo para que sua tese seja acolhida pelo julgador. Assim, a parte que nao se desincumbir de
seu Onus estard perdendo a chance de influenciar o julgador em sua decisdo, mas nunca havera
sancao ao réu ou a acusagdo caso nao o faca. O que hd de mais préximo a uma san¢ao, caso a
parte ndo exercite a sua incumbéncia de provar algo, € a tese da outra parte prosperar.

Na sistematica processual penal, o 6nus da prova, em razao dos principios da presuncao
de inocéncia e do in dubio pro reo, deve ser todo da acusac@o. A acusagdo deve trazer todo o
subsidio probatério da versdo narrada na peca acusatdria. Caso assim ndo o faga, ndo terd se
desincumbido de seu dnus probatdrio e a divida ou a falha serd apreciada em favor do réu.

Nao € mais possivel defender o posicionamento ainda existente na doutrina, baseado
numa interpretacdo literal do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal e com influéncia da
sistemdtica do processo civil, de que caberia ao réu o 6nus de provar fatos extintivos,

modificativos ou impeditivos, como sustenta o professor Adalberto José Q. T. de Camargo

103 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997. Institui o Cdigo de Transito
Brasileiro. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1997. Disponivel em:
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Aranha: “Ao acionado penalmente, em favor de quem milita a presuncao relativa de inocéncia,

cabe o 6nus de provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos™!%,

No processo penal, a sistemdtica de que cabe a quem alega o 6nus da prova ndo se
harmoniza com a presuncdo de inocéncia e com o principio do in dubio pro reo tendo em vista
que a ddvida milita em favor da versdo apresentada pelo réu.

Com muito mais razdo diante do valor que estd em jogo — a liberdade, ndo se pode
presumir qualquer prova ou aplicar qualquer san¢do ao individuo caso este permaneca inerte,
por exemplo, utilizando de seu direito ao siléncio como uma estratégia processual. Isso significa
que, sequer as provas ou elementos de informacao relativos a fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos como a prescri¢do, excludentes de ilicitude ou de culpabilidade alegadas pelo
individuo devem recair sobre a defesa. E tal sistematica deve valer, inclusive, para a fase pré-
processual.

Ora, se o individuo € inocente até que haja uma condenacdo com transito em julgado
em seu desfavor e que qualquer divida milita em seu beneficio, gerando a absolvi¢ao do
individuo, ndo cabe obrigar o réu ou o investigado o dever de produzir qualquer elemento de

informacao ou prova. Assim leciona o professor Aury Lopes Junior:

E importante recordar que, no processo penal, a carga da prova estd
inteiramente nas maos do acusador, ndo s6 porque a primeira afirmacao ¢ feita
por ele na pega acusatdria (dentincia ou queixa), mas também porque o réu
estd protegido pela presuncdo de inocéncia.

Infelizmente, € comum nos deparamos com sentengas e acérddos que fazem
uma absurda distribui¢do de cargas no processo penal, tratando a questio da
mesma forma que no processo civil. Nao raras sao as sentencas condenatdrias
fundamentadas na “falta de provas da tese defensiva”, como se o réu tivesse
de provar sua versao de negativa de autoria ou da presencga de uma excludente.
E um erro. Nio existe uma “distribui¢io”, sendo que a carga probatoria esta
inteiramente nas maos do Ministério Piblico.

O que podemos conceber, indo além da nog¢ao inicial de situacdo juridica, é
uma assungdo de riscos. Significa dizer que a luz da epistemologia da
incerteza que marca a atividade processual e o fato de a sentenca ser um ato
de convencimento (como explicaremos a seu tempo), a ndo producio de
elementos de conviccdo para o julgamento favoravel ao seu interesse faz com
que o réu acabe potencializando o risco de uma sentenca desfavoravel. Nao ha
uma carga para a defesa, mas sim um risco. Logo, coexistem as no¢des de
carga para o acusador e risco para a defesa.

Carga € um conceito vinculado a nocao de unilateralidade, logo, nao passivel
de distribui¢do, mas sim de atribui¢do. No processo penal, a atribuicdo da
carga probatéria estd nas maos do acusador, ndo havendo carga para a defesa
e tampouco possibilidade de o juiz auxiliar o MP a liberar-se dela (recusa ao
ativismo judicial).

105 ARANHA, Adalbeto José Q. T. de Carmargo. Da prova no processo penal. 3. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:

Saraiva, 1994, p. 13.
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A defesa assume riscos pela perda de uma chance probatéria. Assim, quando
facultado ao réu fazer prova de determinado fato por ele alegado e ndo hd o
aproveitamento dessa chance, assume a defesa o risco inerente a perda de uma
chance, logo, assung¢io do risco de uma sentenga desfavordvel'%.

Evidentemente, se a acusacdo conseguir comprovar a autoria e materialidade de um
delito e a defesa alegar uma excludente de ilicitude, por exemplo, cabera a acusacdo demonstrar
a auséncia da excludente de ilicitude de forma objetiva, tendo em vista que dados subjetivos
sdo de dificil valoracdo. Assim, quando houver uma alegacao de que o individuo agiu com culpa
e ndo de forma dolosa, serdo os dados objetivos que respaldardo a tese defensiva ou a tese
acusatodria, uma vez que nao € possivel ingressar no amago do individuo apontado como autor
do delito para verificar se este agiu com dolo ou culpa.

A 1deia de que o 6nus da prova € prioritariamente ou exclusivamente da acusagdo, nao
havendo distribuicdo do Onus da prova, gera uma confusdo doutrindria e até mesmo
jurisprudencial.

Essa confusdo consiste na ideia de que a investigacdo preliminar somente serve para
subsidiar a acusacdo. Presume-se, portanto, que, se € a acusacido que tem que provar a autoria,
materialidade e as circunstancias do crime, qualquer elemento deve ser produzido e pensado
unicamente para subsidiar a acusacdo, devendo-se esquecer eventuais elementos que favoregcam
a defesa e que possa amparar eventuais teses defensivas.

Os elementos que podem subsidiar a defesa sdo relegados para uma esfera inferior. Isso
deturpa toda a ideia apuratoria da investigacdo preliminar. Sob essa perspectiva, a investigacao
realmente € inquisitdria, tornando-a monocular e parcial, servindo apenas para subsidiar a
acusacao e tratando o individuo como um “objeto” a ser investigado, o que ndo se coaduna com
o processo penal constitucional.

O 0nus probatorio a cargo da acusac¢ao nao significa que o individuo ndo possa colaborar
ou se disponibilizar a produzir elementos em sua defesa, aumentando suas chances de €xito no
processo. Muito menos que tal individuo possa buscar elementos que amparem sua versao ou
contrariem a tese ministerial.

A possibilidade do individuo de produzir elementos de informagdo ou provas deve lhe
ser garantida como forma de exercer o contraditério e a ampla defesa por meio da paridade de

armas durante toda a persecugdo penal, inclusive na fase pré-processual.

106 LOPES JUNIOR, Aury. Fundamentos do processo penal. Sio Paulo: Saraiva, 2019. E-book, p. 378.
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N3ao € a pretensdo desse trabalho esgotar a estrutura de um processo penal constitucional.
No entanto, acredita-se que ja foram expostos os contornos essenciais a pesquisa do instituto
da investigacdo defensiva.

Pelo pesquisado, € oportuno dizer que a investigacdo preliminar pré-processual é muito
relevante e que esta deve ser feita em consonancia com os direitos fundamentais para que seja
respeitado o processo penal constitucional.

No préximo capitulo € importante estudar as formas de investigacdo preliminar,
especialmente o inquérito policial de maneira mais detida, para analisar os problemas atuais

existentes em referido instituto e procurar avangos possiveis.
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3 DA INVESTIGACAO PRELIMINAR

Num conceito proprio, elaborado para esse trabalho, a investigacdo preliminar pode ser
conceituada como: conjunto de atos, diligéncias, pericias e a coleta de informagdes realizadas
durante a fase pré-processual da persecu¢@o penal e que tem por objetivo apurar se um fato
apontado como criminoso € realmente um fato tipico, comprovando sua materialidade e
esclarecendo a autoria dessa possivel infragdo penal, estabelecendo ainda as circunstancias que
orlam o fato criminoso, sempre preservando os direitos fundamentais dos envolvidos,
especialmente daqueles apontados como autores do delito cometido, em tese.

Essas diligéncias servem para subsidiar as partes, acusacdo e defesa em seus
pronunciamentos durante as fases extrajudicial ou judicial e também podem fundamentar as
decisdes do julgador sobre medidas cautelares com reserva de jurisdicdo como arresto,
sequestro, prisdes cautelares e até mesmo amparar uma eventual condenagdo, desde que essas
diligéncias realizadas na investigacdo preliminar ndo sejam as unicas existentes no processo,
conforme previsdo do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal'"’,

Tracado esse conceito proprio do que seja a apuracdo preliminar com elementos
julgados essenciais, faz-se oportuno trazer um conceito doutrinério atual para poder observar
similitudes e diferencas conceituais. Abaixo estd expresso o conceito do professor Sandro Lucio

Dezan:

A investigacdo criminal pode ser definida como a busca da elucidacio dos
fatos criminais, comportando o exame da verdade juridica e razodvel,
aceitdvel como verdade real, sobre as circunstincias faticas e juridicas,
envolventes da autoria e da materialidade da infracdo penal. Reflete a
necessidade de pesquisa da verdade real e dos meios de poder prové-la em
juizo, materializando, assim, o instrumento estatal aplicado a perquiri¢do ativa
da verdade criminal, com caracteristicas, preservadora (obstativas de
acusacdes infundadas) e preparatoria dos meios de prova (com resposta
cautelar imediata do Estado), como reflexo complementar da concepcdo de
realizacdo da justica penal'®.

Prefere-se ndo utilizar a ideia expressa no conceito acima de busca da verdade real,
tendo em vista que acredita-se que ndo € possivel estabelecer a verdade real a partir de uma
reconstru¢do do passado e, por isso, optou-se por reformular o conceito. Além disso,

acrescentou-se a finalidade de todas as investigacdes que € justamente subsidiar todas as partes

107 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de processo
penal. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm.Acesso em: 05 agosto 2024.

108 DEZAN, Sandro Lucio. Prélogo sobre a investigagdo criminal e sua teoria comum. O inquérito policial como
fase do processo criminal. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isafas (org.). Temas atuais de
policia judiciaria. 2. ed. rev. aum. atual. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 28
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do processo em seus pronunciamentos judiciais e extrajudiciais e ressaltou-se a importancia da

preservacdo dos direitos fundamentais dos envolvidos na apuragdo preliminar.

Para os professores Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner, a investigacdo

preliminar pode ser conceituada como:

Concluindo, a partir da andlise de definicdes legais, podemos conceituar a
investigacdo preliminar como o conjunto de atividade realizadas
concatenadamente por orgdos do Estado; a parti de uma noticia-crime ou
atividade de oficio, com cardter prévio e de natureza preparatoria em relacdo
ao processo penal; que pretende averiguar a autoria e as circunstdncias de
um fato aparentemente delitivo, com o fim de justificar o exercicio da agdo

penal ou o arquivamento (ndo processo)'”.

Para o professor André Augusto Mendes Machado, o conceito de investigacao

preliminar é:

Nesse passo, pode-se conceituar a investigacdo criminal como procedimento
preliminar e preparatério a acdo penal, formado por um conjunto de atos
encadeados, que podem ser praticados pelos sujeitos envolvidos e diretamente
interessados na persecug¢do penal, com a finalidade de reunir elementos
materiais relacionados ao possivel ilicito penal'!°.

Foram expostos apenas alguns conceitos considerados mais completos, modernos e em

mais consonancia com este trabalho. Mesmo com essa pequena quantidade de conceitos, vé-se

a diversidade deles e a divergéncia das caracteristicas apresentadas por cada autor.

Fato € que a investigacdo preliminar precisa ser muito bem compreendida e estudada,

uma vez que a maioria dos processos penais brasileiros sao precedidos de uma investigacao

preliminar e isso € salutar para preservacdo dos direitos fundamentais. E, opinando pela

importancia da investigagdo preliminar, expde o professor Joaquim Canuto Mendes de

Almeida:

A instrugdo preliminar é uma “institui¢do indispensavel a justi¢a penal”. Seu
primeiro beneficio é “proteger o inculpado”. D4 a defesa a faculdade de
dissipar as suspeitas, de combater os indicios, de explicar os fatos e de destruir
a prevencgdo no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar prontamente a
mentira e de evitar a escandalosa publicidade do julgamento. Todas as
pesquisas, investigacdes, testemunhos e diligéncias sdo submetidas a sério
exame para, de antemado, se rejeitar tudo que ndo gera graves presuncgdes. E
assim se forma o processo preparatério, como base do juizo de primeiro

grau'll,

109 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 90-91.
10 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2010, p. 17.

1 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1973, p. 11.



67

Acrescente-se que boa parte das provas produzidas em juizo sdo apenas uma ratificacao
do que é confeccionado durante as apuragdes realizadas na fase pré-processual. Além disso,
uma apuracao preliminar feita de forma cuidadosa pode evitar processos temerarios, acodados
ou sem a justa causa necessaria.

Nesse sentido sdo os dizeres do professor Renato Silvestre Marinho:

O produto final da investigacdo servird, inicialmente, para formar a opinio
delicti do acusador (Ministério Publico ou vitima), fundamentar pedidos e
decretos de medidas cautelares, e para legitimar o inicio ou ndo de uma agio
penal. Sob uma perspectiva democrética, pode-se dizer que a investigacio
preliminar surge como um primeiro instrumento de contencio e limitagio ao
poder punitivo penal, evitando-se acusagOes arbitririas, temerdrias e
infundadas.

Necessdrio observar, todavia, que no sistema processual brasileiro, os
elementos colhidos na investigagdo permanecem com elevado valor
probatério durante toda a agdo penal, servindo de referéncia para o
desenvolvimento de toda a instrucdo probatéria, sendo possivel, inclusive,
fundamentar uma sentenca condenatdria unicamente em tais elementos, desde
que sejam cautelares, ndo repetiveis ou antecipados. Afigura-se, pois, inegavel
a relevancia da investigacdo preliminar o status libertatis do individuo, em
qualquer fase da persecug¢io penal''2.

H4é indmeras formas de realizacdo da investigacdo preliminar que podem ser conduzidas
por diversos 6rgdos, como por exemplo a policia civil ou policia federal quando realizam o
inquérito policial, o PIC — Procedimento Investigatorio Criminal confeccionado pelo Ministério
Publico; o Inquérito Policial Militar para apurar crimes militares, o qual € realizado por oficiais
da policia militar e também os procedimentos dirigidos pelo COAF e as Comissodes
Parlamentares de Inquérito.

Fato € que sempre houve uma forma de investigacdo preliminar no processo penal

brasileiro. Assim expde a professora Marta Saad:

A persecucdo penal prévia e suas variantes, tais como o sistema, a
denominagdo, os atos e a forma dos atos que a compdem, o 6rgdo que a
executa, o grau de cognicdo, a menor ou maior possibilidade de participacao
do sujeito, diferem no tempo e no espaco.

Sempre houve, no direito brasileiro, alguma forma de apurag@o preliminar ou
prévia, constituindo a primeira fase da persecugdo penal''?.

"2 MARINHO, Renato Silvestre. Presenca do defensor na investigagdo preliminar: incrementando o caréter
democratico da persecugdo penal. /n: LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 430.

113 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 26.
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Existem também os processos administrativos instaurados pela Receita Federal e pelo
CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, entre outros, os quais nao sao
propriamente uma investigacdo preliminar, mas que podem servir para fundamentar uma
denuncia e manifestagdes posteriores do Ministério Pablico, os pronunciamentos da defesa e o
julgamento do magistrado em um processo penal em que sdo apuradas infracdes penais
tributarias, financeiras ou contra a ordem economica.

Enumerando as diversas formas de investigacdo preliminar em nosso ordenamento
juridico e destacando que o inquérito policial € a principal delas, leciona o professor Renato

Silvestre Marinho:

Antes praticamente reservada as Policia Civil e Federal, em Inquéritos
Policiais (I.P.), hoje é cada vez mais comum a investigacdo criminal em
6rgaos como o Ministério Publico — através de Procedimentos Investigatdrios
Criminais (P.I.C.) — e as cAmaras legislativas — por meio de Comissdes
Parlamentares de Inquéritos (C.P.1.).

Ha4, ainda, diversos tipos de investigagcdes e procedimentos que, embora ndo
possuam natureza propriamente criminal, podem ter como objeto fatos que
apresentam relevincia penal e, ao final, servir de suporte imediato ao
oferecimento de uma dentncia criminal. Sdo exemplos o inquérito civil (I.C.),
o procedimento administrativo disciplinar (P.A.D.), o procedimento tributério
administrativo (P.T.A.) e os procedimentos do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (CADE), da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), do
Banco Central do Brasil (BACEN), dos Tribunais de Contas estaduais (TCE)
e da Unido (TCU.)'4.

Demonstradas as formas da investigacdo preliminar, é pertinente estabelecer sua
nomenclatura e nessa seara hd diversas variacOes, tais como investigacdo preliminar,
investigacao prévia, instru¢cdo preliminar ou apuracao preliminar.

Prefere-se o uso do subjetivo apurag¢do ou investigacido ao termo instru¢do. Apuracao
ou investigacdo traduz uma ideia de busca por algo que ainda néo estd definido, um exame para
descobrir a veracidade de uma informagdo, uma busca dos fatos e de elementos para reconstruir
da forma possivel um eventual fato criminoso que ocorreu no passado e amparar as versdes
apresentadas pelos envolvidos. Instru¢do, de outro lado, € a nomenclatura utilizada para a coleta
de provas realizada durante a fase processual. Assim, ao utilizar apura¢do ou investigagao,
evita-se a confusdo com a produgdo de provas na fase processual, a qual € denominada de

instrucao.

114 MARINHO, Renato Silvestre. Presenga do defensor na investigagdo preliminar: incrementando o carater
democratico da persecucdo penal. In: LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.). Temas atuais de
investigacao preliminar no processo penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2018, p. 431.
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Em relacdio ao momento em que ocorre, a maioria da doutrina utiliza um adjetivo
(preliminar ou prévia), para demonstrar que essa apuracdo ocorre em um momento pré-
processual.

E muito apropriado esse adjetivo indicativo do momento em que ocorre a apuracio para
deixar bem evidente que ainda ndo hd um réu, ndo existe uma defini¢cdo da autoria e reforcar
que é uma fase anterior ao processo em que o individuo que pode ser apontado como possivel
autor da infracdo penal deve ostentar todos os direitos fundamentais, especialmente, a
presunc¢ao de inocéncia durante essa fase apuratoria.

Os professores Aury Lopes Junior e Ricardo Jabocsen Gloeckner preferem o vocdbulo
instrucao mas expdem a necessidade de acrescentar o adjetivo preliminar conforme expdem no

excerto abaixo:

Ao vocdbulo instrugdo devemos acrescentar outro — preliminar — para
distinguir da instru¢do que também € realizada na fase processual. Também
servird para apontar o cardter prévio com que se realiza a instrucgdo,
diferenciando sua situagdo cronoldgica. Etimologicamente, o vocédbulo
preliminar vem do latim — prefixo pre (antes) e liminaris (algo que antecede,
de porta, de entrada) — deixando em evidéncia seu carater de “porta de
entrada” do processo penal e a fungdo de filtro para evitar acusacdes
infundadas.

Contudo, no Brasil, é tradicional o emprego de investigacdo criminal. A
doutrina brasileira prefere utilizar investigacdo, reservando instrucdo para a
fase processual. A nosso juizo, o termo instrugdo pode ser utilizado, desde que
acompanhado do adjetivo preliminar, evitando, assim qualquer confusido com
a instruco definitiva, realizada na fase processual'">.

E importante consignar ainda a natureza juridica da investiga¢io preliminar. Esta pode
ser varidvel de acordo com o 6rgdo que realizard os atos e pela variacdo de formas aplicdveis
em sua realizacdo.

Atualmente, hd uma discussdo doutrindria no sentido de verificar se a investigacao
preliminar seria procedimento administrativo pré-processual ou procedimento judicial pré-
processual a depender do 6rgdo que o conduz, conforme lecionam os professores Aury Lopes
Janior e Ricardo Jacobsen Gloeckner!!®. Seria procedimento administrativo pré-processual
quando feito em 6rgdo que ndo pertence ao Poder Judicidrio e seria procedimento judicial pré-

processual quando realizado por 6rgdo interno do Poder Judicidrio.

15 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 88.
16 1bid., p. 91-95.
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No ordenamento juridico brasileiro, ndo hd 6rgdos judiciais com atribuicdo para
realizacdo da investigac@o preliminar. Dessa forma, as formas de investigacdo preliminar no
Brasil seriam todas procedimentos ou processos administrativos pré-processuais.

Ocorre que, hé diversas formas de realizacdo da investigacdo preliminar e, para boa
parte dos meios ndo hi questionamento de que seja um processo administrativo como 0s
processos administrativos do CADE, dos Tribunais de Contas da Unido ou dos Estados ou os
processos administrativos confeccionados pela Receita Federal. A maior divergéncia surge em
relacdo ao inquérito policial, o qual € a principal forma de realizacdo da investiga¢@o preliminar.
Entende-se que o inquérito policial também € um processo administrativo extrajudicial. No
entanto, julga-se mais apropriada a discussao se o inquérito policial é processo administrativo
ou apenas procedimento no capitulo relativo ao inquérito policial.

Dessa forma, entende-se que a investigagdo preliminar no Brasil, deve ser considerada
como um processo administrativo extrajudicial, independente da forma ou 6rgdo que a realize.

Obrigar que a investigagdo preliminar seja um processo administrativo trard maiores
garantias ao individuo tendo em vista que, dessa forma, seria obrigatdria a incidéncia do
contraditdrio, da ampla defesa, durag@o razodvel do processo e proibicdo da utilizagdo de provas
ilicitas, mesmo em casos de processos administrativos pré-processuais em razao dos direitos
fundamentais previstos no artigo 5° da Constitui¢cao Federal. O amparo ao individuo serd maior
caso seja obrigatdria que as investigacdes preliminares sejam feitas por meio de um processo
administrativo.

Pertinente, por fim, analisar a fun¢do da investigacdo preliminar no contexto de um
processo penal constitucional.

Nesse aspecto, € de se ressaltar que a func¢do da investigacdo preliminar ndo pode ser
apenas a de reunir elementos que possam subsidiar a acusacdo com o intuito de fundamentar a
denuncia, peca inaugural do processo penal.

Isso seria esquecer que o individuo que estd sendo investigado, € um sujeito de direitos.
Nao se pode permitir que os envolvidos na fase extrajudicial da persecucao penal sejam tratados
apenas como objetos de direitos sem que seus direitos fundamentais sejam tutelados de forma
efetiva.

Os envolvidos na investigac@o preliminar devem ser tratados como sujeitos de direitos
e, por isso, as fun¢des da investigacdo preliminar devem ser duas: apuratdria e preservadora.

A investigacdo preliminar deve ter como funcao inicial a apuragcdo dos fatos e suas
circunstancias. No entanto, a segunda funcdo — preservadora -, € o diferencial de um modelo

constitucional e acusatdrio de investigacao preliminar. A investigacao preliminar deve ter por
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funcdo preservar todos os direitos fundamentais dos envolvidos, especialmente daquele
individuo apontado como possivel autor da infracdo penal, evitando-se qualquer violéncia dos
seus direitos fundamentais.

E, numa andlise de qual das funcdes deve preponderar € possivel afirmar, sem sombra
de ddvidas, que a funcdo preservadora deve estar num patamar acima da funcdo apuratdria. A
apuracdo dos fatos, por 6bvio, deve ocorrer. No entanto, sempre que a apuracio esbarrar com
um direito fundamental do individuo, a apurac¢do deve sucumbir.

Pelo exposto, pode-se afirmar que a investigagcdo preliminar € essencial para resguardar
a ideia de um processo penal constitucional baseado na teoria do garantismo penal e, por isso,
seu estudo ndo pode ser desprezado. Assim ja se manifestaram os autores Aury Lopes Janior e

Ricardo Jacobsen Gloeckner como no texto abaixo:

Por que analisar a investigacdo preliminar?

Porque o processo penal sem a investigacdo preliminar € um processo
irracional, uma figura inconcebivel segundo a razdo e os postulados da
instrumentalidade garantista. Ela é uma peca fundamental para o processo
penal e, no Brasil, provavelmente por culpa das deficiéncias do sistema
adotado (inquérito policial), tem sido relegada a um segundo plano!"’.

No entanto, é preciso repensar a investigacdo preliminar, em especial, o inquérito
policial, aplicando uma visdo garantista, partindo sempre dos direitos e garantias fundamentais
para pautar todo o instituto e a atuacdo dos agentes publicos.

Apresentados os aspectos considerados fundamentais para compreensdo geral de
quaisquer das modalidades de investigacdo preliminar, faz-se oportuno analisar de maneira
mais detida, o inquérito policial, o qual é a forma mais comum entre as investigacoes

preliminares.

3.1 Do Inquérito Policial e seu Novo Paradigma

No Brasil, apesar de haver varias possibilidades de realizagdo da investigacio
preliminar, a forma mais utilizada para realizacdo dessa investigacdo € o inquérito policial,
instituto que estd previsto entre os artigos 4° e 23 Cddigo de Processo Penal. Nesse sentido,

lecionou o professor André Augusto Mendes Machado: “O inquérito policial, desde a sua

7 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢io preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 23.
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positivacdo inaugural no direito brasileiro na segunda metade do século XIX, continua a ser o

principal modelo legal de apuragdo de fatos criminosos™!!8,

A nomenclatura “Inquérito Policial” foi utilizada pela primeira vez no Decreto

Regulamentar n.° 4.824 de 22 de novembro de 1871, apesar de sua utilizacio de maneira

informal para apuracdo de infracdes penais pelos Delegados e Subdelegados de policia'"®.

A professora Marta Saad expde o funcionamento do inquérito policial em sua origem:

Contudo, foi o Decreto 4.824/1871 que regulou a aplicacdo da Lei 2.033/1871,
dedicando s Secdo 3* do Capitulo 3° ao inquérito policial. O decreto determina
que os chefes, delegados e subdelegados de policia deveriam, logo que lhes
chegasse a noticia de algum crime, proceder as diligé€ncias necessérias a
verificacdo deste (art. 38), por meio do exame de corpo de delito direto,
exames e buscas para apreensdo de instrumentos e documentos, inquiri¢ao de
testemunhas, perguntas ao réu e ao ofendido e tudo o mais que pudesse ser ttil
ao esclarecimento do fato. (art.39). Dizia, ainda, que, se aparecesse a
autoridade judicidria competente para a formacgdo da culpa e investigasse o
criminoso, a autoridade policial se limitaria a auxilid-la, seja agindo ex officio,
seja atendendo as requisicdes formuladas pela autoridade judicidria ou
requeridas pelo promotor publico (art. 40). Se a autoridade judicidria
competente ndo comparecesse logo ou ndo instaurasse imediatamente o
processo de formacdo da culpa, a autoridade policial deveria proceder ao
inquérito policial (art. 41), consistente em todas as diligéncias necessdrias ao
descobrimento do fato criminoso, suas circunstiancias e seus autores, co-
autores ou cimplices, devendo ser reduzido a escrito (art. 42)'%.

O modelo atual de inquérito policial estd previsto desde a introdug¢do do Cédigo de
Processo Penal de 1941 em sua redacdo original, e ndo foi alvo de alteragdes significativas. Em
razdo da origem autoritaria do Cédigo de Processo Penal, a qual j4 foi exposta nesse trabalho,
o inquérito policial funcionou, a principio, como instrumento de dominagdo social em que eram
aplicadas diversas normas autoritdrias € que era visto apenas como um instrumento a Servigo
da acusacdo para buscar elementos informativos com o objetivo exclusivo de conseguir
condenacgdes, muitas vezes tratando o investigado como um objeto de direitos e dificultando ou
impossibilitando a defesa.

Até os dias atuais, o inquérito policial ainda é o palco de perseguicdes e abusos.
Contudo, essa situacdo melhorou apds a promulgacio da Constitui¢do Federal e do aumento da
aplicacdo dos direitos fundamentais.

Historicamente, poucos anos depois da promulgacao do Cddigo de Processo Penal, o

Brasil passou por uma ditadura civil militar entre os anos de 1964 e 1985 e o j4 existente viés

18 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 51.

119 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Obra em processo penal. Organizacdo € notas de Maria Eugénia Gil.
Preficio de Antdnio Sérgio Altieri de Moares Pitombo. Sao Paulo: Editora Singular, 2018, p. 347.

120 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 52-53.
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autoritdrio do processo penal e também do inquérito policial, proveniente da fase histérica de
sua elaboracdo e promulgacgdo, se consolidou e aumentou durante esse periodo ditatorial com
ajuda das institui¢des policiais.

E € de se ressaltar que em razao da fungao de perseguidor, torturador e abusador exercida
pelos corpos policiais durante toda a ditadura civil militar e que se replicou apds o término
desse periodo histérico, influenciando a cultura policial até os dias aturais, a investigacao
preliminar de forma geral e, em especial o inquérito policial, ndo foram objeto de discussdes
académicas de forma vultosa e nem foram alvo do estudo necessario para o desenvolvimento e
aprimoramento da fase pré-processual do processo penal.

No entanto, a falta de estudo sobre as instituicdes policiais e sua atuagdo administrativa
ou como auxiliar do Poder Judicidrio ndo € algo restrito ao Brasil. Sobre a falta de estudo sobre

o que se denominada de direito policial, ensina Luigi Ferrajoli:

[...] O direito de policia, porque direito inferior, ou pior, ndo direito,
representa, talvez, o setor mais negligenciado dos estudos académicos.
Manifesta-se, todavia, nessa matéria, uma espécie de esquizofrenia da ciéncia
juridica: tdo atenta aos limites entre direito penal e administrativo, com
respeito as contravencdes e aos outros direitos de bagatela e, até mesmo,
virtuosamente preocupada com as possiveis diminui¢des de garantias que se
seguem a despenalizacdo, quanto desatenta ou ndo responsabilizada com
respeito ao grande universo das medidas policialescas e administrativas da
liberdade pessoal.

E dificil compreender esta negligéncia intelectual sem uma reflexdo mais geral
do ponto de vista politico e socioldgico da natureza juridica. Parece-me que
se pode individualizar, sumariamente, a0 menos trés razdes. A primeira € uma
bizarra hierarquia nobilidrquica estabelecida a partir do direito romano entre
as diversas ordens e ramos dos estudos juridicos: antes de todos o direito civil,
depois o direito publico, depois o penal e apenas por dltimo o direito e a praxe
de policia, quase a dizer que, quanto mais o direito € contaminado pela
violéncia e nele é dificil e incerta a legitimacao, tanto menos serd meritério de
estudo e de reflexdo tedrica e axioldgica. A segunda razdo € um tipo de
consciéncia cativa, e consiste no fato de que a policia obsta pela sua natureza
as bem delineadas formas constitucionais do Estado de direito — do principio
da legalidade a divisdo dos poderes e a inviolabilidade dos direitos
fundamentais — e ndo se apresentam de acordo com as doutrinas liberais
democriticas dos fundamentos politicos do Estado moderno, dos quais assim
revela as margens da inefetividade. Ao final, aquela transcurac@o € um sinal
ndo reflexionado, mas inconfundivel dos tratamentos de classe denominada
cultura juridica como daquela politica: as medidas de policia, especialmente
aquela de prevencdo e de ordem publica sdo, de fato, destinadas de forma
prevalente aos que ndo se encontraram no exercicio do poder e aos
marginalizados — subtrabalhadores, prostitutas, vagabundos, ociosos,
desocupados, subocupados, imigrantes e similares — de forma que o seu estudo
resulta também por sua vez marginalizado dos tradicionais interesses
académicos. Por esta razdo as medidas de policia ndo se apresentam, a
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diferenca das medidas penais, nas estatisticas judicidrias e nas informacgdes

sociolégicas, e ndo menos na reflexio tedrica na andlise doutrindria'?!.

Essa falta de discussdo académica gerou uma estagnacdo do inquérito policial e sua
consequente defasagem em relagdo aos avancos normativos de outras dreas do direito € mesmo
em relacdo ao processo penal, o que ajudou a produzir toda uma cultura retrograda e até um
acovardamento dos operadores do direito, os quais deixaram de raciocinar € empregar a
codificacdo penal e processual penal em consondncia com a Constituicio Federal,
especialmente, quando seria para conferir direitos aos investigados.

A constitucionalizagdo do direito policial estd ocorrendo de forma mais lenta do que nos
outros ramos do direito e esse descompasso gera problemas interpretativos e antinomias
aparentes.

E essa falta de estudo repercutiu inclusive na atividade prética e na cultura policial

conforme expde a professora Marta Saad:

A fase de investigacdo preliminar foi durante muito tempo esquecida pela
doutrina. Poucos eram os trabalhos que se voltavam a analisar a primeira fase
da persecugdo penal, sua importincia, dificuldade e desafios. Isso, claro,
repercutiu na préopria pratica da atividade, negligenciada e pouco
prestigiada'®?,

Outro fator importante € a cultura policial vigente, fundada em hierarquia e disciplina
severas que se assemelha com o militarismo que visa combater um inimigo e nao fornecer
seguranga publica para a populagdo. O investigado € tratado como um inimigo € ndo0 como um
sujeito de direitos, titular de direitos fundamentais que pode ou ndo ser autor de um crime e que
a fun¢do da policia seria investigd-lo e ndo o acusar ou tratd-lo como condenado de plano.

Muito dessa compreensdo do processo penal ocorre pelos proprios policiais estarem
submetidos a essa cultura policial inquisitoria, em que o papel do delegado de policia e dos
outros policiais seria de um justiceiro 2 mando da acusacdo com o objetivo de combater
inimigos e nao de apurar fatos.

E preciso alterar toda essa cultura inquisitorial. E imperioso que o inquérito policial seja
pesquisado na academia e desenvolvido para que se torne um instrumento de persecu¢do penal
imparcial, democratica e constitucional.

Nesse sentido, é oportuno verificar o posicionamento tradicional da doutrina sobre o

inquérito policial.

12 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 708-709.
122 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 19.
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O professor Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua Inquérito Policial como:
“Inquérito Policial &, pois, o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria para a
apuracdo de uma infracdo penal e sua autoria, a fim de que o titular da agdo penal possa ingressar
em juizo”'%,

E esses conceitos mais tradicionais em que o inquérito policial somente tem um viés
inquisitério e com o fim exclusivo de subsidiar a acusacao continuam sendo reproduzidos e sdao
bem comuns até para doutrinadores mais modernos como, por exemplo, 0 conceito exposto por

Renato Brasileiro de Lima:

Procedimento administrativo inquisitério e preparatério, presidido pela
autoridade policial, o inquérito policial consiste em um conjunto de
diligéncias realizadas pela policia investigativa objetivando a identificacdo de
fontes de prova e a colheita de elementos de informacdo quanto a autoria e
materialidade da infracdo penal, a fim de possibilitar que o titular da agdo
penal possa ingressar em juizo'*,

Os conceitos ndo trazem elementos importantes para o avanco do inquérito policial e
nem para proporcionar sua compatibilidade com a Constitui¢do Federal como a adequacao do
inquérito policial ao sistema processual acusatdrio, a discussdo da natureza do inquérito
policial, estabelecendo se este € um procedimento ou um processo administrativo. Também nao
ha qualquer mencdo a fun¢do preservadora do caderno investigatorio. E, por fim, a fungdo
apuratdria € vista apenas com a finalidade de amparar a acusagdo, ndo havendo qualquer
preocupacio com subsidiar a defesa ou o julgador, deixando a margem qualquer preocupacao
com a imparcialidade que uma investigacao deve ostentar para ser apuratdria e preservadora ao
mesmo tempo.

No que tange as fungdes do inquérito policial, preservadora e apuratdria, ndo hd como
dissocia-las. O inquérito policial sempre deve ser conduzido com o a fun¢do de apurar o fato
tido como criminoso, sem perder de vista a tutela dos direitos fundamentais dos individuos
envolvidos.

Dissertando sobre as func¢des do inquérito policial ensina a professora Marta Saad:

Imprescindivel, portanto, a existéncia das duas fases no procedimento da
persecucdo penal, a primeira delas dita persecucao ou instru¢do, preliminar ou
prévia, apresentando dupla funcio ou objetivo. O primeiro deles preservador,
diminuindo, ou minimizando, acusac¢des infundadas, temeririas e até

123 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 22. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, v. 1. p. 198.

124 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume tnico. 5. ed. rev. ampl. € atual. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2017. p. 105.
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caluniosas e evitando o custo de acusagdes indteis. O segundo, preparatdrio,

acautelando eventuais meios de prova'®.

Os direitos fundamentais de qualquer individuo que seja investigado, devem ser
tutelados. Como dito no capitulo anterior, a funcdo preservadora € justamente o diferencial da
investigacdo criminal sob a perspectiva do Processo Penal Constitucional.

A funcdo preservadora evitard abusos durante a investigacdo realizada dentro do
inquérito policial. Além disso, funcionard como um verdadeiro filtro processual para barrar
acoes penais sem fundamento, o que geraria custos financeiros ao Estado e também evitaria o
etiquetamento social dos processados, os maleficios que um processo penal pode gerar para um
individuo.

A verdade € que a investigacdo e o processo jd sdo, por si sO, uma puni¢do ao individuo.

E essa punic¢do € ainda pior quando feita para um inocente, o qual ndo deveria ser punido
de qualquer forma. Nos dizeres dos professores Ricardo Jacobsen Gloeckner e Aury Lopes
Jinior : “N&o é possivel processar sem punir, tampouco punir sem processar’”!2°,

O professor Guilherme Madeira tem um exemplo muito ilustrativo do estigma social

que um processo penal mesmo com absolvi¢ao poderia gerar para uma pessoa:

Ora, o processo penal € sancionatério em si mesmo, isso significa que o
simples fato de alguém ser processado ja traz para si uma macula que o
acompanhard para o restante de sua vida.

Normalmente, esta afirmacdo costuma causar perplexidade entre os
estudantes, por isso proponho pequeno exercicio mental para comprovar essa
tese. Contudo, para que seja efetivo este exercicio, o leitor deverd ser
absolutamente honesto em sua resposta ao final.

Imagine o leito que esteja procurando uma babd para sua filha. Nenhuma babd
parece agradar. Ora sua esposa ndo gosta dela, ora sua filha, o preco do salério
estd alto demais. Eis que surge uma babd perfeita. Saldrio bom, suas filhas e
esposa adoram a babd, mas vocé fica desconfiado.

Acaba conseguindo ter acesso a folha de antecedentes desta baba e descobre
que ela ja foi processada por maus tratos contra crianga, porém foi absolvida
A pergunta que fago ao leitor é: vocé contrataria essa babd?'?’.

Em relagao especificamente a fungdo apuratdria, esta deve ser feita com imparcialidade.
A falta de imparcialidade existente no inquérito policial, pode ser uma consequéncia da falsa
premissa de que a policia estd a servigo exclusivo da acusacdo. Alids, essa sensacdo € algo

comum e presente até mesmo no imagindrio da populacido em geral e estd inserta na cultura dos

125 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.

126 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢do preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 111.

127 DEZEM, Guilherme Madeira. Curso de processo penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 332.
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proprios servidores dos corpos policiais. Nesse sentido s@o os dizeres dos professores Ricardo

Jacobsen Gloeckner e Aury Lopes Junior:

Nos sistemas de instrucdo a cargo do promotor ou da policia, toda atividade
realizada tem como destinatdrio imediato o acusador. Por isso, existe uma
forte tendéncia de buscar a todo custo “municiar” o titular da a¢do penal
fazendo com que a instrucio seja uma via de mdo tinica. Nesse caso, pode-se
afirmar que a instrugdo serve, em sentido estrito, quase que exclusivamente a
acusacdo, pois se preocupa basicamente em buscar os elementos de cargo,
fechando os olhos para os de descargo. Na pritica, o material serve muito
pouco a defesa'?.

Outra possivel causa dessa falsa premissa de que o inquérito policial deva servir
exclusivamente a acusac¢ao, pode ser a fung¢do simbdlica do inquérito policial.

E inegdvel que a investigacio preliminar conduzida pela policia investigativa,
diferentemente das outras modalidades de investigac@o preliminar, € tida como uma resposta
imediata e direta ao crime, evitando a sensacdo de impunidade das condutas criminosas, o que
contribui para acalmar a populagdo, a qual acredita que a policia investigava deva proporcionar
justica e ndo somente seguranca publica diante de uma conduta criminosa que gerou
desassossego e sentimento de inseguranca.

Nesse sentido, uma funcdo acessoria da prisdo cautelar durante a investigacdo, seria
gerar uma sensacao de seguranca publica na populagdo, o que nao pode ser aceito. A liberdade
num Estado Democrético de Direito € a regra e a prisdo cautelar deve ser aplicada apenas de
forma excepcional, de acordo com as hipdteses legais. A presuncio de inocéncia e os valores
constitucionais nao impedem a possibilidade de uma prisao cautelar, contudo esta ndo pode ser
feita a qualquer custo e sem previsao legal.

Para gerar essa sensag@o de seguranca publica, a policia faz o que os professores Aury
Lopes Jinior e Ricardo Jacobsen Gloeckner denominam de “espetacularizagdo da prisdo”.

Nesse sentido, vale citar o excerto abaixo:

H4 nitidamente uma confusao entre a politica de seguranga publica e a funcdo
investigatoria, que ndo raras vezes se imiscuem no procedimento
investigatério. A autoridade policial é levada a tratar o investigado como
objeto de tutela da seguranca ptblica, esquecendo-se de que durante o
inquérito policial busca-se exclusivamente o apontamento de subsidios
suficientes para, em juizo de probabilidade, superar a presuncdo de inocé€ncia
e autorizar o juiz ao recebimento da dentdncia. A autoridade policial ndo
incumbe reforgar o sentimento de “seguranga” coletiva, seja tratando obter
provas a todo o custo — e, aqui, a utilizacdo de tortura bem como do instituto

128 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢io preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 97-98.
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da delacdo premiada corroboram o alegado -, seja espetacularizando a
129

prisao .

E essa espetacularizacdo que culmina na preferéncia de atendimento de casos
especificos se acentua nas ocorréncias que tém relevancia mididtica ou de fatos com grande
interesse social.

Importante consignar que essa ndo € a funcdo da policia investigativa, a qual deveria
apenas apurar os fatos criminosos sem dar preferéncia para casos que possam ter relevancia
midiatica ou comogao social. No entanto, ndo € raro que 0os casos que possam gerar repercussao
sdo priorizados.

A espetacularizagdo da pris@o contribui para que o delegado de policia responsavel adote
um Vviés inquisitério e dé preferéncia para os elementos de prova que possam amparar a
representacao por prisdes cautelares e consequente deferimento das medidas cautelares pelo
Poder Judicidrio.

Acrescente-se que, muitas vezes, esses delegados de policia que realizam muitas
operacoes e prisoes, mesmo que de forma enviesada, sdo reconhecidos por essas prisdes diante
da cultura institucional inquisitorial e até mesmo promovidos por merecimento, o que reflete
na questdo salarial.

E um aspecto interessante para coibir essa espetaculariza¢ao das prisoes e o proprio viés
inquisitério da fungdo da policia investigativa, seria que a policia ndo mais detivesse
legitimidade para representar por prisdes cautelares, especialmente a prisdo tempordria € a
prisdao preventiva. Restaria apenas a possibilidade de a policia investigativa realizar a prisao
em flagrante.

A prisdo em flagrante ndo interfere nessa espetacularizacdo e nem na imparcialidade,
uma vez que a prisdo € o ato inicial que vai gerar a instauracao do inquérito policial. E, além
disso, a prisdo em flagrante é facultada a qualquer do povo, sendo a policia investigativa
responsavel por formalizar essa prisao.

O ideal seria apenas que o delegado de policia responsavel pela prisdo em flagrante ndo
fosse o mesmo delegado de policia com atribui¢do para conduzir o restante da investigagao.
Dessa forma, a imparcialidade da equipe de investigacdo estaria mais bem amparada.

Contudo, o mesmo nio ocorre nos casos da prisdo tempordria e da prisio preventiva. E

preciso analisar cada uma delas para uma melhor compreensao dos motivos de ndo haver razao

129 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢io preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 130.
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para conferir legitimidade aos delegados de policia representarem por essas modalidades de
prisdes cautelares.

A prisdo tempordria somente pode ser decretada durante a fase investigatéria e
substituiu a antiga prisdo para averiguacdo, a qual ndo foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988 em razdo da previsdao do artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal,
dispositivo que vedou a prisdo que ndo esteja em flagrante delito ou que ndo seja proveniente
de uma ordem escrita e fundamentada do juiz competente!*°.

O professor Guilherme de Souza Nucci faz um breve histérico da prisao para

averiguacao no trecho abaixo:

Antes da Constituicdo Federal de 1988, adotava-se, em meio a investigacao
policial, a chamada prisdo para averiguacdo, representada pelo
encaminhamento a forca do suspeito a delegacia, visando-se a apuracdo da
materialidade ou autoria de um delito. Cometido um crime grave, focava-se
um suspeito e, para amealhar provas, dando-se alguma seguranca as
testemunhas do fato, prendia-se o individuo para averiguar o ocorrido,
fazendo-o sem mandado judicial, nem tampouco a concretizagdo do flagrante.
Tratava-se de uma medida cautelar informal, mas admitida por parcela
consideravel da doutrina e da jurisprudéncia, sob a justificativa de agir a
autoridade sob o manto do poder de policia do Estado''.

Atualmente, essa conduta configuraria crime de abuso de autoridade caso fosse
praticada por um agente estatal, de forma muito acertada, a propdsito.

No entanto, o fim da prisdo temporaria € o mesmo da pris@o para averiguacdo, qual seja,
melhorar a investigacdo angariando elementos de prova que necessitem da participagdo do
investigado. Nesse sentido, pontua o professor Guilherme de Souza Nucci: “Inaugura-se a fase
da prisdo tempordria, cuja meta é assegurar a produtividade e a eficicia da investigacao
criminal”!2,

O primeiro requisito legal para concessao da prisdo temporaria, conforme o artigo 1°,
inciso I, da Lei de Prisdo Temporaria ¢é: “I - quando imprescindivel para as investigagdes do
inquérito policial”!'??,

Veja-se que € uma prisao que somente pode ocorrer durante a fase investigatéria e tem

como caracteristica a imprescindibilidade para a investiga¢do. Contudo, qual seria a diligéncia

130 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Repuiblica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 dez. 2024.
131 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a lei 12.402/2011. 3. ed. Ver., atual. e
ampl. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 62-63.

132 Ibid., p. 63.

133 BRASIL. Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Dispde sobre a prisio tempordria. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1989. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17960.htm. Acesso em: 11 dez.
2024.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7960.htm

80

policial que necessitaria da prisdo do investigado para sua realizacao diante do direito de ndao
produzir provas contra si mesmo? A resposta € simples, ndo hé de fato qualquer diligéncia que
necessite da prisao do suspeito para que possa ser realizada sem violar o direito de ndo produzir
prova contra si mesmo.

Ora, o investigado pode permanecer calado e ndo pode ser conduzido coercitivamente
para ser ouvido. Nesse sentido se posicionou o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Argui¢do
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 3953,

Nao hé obrigatoriedade legal do suspeito fornecer sangue ou DNA, realizar exames e
nem mesmo pode ser compelido a participar ativamente de qualquer diligéncia como
reproducdo simulada dos fatos ou reconhecimento de pessoas.

A professora Marta Saad aponta a dificuldade de se estabelecer quando a participag¢ao
do investigado seria passiva e, portanto, permitida e quando seria ativa. A autora afirma que
mesmo a participagdo passiva poderia violar o direito de ndo autoincriminacdo do investigado.

Vale transcrever trecho da obra da professora Marta Saad:

Ademais, em diversas situagdes, hd dificuldade priatica em apartar
qualitativamente a colaboracio meramente passiva da cooperagdo ativa na
obtencdo da prova: “de fato, a distingdo entre provas que necessitam de
colaboracdo ativa ou passiva nem sempre € clara e taxativa. Por outro lado , a
auto-incriminacdo ndo deixa de existir simplesmente porque o acusado se
submete passivamente a producdo de uma prova, embora contra sua vontade.
Enfim, o critério referido ndo resolve definitivamente o problema em face da
incidéncia do nemo tenetur se detegere.

Desse modo, o acusado ndo pode ser compelido a participar de
reconhecimento (art. 6°, VI, c.c. os arts. 229 e 230 do CPP), reprodugio
simulada dos fatos ou reconstituicao (art. 7° do CPP), a fornecer material para
a realizacdo de exames periciais que exigem intervencdes corporais (exame
de sangue, teste de alcoolemia, de DNA), a fornecer material escrito para
realizacao de exame grafotécnico, e “sendo a recusa um direito, obviamente

ndo pode ao mesmo tempo ser considerada delito'.

Nao hé diligéncias que necessitem da presenca do investigado caso este ndo queira
participar e, muito menos diligéncias que tenham como requisito a prisdao do individuo por
determinado periodo.

E, muitas vezes, diante da lei ndo prever que para a decretagdo da prisdo tempordria

seria necessdria a comprovagao de indicios de autoria, esta modalidade de prisao € utilizada

13 CAVALCANTE, Mircio André Lopes. Inconstitucionalidade da conducfo coercitiva para
interrogatorio. Buscador Dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/1f74a54f39b3123ad272ca0a06e7463f. Acesso
em: 12 dez. 2024.

135 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 302-
304.
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quando o suspeito estd presente na delegacia, ocasido em que ja estd ocorrendo o interrogatério
ou outra diligéncia e a prisdo € feita apenas como uma resposta a sociedade.

Nesses casos, a prisdo serd feita apenas para conter os anseios sociais de vinganca ou
para gerar a sensagdo de segurancga publica. Esta prisdo, no mais das vezes, vem acompanhada
de uma espetacularizacdo que funciona como uma satisfacdo a sociedade. Nos dizeres do

professor Guilherme de Souza Nucci:

Outra ilegalidade patente, que ocorre na pratica, € a concretizacio da prisao
antes da expedi¢cdo do mandado (§5°). Por vezes, o suspeito ji se encontra
detido, quando, entdo a autoridade policial busca o juizo para consolidar, via
mandado, tal situacdo. Trata-se, em nosso entendimento, de constrangimento
ilegal. Em procedimento ideal, no pode o juiz validar tal prisdo'®.

Acredita-se, portanto, que a prisdo tempordria, da forma como prevista, é
inconstitucional por violar o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, o qual € um
desdobramento do direito ao siléncio previsto no artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal'®’.

A prisdo ndo deve ser feita para investigar. Considerando os valores constitucionais
estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro, especialmente o principio da presuncao de
inocéncia, a légica deve ser exatamente o oposto da ideia da prisdo tempordria. Deve-se
investigar para possibilitar uma eventual prisdo cautelar e somente quando presentes os
requisitos legais, diante de uma necessidade extrema.

E preciso agora discutir a prisdo preventiva. Esta, de outra banda, ndo parece que padeca
do mesmo vicio de inconstitucionalidade da prisdo tempordria, a qual € pensada para realizar a
investigacao e, portanto, desrespeita a presuncao de inocéncia e o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo.

A presunc¢do de inocéncia, apesar de ser um principio constitucional, ndo tem o condao
de exterminar a possibilidade qualquer modalidade de prisdao cautelar e, por isso, acredita-se
que a prisdo preventiva € possivel desde que se enquadre nas hipéteses legais.

A prisdo preventiva € uma modalidade de prisdo cautelar utilizada, em regra, durante a
fase processual com o objetivo de garantir a finalidade da persecu¢do penal, seja para preservar
a regularidade da instrug@o criminal sem coagdo de testemunhas, a aplica¢do da lei penal para
0s casos em que os investigados possa estar foragido ou para evitar que a atividade criminosa
objeto da investigacdo ou do processo continue existindo nas hipdteses de garantia da ordem

publica ou da ordem econdmica. Nesse sentido se posicionou o professor Guilherme de Souza

136 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a lei 12.402/2011. 3. ed. Ver., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 66-67.
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Nucci: “Denomina-se prisdo preventiva a medida cautelar, privativa de liberdade, voltada a
assegurar a finalidade util do processo criminal, seja no tocante a instrucdo, seja no referente a
seguranga publica e aplicacio concreta da lei penal”!3®,

E a prisdo preventiva recebeu algumas alteracdes promovidas pela lei 13.964 de 2019
que podem ser considerados avangos para diminuir os excessos praticados na decretacdao de
referida medida cautelar pessoal.

Nessa toada, o legislador acrescentou dois novos dispositivos ao Cédigo de Processo
Penal, o primeiro sobre a necessidade da contemporaneidade dos fatos que ensejaram a prisao
preventiva ao decreto da prisdo, conforme previsao do artigo 315, pardgrafo 1°, do Cédigo de
Processo Penal e também vale mencionar a proibi¢ao da decretacdo da prisdo preventiva como
antecipacdo do cumprimento de pena ou de forma automadtica em razdo do recebimento da
dentincia pelo disposto no artigo 313, paragrafo 2° do Cédigo de Processo Penal'®’.

Vé-se que, preferencialmente, em razao de sua funcdo ser a garantia da finalidade util
do processo, a prisdo preventiva deve ser utilizada durante a fase processual, o que ja denota
que a legitimidade para requeré-la € prioritariamente do Ministério Publico, como titular da
acdo penal e parte responsdvel pela acusacdo, ou ainda do assistente de acusacdo de forma
subsididria.

O momento, por si s6, ja afasta sobremaneira a legitimidade da policia investigativa para
representar pela prisdo preventiva e restaria apenas algumas excecoes.

Caso a prisao preventiva ocorra durante 0 momento adequado - fase processual -, ndo
ha motivos para conferir legitimidade para a policia investigativa representar pela prisao
preventiva uma vez que a investigagao e a participacdo policial na persecu¢do penal ja findou,
nao devendo a autoridade policial intervir na fase processual.

A decretagdo da prisdo preventiva na fase processual também tem como consequéncia
benéfica, evitar que a prisdo cautelar seja utilizada como uma forma de coagdo para realizagdo
de acordos extraprocessuais como, por exemplo, o acordo de ndo persecucdo penal ou a
colaboracdo premiada, tendo em vista que o momento para realizacdo dessas fases
extraprocessuais de persecucdo penal ja foi ultrapassado.

No entanto, é preciso ressaltar que ndo ha legitimidade da policia investigativa para

representar pela prisdo preventiva nem sequer para os casos em que essa medida cautelar

138 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a lei 12.402/2011. 3. ed. Ver., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 85.

139 SARAIVAJUR. Exposigio de motivos do Cédigo de Processo Penal: decreto lei n°. 3.689 de 03 de outubro
de 1941. In: SARAIVAJUR; Céspedes, Livia; Rocha, Fabiana Dias da (org.). Mini cédigo Saraiva: processo
penal e legislacdo complementar. 28. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
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pessoal ocorra durante a fase investigativa em razao dos requisitos legais necessdrios para
concessdo da prisdo preventiva.

Os requisitos da prisdo preventiva, conforme o professo Guilherme de Souza Nucci sdo:

Manteve-se o instituto da prisdo preventiva, praticamente, intacto. Os seus
requisitos ndo se alteraram. Continua-se a demandar, ao menos, trés fatores
para sua decretacdo: a) prova da existéncia do crime (materialidade) + b)
indicio suficiente de autoria (razodveis indicagdes, pela prova colhida até
entdo, de ser o indiciado ou réu o seu autor) + c) elementos varidvel:
c.l)garantia da ordem publica; ou c.2) garantia da ordem econdmica; ou c.3)
conveniéncia da instrucdo criminal; ou c.4) garantia da aplicacdo da lei
penal'¥,

Urge frisar que os requisitos para a decretagdo de uma prisdo preventiva, quais sejam,
indicios suficientes de autoria e prova da existéncia do crime (materialidade), sdo justamente o
fim da investigacdo policial e que ambas formam o que a doutrina denominada de “justa causa”
para a acdo penal e, quando presentes os trés requisitos genéricos da acdo e a justa causa, ja
existe a possibilidade do oferecimento da denuncia a ser feita pelo parquet. Nesse sentido, vale

citar o professor Edilson Mougenot Bonfim:

Além das trés condicdes genéricas abordadas, mencionou-se a existéncia de
um quarto elemento, constituido pela justa causa para o ajuizamento da agdo
penal. A justa causa — identificada por parte da doutrina como uma condi¢éo
autdbnoma — consiste na obrigatoriedade de que exista no momento do
ajuizamento da agfdo, prova acerca da materialidade delitiva e, ao menos,
indicios de autoria, de modo a existir fundada suspeita acerca da pratica de um
fato de natureza penal. Em outros termos, € preciso que haja provas acerca da
possivel existéncia de uma infracdo penal e indicacdes razodveis do sujeito
que tenha sido o autor desse delito'*!.

E da mesma forma se pronunciou o professor Afranio Silva Jardim:

[...] torna-se necessdrio ao regular exercicio da acdo penal a demonstragao,
prima facie, de que a acusag@o ndo é temerdria ou leviana, por isso que
lastreada em um minimo de prova. Este suporte probatério minimo se
relaciona com os indicios de autoria, existéncia material de uma conduta tipica
e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilidade'*.

Considerando que os requisitos necessarios para autorizacao da prisdo preventiva e os
requisitos para o0 membro do Ministério Publico efetuar uma dentncia sdo coincidentes, €

evidente que o trabalho da policia investigativa j4 estd concluido e, portanto, esta ndo deveria

140 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a lei 12.402/2011. 3. ed. Ver., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 67.

14 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 150.

142 JARDIM, Afranio Silva. Direito processual penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 97.
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ostentar legitimidade para representar pela prisdao cautelar, cabendo legitimidade exclusiva ao
Ministério Pablico para representar por essa modalidade de prisdo cautelar.

A representacdo da prisdo preventiva pela policia apds angariar os indicios de autoria e
a prova da materialidade, teria como fungdes apenas espetacularizar a prisao apds a conclusao
das investigacdes ou entdo gerar sensacdo de seguranca publica para a populagdo. Ambas as
hipéteses ndo devem ser aceitas.

Espetacularizar a prisdo € a pior das duas funcdes tendo em vista que € apenas uma
forma de autopromocdo pessoal do responsdvel pela investigacdo ou da institui¢do, sem
qualquer fim benéfico para a persecu¢do penal ou para pacificar a sociedade.

Gerar seguranca publica para a populacdo ndo pode ser tida como funcido da
investigacao preliminar e muito menos uma fungdo apta para justificar uma prisdo cautelar e,
com muito menos razao, justificar uma prisao espetacularizada. As reais fungdes do inquérito
policial sdo — apuratdria e preservadora -, e ambas necessitam da imparcialidade, qualidade
intrinseca para uma boa investigagao.

A 1mparcialidade € algo imperativo para qualquer investigacao preliminar. O professor
Daniel Zaclis nomeia a mesma caracteristica (imparcialidade) de neutralidade e expde o
posicionamento tradicional da doutrina sobre o inquérito policial e a importancia da

neutralidade/imparcialidade:

Constitui lugar comum, nos estudos dedicados ao Processo Penal, a ideia de
que a investigacdo preliminar tenha como funcdo precipua a busca de
elementos informativos para o oferecimento de acusacdo criminal. Ainda que
dispensavel de acordo com a nossa legislacdo, a fase pré-processual é tida por
grande parte da doutrina, e encampada pela jurisprudéncia, como instrumento
direcionado a coligir provas da materialidade da ocorréncia do ilicito e
indicios de autoria.

Em virtude desta concep¢do simplista do tema, deixa-se de lado uma
caracteristica de monumental relevancia das investigagdes preliminares, qual
seja. A Sua indispensavel neutralidade. O substantivo “neutralidade” designa
a “condicdo daquele que se abstém de tomar partido” ou o “carater ou
qualidade do que ¢é imparcial.” Com efeito, o inquérito policial — ou qualquer
procedimento pré-processual criminal — ndo pode se revestir de interesses
apenas acusatérios, operando como exclusivo aparato preparatério para o
ajuizamento de instAncia criminal'43,

A investigacdo somente € salutar se esta estiver sem um fim predeterminado. A
investigacdo com um fim ji definido, com uma visdo monocular, ndo é de fato uma

investigacao.

143 ZACLIS, Daniel. A investigagio preliminar neutra. In: SIDI, Ricardo; LOPES, Anderson Bezerra (org.).
Temas atuais da investigacio preliminar no processo penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 199.
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A investigacdo parcial terd um resultado falseado, cujo deslinde processual, sem o
desenvolvimento 16gico com fundamento probatério embasado, serd certamente uma
absolvi¢do ou uma condenagdo erronea. Portanto, o inquérito policial deve ser totalmente
imparcial para cumprir suas funcdes apuratdria e preservadora, em consonancia com os valores
constitucionalmente estabelecidos.

O inquérito policial, num sistema acusatdrio, deve ser visto como um instrumento da
persecucao penal que tem por fim possibilitar o exercicio futuro da jurisdi¢do de forma justa e
igualitdria, servindo a todas as partes, quais sejam, investigado e seu patrono, ministério publico
exercendo a acusagdo e o juiz para subsidiar seu julgamento.

E preciso discutir também qual a natureza juridica do inquérito policial e se este é um
procedimento ou um processo administrativo, pois isso alterard significativamente a
obrigatoriedade de aplicagdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa durante sua
tramitacao.

Para o professor Antonio Scarance Fernandes, o inquérito policial ndo é sequer um

procedimento pois ndo teria uma sequéncia de atos definida em lei.

[...] Sequer o inquérito é procedimento, pois falta-lhe caracteristica essencial
do procedimento, ou seja, a formagdo por atos que devam obedecer a uma
sequéncia predeterminada pela lei, em que, apds a pratica de um ato, passa-se

a do seguinte até o tultimo da série, numa ordem a ser necessariamente

observada'#.

Ousa-se discordar do professor Antonio Scarance Fernandes, pois ha regulamentacdo
legal da maioria dos atos investigatérios de forma minuciosa, inclusive.
O inquérito tem inicio quando o fato ndo se encontra em estado flagrancial, cujas

hipéteses estdo previstas no artigo 302 do Cédigo de Processo Penal!'®®

, por meio de uma
portaria e termina com a apresenta¢ao de um relatério final.

No entanto, ¢ um erro acreditar que somente a portaria e o relatério seriam atos
obrigatdrios e com momentos determinados. Varias diligéncias sdo expostas nos artigos 6° e 7°

1146

do Cédigo de Processo Penal *°, as quais devem ser realizadas e o resultado de todos esses atos

serd reduzido a termo e rubricado pela Autoridade Policial.

144 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
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146 SARAIVAJUR. Exposigio de motivos do Cédigo de Processo Penal: decreto lei n°. 3.689 de 03 de outubro
de 1941. In: SARAIVAJUR; Céspedes, Livia; Rocha, Fabiana Dias da (org.). Mini cédigo Saraiva: processo
penal e legislacdo complementar. 28. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
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Além disso, as pericias realizadas durante a investigacdo como, por exemplo, os exames
de corpo de delito que sdo considerados provas irrepetiveis, € todos os outros vestigios
coletados devem seguir o rito da cadeia de custddia, a qual foi introduzida pela n.° 13.964 de
2019'%, com o fim de respeitar o Principio da Mesmidade, ou seja, possibilitar que os elementos
coletados durante a investigacdo sejam os mesmos até o final do processo e se mantenham
conforme coletados na origem, proporcionando a fiscalizacdo pelas partes de tudo quanto foi
realizado.

Acrescente-se que se o crime estd em estado flagrancial, deve respeitar o rito previsto
para os autos de prisdo em flagrante delito, o qual € minucioso e a sequéncia de atos € bem

rigida, conforme previsdo dos artigos 301 até 310 do Cédigo de Processo Penal'*®

, Tito este que
estabelece, inclusive, a sequéncia das oitivas, sendo a oitiva do investigado a ultima, para que
ele possa exercer o seu direito de autodefesa a contento. E, desrespeitada qualquer das
formalidades previstas no Cdédigo de Processo Penal, a consequéncia serd o relaxamento da
prisdo em flagrante.

Mas ndo é s6. A Lei n.° 13.245 de 2016'*, a qual alterou o Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil no capitulo da investigacdo, acrescentando o inciso XXI ao artigo 7°, cuja
redacdo confere o direito do advogado apresentar questdes e razdes durante o interrogatério em
sede policial, e acrescentou que o descumprimento de tal direito ird gerar a nulidade absoluta
do ato.

A legislacdo atual pode nao ser a ideal mas possibilita dizer que hd uma sequéncia de
atos definida, todos os atos de coleta, producdo e armazenamento dos elementos de prova
devem ser formalizados de forma escrita, ou seja, hd um rito e formalidades que ndo podem ser
desrespeitadas e que permitem a fiscalizacdo pelas partes.

E oportuno mencionar ainda que o prazo para conclusio do inquérito policial é exiguo,
seja aquele instaurado por meio de um auto de prisdo em flagrante delito, seja para aquele que
¢ instaurado por meio de uma portaria e s6 nao ha uma especificacao legal mais detalhada do
procedimento pois hd apenas a previsdo de um tnico tipo de procedimento para a esmagadora

maioria dos crimes que sejam objetos da investigacdo realizada por meio de um inquérito

1“7 BRASIL. Lei n.° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Didrio Oficial da Unido: secdo 1, p. 1, 24 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 15 set. 2024.
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policial e, por isso, o legislador preferiu ndo estabelecer uma ordem extremamente rigida da
sequéncia dos atos e das diligéncias que devem ser realizados.

Dessa forma, muitas vezes os atos serdo realizados de forma concomitante e outras
vezes, serd necessaria a inversao dos atos.

E como todos os atos investigatorios devem ser refeitos em sede judicial, essa sequéncia
de atos ndo precisa de uma rigidez absoluta.

Contudo, isso ndo possibilita afirmar que o inquérito policial ndo € sequer um
procedimento.

Pode-se afirmar que o inquérito policial ndo € um limbo juridico, e ndo € sustentavel
que ndo seja nem processo € nem procedimento. H4 regulamentacdo legal suficiente para
afirmar que o inquérito policial €, no minimo, um procedimento.

Ante o exposto, a discussdo deve se restringir a averiguar se o inquérito policial é
processo ou procedimento.

Nao hd uma defini¢do legal do que seja um procedimento. Um procedimento seria
apenas uma sequéncia de atos visando um fim. O professor Daniel Amorim Assumpcao Neves

define procedimento como:

7

O procedimento é entendido como uma sucessdo de atos interligados de
maneira légica e consequencial visando a obtencdo de um objetivo final.
Costuma-se dizer que o procedimento é a exteriorizacdo do processo, seu
aspecto visivel, considerando-se que a no¢do de processo é teleoldgica,
voltada para a finalidade de exercicio da fun¢éo jurisdicional no caso concreto,
enquanto a nogdo de procedimento é formal, significando essa sucessdo de
atos com um objetivo final'%.

Diante desse conceito de procedimento, € possivel afirmar que o procedimento € um
elemento que compde 0 processo.

A defini¢do de processo € mais tortuosa e depende da teoria que serd adotada. Por isso,
serd expresso um conceito de processo proprio para este trabalho que traz algumas
caracteristicas que se julgam pertinentes e devem estar presentes num processo democratico.

O processo pode ser conceituado como o instrumento que, mediante um procedimento
preestabelecido em lei, com a garantia da aplicacdo do contraditério organiza a relacdo
processual entre as partes e possibilita o exercicio da jurisdicao pelo Estado.

No processo penal, o fim do processo € materializacdao da persecucao penal.

150 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2016, p. 100.
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Assim, temos como elementos obrigatérios do processo, o procedimento, o
contraditdrio, o estabelecimento da relacdo processual e o fato de que o processo € instrumental.

A natureza instrumental decorre do fato de que o inquérito policial nao € um fim em si
mesmo, servindo para produzir elementos de provas com o fim de amparar um eventual e futuro
processo penal e subsidiar as manifestacdes das partes e do julgador.

O procedimento, acredita-se que existe pelos motivos expostos acima.

A relacdo processual é estabelecida pela participacdo das partes que podem se
manifestar e fiscalizar a realiza¢do do procedimento, havendo nulidade se ndo for respeitada a
participacdo dos envolvidos.

Restaria apenas discutir se o contraditorio deve integrar ou nio o inquérito policial e
esse elemento € o que definird se o caderno investigatorio policial deve ser considerado
procedimento ou processo administrativo.

Conforme ja exposto no capitulo anterior, sustenta-se que deve haver contraditério na
investigacdo preliminar e que a aplicacdo do principio do contraditério deve ser obrigatéria a
investigacao preliminar e ao inquérito policial, podendo apenas ser postergada em alguns casos
em que possa tornar indcua as apuracoes e as diligéncias.

Defende-se também que deve ser aplicada a Teoria das Nulidades a investigacdo
preliminar. Assim, a forma prevista em lei € imperativa e ndo pode ser desrespeitada sob pena
de nulidade daquele ato e dos subsequentes que tenham uma ligacdo com o origindrio que sera
declarado nulo.

Dito isso, acredita-se que todos os elementos necessdrios para que o inquérito policial
se enquadre como um processo estiao preenchidos.

Por 6bvio, serd um processo administrativo e demandara que os elementos de prova
produzidos nesse processo administrativo sejam refeitos durante o processo judicial para que
se permita uma eventual condenacio a ser efetuada pelo Poder Judiciario.

O fato de o inquérito policial ser um processo administrativo nao é incompativel com a

previsdo do artigo 155 do Cédigo de Processo Penal'™!

, a qual impede que o juiz forme sua
convic¢do apenas com base na investigacao.
O professor Henrique Hoffmann ao conceituar o inquérito policial, se filia a corrente de

que este tem natureza de processo administrativo, conforme o excerto abaixo:

151 SARAIVAJUR. Exposigio de motivos do Cédigo de Processo Penal: decreto lei n°. 3.689 de 03 de outubro
de 1941. In: SARAIVAJUR; Céspedes, Livia; Rocha, Fabiana Dias da (org.). Mini cédigo Saraiva: processo
penal e legislacdo complementar. 28. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2022.
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Em outras palavras, inquérito policial consiste no processo administrativo
apuratdrio levado a efeito pela policia judicidria, sob presidéncia do delegado
de policia natural; em que se busca a produ¢do de elementos informativos e
probatdrios acerca da materialidade e autoria da infracao penal, admitindo que
o investigado tenha ciéncia dos atos investigativos apds a sua conclusio e se
defenda da imputagdo; indispensdvel para evitar acusacdes infundadas,
servindo como filtro processual; e que tem a finalidade de buscar a verdade,
amparando a acusagdo ao fornecer substrato minimo para a a¢do penal ou
auxiliando a prépria defesa ao documentar elementos em favor do investigado
que possibilitem o arquivamento, sempre resguardando direitos fundamentais
dos envolvidos'>2.

Engana-se, no entanto, quem acredita que considerar o inquérito policial como um
processo administrativo € algo novo, uma nova perspectiva. O professor Manoel Pedro Pimentel
ja considerava que o inquérito policial tem natureza de processo administrativo na década de

70 do século XX:

[...Indo é uma simples peca informativa como sustentam alguns autores. Mais
do que isso, € um processo (procedimento) preparatério, em que existe
formagdo de prova, dispondo a autoridade policial de poderes para a
investigacdo. Nao se trata, portanto, de um procedimento estitico, em que o
delegado de policia se limita a recolher os dados que, eventualmente, cheguem
ao seu conhecimento'.

E vale trazer a baila um outro argumento para subsidiar que o inquérito policial é um
processo administrativo.

N3ao € possivel conceber que um mero procedimento extrajudicial sem a obrigatoriedade
de aplicacdo da ampla defesa ou do contraditério possa gerar a limitagao de tantos direitos como
pode acontecer durante a investigacdo materializada no bojo do inquérito policial.

No inquérito policial pode ocorrer a limitagdo da liberdade de individuos por meio de
prisdes cautelares, a limita¢do do direito de propriedade por meio de arresto ou sequestro, a
limitacdo da inviolabilidade de domicilio por meio de uma busca e apreensdo, invasdao da
privacidade e intimidade por meio de uma interceptacdo telefonica, todos esses direitos
fundamentais amparados pela Constitui¢do Federal.

E esse mesmo procedimento administrativo necessita de um ato complexo que demanda
a manifestacdo do Ministério Publico e a interven¢do do Poder Judicidrio para ser arquivado. E

esse arquivamento, a depender da fundamentacao, pode gerar coisa julgada material, impedindo

152 HOFFMANN, Henrique. Moderno conceito do inquérito policial. In: FONTES, Eduardo; HOFFMANN,
Henrique (org.). Temas avancados de policia judiciaria. 1. ed. rev. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 27.

153 PIMENTEL, Manoel Pedro. Advocacia criminal - teoria e prética. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. p. 3. apud PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Obra em processo penal. Sdo Paulo: Singular, 2018, p.
148.
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novas agdes penais e até mesmo agdes de natureza civil ou administrativa. Nesse sentido sdo as

licdes do professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo sobre a decisdo de arquivamento:

10. A forga e o efeito do ato decisério de arquivamento de inquérito policial,
consoante o apresentado, encaminha para a conclusdo de que:

a) no instante em que o juiz penal, a pedido fundamentado do Ministério
Priblico, decide por arquivar, ele se faz sumariamente, proferindo sentenga;
b) se a sentenca diz com o mérito da causa penal, € definitiva, operando coisa
julgada formal e material, arredando qualquer desarquivamento;

c) a sentenga, entretanto, se ndo alcanga o mérito da demanda, consiste em ato
decisorio terminativo e somente produz coisa julgada formal,

d) na derradeira hipétese (c), a sentenca vale, tdo s6, rebus sic stantibus e
emergindo outros, bem como relevantes meios de prova do fato e/ou da
autoria, deve o inquérito ser desarquivado, podendo propiciar dentincia.

Em contrério, exsurge violacdo a liberdade individual, nascente em mero
arbitrio acusatério'*.

A titulo de exemplo, pense-se em um inquérito policial arquivado sob a fundamentacao
de inexisténcia do fato. Isso gerard consequéncias nas esferas civel, criminal e administrativa,
impedindo qualquer tipo de processo posterior para rediscutir os mesmos fatos.

E preciso noticiar que a sistemdtica de arquivamento do inquérito policial sofreu
sensivel alteracdo em razdo da alteragdo da redacdo do artigo 28, caput, do Cdodigo de Processo
Penal operada pela Lei n.° 13.964 de 2019'5, a qual determinou que o inquérito policial seria
arquivado pelo Ministério Publico sem o crivo do Judicidrio.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal em julgamento do Tribunal Pleno, decidiu a
questdo da inovacao da forma de arquivamento do inquérito policial no bojo das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade de n® 6298/DF, n° 6299/DF, n° 6300/DF e n° 6305/DF e que tiveram
como relator o ministro Luiz Fux, e deu interpretacio conforme a Constituicio Federal ao
dispositivo, decidindo que o Ministério Publico ainda deve encaminhar sua manifestacao
opinando pelo arquivamento do Inquérito Policial ao Poder Judicidrio e que o juiz ainda pode
acionar o procurador geral de justica para revisd@o em casos que considere a manifestacdo ilegal
ou teratoldgica, bastando quedar-se inerte no restante dos casos.

Fato € que o arquivamento ainda é requerido pelo Ministério Publico e continua

passando pelo crivo do Judicidrio conforme a decisdo do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal

Federal S,

134 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Obra em processo penal. Organizacio e notas de Maria Eugénia Gil.
Prefacio de Antdnio Sérgio Altieri de Moares Pitombo. Sdo Paulo: Editora Singular, 2018. p. 159-160.

155 BRASIL. Lei n.° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislacdo penal e processual penal.
Diério Oficial da Unido: secdo 1, p. 1, 24 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 4 dez. 2024.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). A¢do direta de inconstitucionalidade n°6298.
Relator: Luiz Fux. Julgamento: 24/08/2023. Brasilia: STJ, 2023.Disponivel em:
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Outro argumento que pesa para que o inquérito policial possa ser considerado um
processo administrativo € que, apesar do teor da Simula Vinculante n® 05 do Supremo Tribunal

Federal >’

, cuja redacdo expde que a falta de defesa técnica no processo administrativo nao
ofende a Constituicdo, € firme a jurisprudéncia de que € obrigatdria a defesa técnica em casos
de processo administrativo que possa gerar restri¢do da liberdade como nos casos de falta grave

em sede de execugdo penal. Nesse sentido dispde a Simula n® 533 do STJ:

Para o reconhecimento da pratica de falta disciplinar no &mbito da execugdo
penal, € imprescindivel a instauracdo de procedimento administrativo pelo

diretor do estabelecimento prisional, assegurado o direito de defesa, a ser

realizado por advogado constituido ou defensor piblico nomeado!*,

Ora, os direitos fundamentais do reeducando na execucdo penal sdo garantidos de forma
muito mais ampla quando eventuais faltas graves sdo apuradas por meio de um processo
administrativo em que a defesa técnica € obrigatdria.

Seja no processo administrativo disciplinar para apuracdo de falta grave, seja no
inquérito policial, o fato € que em ambos os casos hd uma possibilidade de restricao da liberdade
e no inquérito policial ainda hd a possibilidade de restricao de outros direitos fundamentais e
muitas vezes sem a necessidade do crivo do Judicidrio como ocorre no auto de prisdo em
flagrante delito. Dessa forma, a aplicagc@o nesses casos da defesa técnica € ainda mais necessaria
e deveria ser obrigatdria, inclusive.

N3ao hd motivos para que no processo administrativo disciplinar para a apuragdo de falta
grave em sede de execucdo penal, a defesa técnica seja obrigatéria com fundamento na
possibilidade de restri¢do da liberdade do reeducando e o raciocinio seja diverso em relagcao ao
inquérito policial havendo fundamento anélogo.

Nesse sentido, considerar o inquérito policial como um processo administrativo em que
o contraditorio e a ampla defesa, especialmente em relacao a defesa técnica seriam obrigatdrios,
se torna muito mais garantidor de direitos do que se restringir a dizer que é um procedimento

administrativo em que nao hd nulidades e no qual a defesa técnica ndo € obrigatdria. Isso

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22 ADI1%206298 %22 &base=acordaos&s
inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true. Acesso em:
05 dez. 2024.

157 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimula Vinculante n° 5. Disponivel em: https://www.stf.jus.br.
Acesso em: 4 dez. 2024.

158 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Stimula 533 do Superior Tribunal de Justi¢a. Reconhecimento de
falta disciplinar no dmbito da execucdo penal. Aprovada em 10 de junho de 2015. Didrio da Justi¢a Eletronico,
15 jun. 2015. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?documentosSelecionadosParaPDF=&numDocsPagina=50&tipo_visu
alizacao=&data=&p=~false&tipo=sumula+ou+su&b=SUMU&i=101&1=50&ordenacao=-
%40NUM&operador=E. Acesso em: 4 dez. 2024.
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deixaria o inquérito policial em mais conformidade com os direitos fundamentais estampados
na Constituicdo Federal.

E mesmo que o inquérito ndo seja considerado um processo administrativo, ndo hé
motivos para nao haver a aplicagcao do principio do contraditério ou nao possibilitar o exercicio
da ampla defesa com foco na defesa técnica. A aplicacdo desses principios apenas tornaria o
inquérito policial mais dialético e em maior consonancia com a constitui¢ao federal.

Ocorre que no processo penal brasileiro, muitas vezes hd mdximas juridicas que sdo
repetidas como mantras, sem uma reflexao mais detida. Exemplo expresso € afirmacao que nao
ha contraditério no inquérito policial, e pior, que mesmo quando possivel a aplicacdo do
contraditdrio real ou diferido, isso € desnecessario. Assim se posicionou o professor Franklyn

Roger Alves Silva:

A realidade € que o processo penal brasileiro sofre de um movimento de
incorporagdo de méaximas ao seu cotidiano de aplicacdo prética, sem que se
realize um processo de investigacdo capaz de identificar sua origem e
justificativa. E quase que o reconhecimento do chamado “efeito manada” tio
utilizado no campo da psicologia para justificar comportamentos irracionais.
Exemplo claro é a afirmacdo de que na fase do inquérito policial ndo ha
contraditério como veremos mais adiante em outro capitulo, o que poderia
significar a falta de atuac@o defensiva na fase pré-processual. Alega-se que o
contraditdrio serd desempenhado pela defesa no curso do processo, quando o
réu for citado e tiver a oportunidade de apresentar Resposta alegando tudo o
que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as
provas pretendidas e arrolar testemunhas, tal como determina o art. 396-A do
CPP.

Nem a jurisprudéncia contribui nesse aspecto, pois o esperado seria um
estimulo a ampliacdo da participacdo defensiva na fase investigatéria, mas o
que ocorre € um clima de preconceito com a fungdo defensiva, afastando a
desejada paridade de armas desejada pelo ordenamento juridico, ao que se
observa de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal'.

Precisamos repensar o inquérito policial e estabelecer um novo paradigma para torna-lo
mais democratico, dialético, respeitador do sistema acusatdrio e em sintonia com os direitos
fundamentais estampados na Constitui¢do Federal.

Nesse novo paradigma, o inquérito policial deve ser considerado um processo
administrativo, com fung¢des apuratdria e preservadora, privilegiando-se a fungao preservadora
dos direitos fundamentais do investigado, tratando-o como um sujeito de direitos, aplicando-se

a teoria das nulidades e mediante atuacao imparcial de quem investiga, para subsidiar as partes,

159 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢iio criminal direta pela defesa. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.
30.
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acusacdo, defesa e o préprio julgador em suas manifestacdoes e decisdes. Esses podem ser
considerados os elementos minimos de um novo paradigma de inquérito policial.

E bem diferente do paradigma tradicional vigente, em que o inquérito policial é um
procedimento administrativo ou nem isso, apenas pautado na funcdo apuratéria, sem a
necessidade da imparcialidade do investigador e com o objetivo exclusivo de subsidiar a
acusacdo para realizar a dentincia, em que o investigado é apenas um objeto de direitos.

Essa visdo sustentada por doutrinadores mais tradicionais como anteriormente exposto,
ao citar o conceito de inquérito policial do professor Fernando da Costa Tourinho Filho, por
exemplo, precisa ser superada.

O professor Pedro Ivo de Sousa apresenta as bases do paradigma inquisitério da
investigacao:

O que se procurou demonstrar até aqui € que, se no paradigma inquisitorio a
ideia pressuposta era de uma investigacdo criminal focada no interesse do
soberano, para conhecer e punir crimes, concentrando no Estado as atividades
investigativas com base em meios desumanos e cruéis para excluir as pessoas
indesejaveis da sociedade, no paradigma indicidrio pouca coisa mudou de
fato, pois a ideia ainda era de somente conhecer e punir crimes para continuar
a excluir os indesejdveis, com concentracdo das atividades pelo Estado, que
buscava atender os seus proprios interesses, utilizando técnicas de
investigacdo mais sofisticadas, com certo respeito aos direitos humanos até
entdo vigentes.

Sob um olhar focado especificamente na tutela dos direitos humanos, resta
claro que a ideia concebida pelo paradigma inquisitorio se centralizou no
atendimento do interesse do soberano, ndo levando em consideracdo a

protecao desses direitos, até mesmo porque ainda se iniciava, pelo menos na
modernidade, a luta pelo reconhecimento e protecdo deles'®.

Esse novo paradigma de inquérito policial é muito mais adequado aos valores
constitucionais vigentes.

A imparcialidade, a func¢do preservadora, o tratamento dos envolvidos como sujeito de
direitos e até mesmo considerar a natureza juridica do inquérito policial como um processo
administrativo nao lhe retiram a instrumentalidade.

O inquérito policial, mesmo diante de todas essas mudancas, continua a ser um produto
instrumental que serve para subsidiar as partes em suas manifestacdoes judiciais ou
extrajudiciais. A diferenca é que essa instrumentalidade ndo € apenas para a acusacao ou com

o fim de aplicar a pena.

160 SOUSA, Pedro Ivo de. Investigagdo criminal no estado constitucional: reflexdes sobre um novo paradigma
investigatorio, p. 41-80. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Celopas Isaias (org.). Temas Atuais de
Policia Judicidria. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2016. p. 56-57.
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E vital que seja aplicado o novo paradigma do inquérito policial, tomando este como
um produto que seja imparcial, baseando-se apenas na apuragdo de fatos e na producdo de
elementos informativos para buscar excludentes de ilicitude, culpabilidade, atipicidade
material, enfim, tudo que possa esclarecer os fatos, podendo subsidiar acusagdo, defesa e
julgador, tudo sendo feito de forma absolutamente imparcial, sem um viés condenatdrio,
monocular para que os envolvidos tenham seus direitos fundamentais garantidos durante a
investigacdo preliminar e possam ser tratados como sujeitos de direitos e ndo como um objeto
da investigagao.

H4 vérios pesquisadores que ja trazem boa parte desses elementos para tratar dos
paradigmas da investigag¢do criminal como, por exemplo, o professor Pedro Ivo se Sousa, o qual
apresenta alguns paradigmas de investiga¢do no seu artigo “Investigacdo Criminal no Estado
Constitucional: Reflexdes Sobre um Novo Paradigma Investigatorio.” Nesse artigo o autor
defende que a investigacao deve seguir um paradigma garantista. Nesse sentido, vale trazer dois

trechos do artigo em que o doutrinador expde como deve ser a investiga¢ao criminal:

Conclui-se, assim, que o paradigma garantista da investigacao criminal deve
se atentar para trés grandes ideias pressupostas que lhe fundam e norteiam, a
saber: a protecdo dos direitos humanos, a busca pela eficiéncia investigatéria
e a construgdo de um procedimento investigatério mais democratico'®!.

E segue o autor:

Nesse sentido, as a¢des investigatorias constitucionalmente adequadas a este

no paradigma devem ser desenvolvidas de forma a garantir que a investigacao

criminal seja:

01. Norteada pela garantia integral dos direitos fundamentais;

02. Devidamente regulada por atos constitucionais e legais;

03. Construida na licitude e na legitimidade de suas atividades;

04. Orientada pela abertura democratica adequada;

05. Desenvolvida com o objetivo essencial de elucidar atos criminais;

06. Realizada de forma independente, com garantias de isencdo da fungdo
investigatoria;

07. Desempenhada com uma visdo holistica para todas as fases da persecug@o
penal;

08. Cumprida de forma integrada pelas instituicdes envolvidas com a
persecucio penal;

09. Desempenhada com metodologias investigativas que levem em
consideragdo o tipo, o tempo e o espago dos crimes e;

161 SOUSA, Pedro Ivo de. Investigagio criminal no estado constitucional: reflexdes sobre um novo paradigma
investigatorio, p. 41-80. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Celopas Isaias (org.). Temas Atuais de
Policia Judicidria. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2016. p. 57.
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10. Fundamentada com todos indicios e provas cabiveis, especialmente as

técnicas'®?.

O inquérito policial sem as alteragdes mencionadas continuaria, em boa parte das vezes,
servindo apenas como uma forma de banir os socialmente indesejdveis, aqueles que sao
excluidos socialmente e economicamente.

Essa alteracdo de paradigma poderia evitar que muitas investigacdes sirvam apenas
como uma forma aparente de igualdade para dissimular a exclusdo dos considerados
indesejdveis pelos que elaboram as leis, ou seja, os detentores do poder, a classe social
dominante.

Nesse sentido vale discutir a questdo e expor alguns ndmeros e estatisticas criminais da
populacdo carcerdria e os moldes dessa utilizagdao do inquérito policial como forma de banir os

socialmente indesejaveis num subcapitulo especifico.

3.2 A Investigacao Criminal como Forma de Banir os Indesejaveis

E sabido que as normas legais, em regra, sio confeccionadas pelos detentores do poder,
seja poder econdmico, seja do poder ideoldgico, do poder politico ou outra forma de poder.
Dificilmente, as normas sdo favoraveis ou criadas de forma espontanea para as minorias ou para
grupos oprimidos.

N3ao haveria de ser diferente com o direito penal e o processo penal. Isso ja foi exposto
no primeiro capitulo do trabalho quando foi demonstrada a dissonéincia entre o codigo de
processo penal redigido sob a influéncia de um poder politico de ideologia fascista e a
Constitui¢do Federal feita por um poder politico mais democrético, apds um periodo ditatorial.

No Brasil, as normas penais e processuais penais muitas vezes sao feitas de forma
casuistica, despreparada e acodada e ha vérios exemplos de leis penais feitas ou reformadas
depois de um crime de repercussao em especifico ou de uma situagao determinada, como por
exemplo, a Lei de Crimes Hediondos, a Lei Carolina Dieckman, Lei Mariana Ferrer, Lei Maria
da Penha, Lei Henry Borel e etc. Muitas vezes, € necessdrio realmente tutelar o direito desses

grupos.

162 SOUSA, Pedro Ivo de. Investigagio criminal no estado constitucional: reflexdes sobre um novo paradigma
investigatorio, p. 41-80. In: ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Celopas Isaias (org.). Temas Atuais de
Policia Judiciaria. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2016. p. 62.
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Contudo, as normas legais penais e a politica criminal devem ser feitas de forma
discutida, vagarosa, baseada em estatisticas, em critérios cientificos, com objetivos que se
comuniquem e sejam pensados em consonincia com a seguranca publica.

Essa forma casuistica de legislar tem o objetivo primeiro de gerar sensa¢do de seguranga
na populacdo e dar uma resposta rdpida a sociedade para mostrar que o legislador estd
observando os anseios sociais € os atendendo. Nem sempre essa forma de agir ird melhorar a
seguranca publica.

Ressalte-se que seguranga e seguranca publica sdo conceitos distintos.

Seguranca € um conceito social e, como tal, é varidvel e até mesmo abstrato. A ideia de
seguranca para cada individuo € diversa. Pode designar algo utépico como a auséncia total de
crimes ou inexisténcia de qualquer violéncia.

E para ilustrar como o conceito de seguranca € individual, vale trazer um exemplo.

Pense-se em um individuo que resida numa cidade pequena e pacata no interior do
Estado. Este pode estabelecer um conceito préprio de seguranga em que o seu ideal de
seguranca seja a ndo ocorréncia de crimes durante toda a vida e possa dormir com a porta aberta
de sua residéncia, achando um absurdo o furto de algumas pecas de roupas que estavam
penduradas no varal. Esse crime pode lhe retirar a sensacdo de seguranca.

De outro lado, para um individuo que vive na periferia pobre de uma capital em que
ocorrem muitos crimes violentos, o conceito de seguranca pode ser preenchido apenas com o
fato de voltar vivo e com sua integridade fisica e patrimonio preservados ao final de um dia de
trabalho.

Acrescente-se que seguranca sempre estard ligada também a liberdade. A titulo
exemplificativo, podemos pensar em duas cidades, uma em que ha um toque de recolher durante
a noite e outra sem toque de recolher. Provavelmente a cidade em que ha o toque de recolher
serd mais segura. No entanto, a populacdo dessa cidade limitada, possivelmente tera medo e
sentird a falta de liberdade. Esses dois sentimentos, medo e falta de liberdade, ndo gerariam a
sensacdo de seguranca em seus moradores.

Aplicando a mesma ideia acima para estados, vale transcrever um excerto do professor

Luis Eduardo Soares sobre o ideal de seguranca:

Testemos uma primeira hipétese: seguranga descreve uma situacdo da
vida social em que ndo ocorrem crimes ou em que eles sdo raros. Ou,
ainda, seguranca é o nome que se dd a um estado de coisas que caracteriza
a vida social quando ela € pacifica e transcorre sem crimes, afirmando-se,
portanto, a plena vigéncia do respeito as leis. Ou: seguranca € a qualidade
que distingue sociedades sem crime ou quase desprovidas de crimes. Estas
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seriam sociedades “seguras”, nas quais os individuos viveriam “em
seguranga”.

Duas objecdes: onde hd mais crimes? Nos paises regidos por Estados
autoritarios, como Coreia do Norte, China, Cuba e Ird, ou nos Estados
Unidos? Pelo pouco que se sabe, hd menos crimes sob o totalitarismo.
Contudo, o fato de haver menor ndmero de crimes em sociedades
politicamente autoritdrias ndo significa que teocracia, fechamento
cultural, persegui¢des, torturas, censura e execugdes gerem seguranca
publica. Afinal, a paz dos cemitérios ndo figura em nosso sonho feliz de
cidade. Resumindo: nem sempre a auséncia de crimes (ou nimero
reduzido de crimes) corresponde a segurancga puiblica. Basta observar o
medo. Supostamente, se hd seguranca, ndo ha medo — pelo menos ndo ha
medo constante e difuso de ataques fisicos e morais, intervengoes
arbitrarias e imprevisiveis, abusos, violagdes, violéncia. Sendo assim, sob
o totalitarismo nao ha seguranca, porque o medo € onipresente e corrdi a
confianga — inclusive nas institui¢des do Estado, a comecgar pela Justica.
Ou seja, o que entendemos por seguranca tem menos a ver com crime e

mais a ver com confian¢a e medo'®.

Outro conceito relevante relacionado a questdo da seguranca é o sentimento de medo.

O medo, assim como a violéncia, ndo gera a sensacdo de seguranca necessdria para acalmar o

cidaddo. O ser humano € avesso e costuma ter medo do diferente, at€é mesmo por uma questao

de sobrevivéncia instintiva, prefere evitar o desconhecido.

Nesse contexto, banir o diferente pode gerar uma sensacdo de seguranga publica. O

cidaddo comum tende a ter mais medo de um adicto que esteja em situacao de rua, sujo, franzino

do que de um roubador, forte e que esteja no seu carro importado ou de um estelionatario que

esteja trajando um terno bem cortado.

Tratando do controle social realizado por meio do ordenamento juridico com o fim de

banir o diferente, disserta a professora Débora Regina Pastana:

O ordenamento juridico que sustenta um modelo de controle social, via de
regra, é expressdao de uma forma de dominio; e por isso mesmo incide de
forma n@o igualitdria. Por outro lado, sua incidéncia em um grupo em
especial ird reforcar, na sociedade em geral, esteredtipos negativos de
conduta e modelos de ag¢do visando a aceitagdo social. Em tltima andlise,
uma pratica punitiva restrita a determinados sujeitos pode estabelecer uma
seletividade moral e, principalmente, politica; ou seja, pode reduzir a
diversidade social a criminalizacdo de determinados sujeitos,
possivelmente enfraquecendo qualquer reflexdo critica sobre suas
identidades e condigdes de existéncia'®.

163 SOARES, Luiz Eduardo. Desmilitarizar: seguranca publica e direitos humanos. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo,

2019, p. 85-86.

164 PASTANA, Débora Regina. Politica e puni¢iio na América Latina: uma andlise comparativa acerca da
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Por isso, o legislador ao estabelecer a politica criminal relativa a seguranca publica e a
sua respectiva legislagdo tem que elabori-la de forma que esta seja geral e abstrata, para que
sua aplicacdo seja factivel e ndo discriminatodria.

No entanto, ndo € s6 o conceito de seguranca que € varidvel. Crime e violéncia também
sdo conceitos varidveis. Crime tem uma defini¢do legal, em regra, a qual pode ser alterada ou
manipulada. Essa manipulacdo para beneficiar determinados grupos, ¢ comum e nio pode ser
aceita.

O elaborador das normas e da politica criminal ndo pode se ater a crencas individuais
ou com o exclusivo objetivo de acalmar determinados grupos da populagdo ou da sociedade
baseando-se em questdes nao cientificas como a religido ou a cultura tradicional de determinada
regido, por exemplo e nem mesmo estar baseado em questdes eleitoreiras.

O ideal de seguranca individual ndo pode ser confundido e colocado no mesmo patamar
do conceito de seguranga publica. Seguranca publica deve ser pensada como politica de Estado
e ndo como politica de governo ou alterdvel de acordo com o grupo dominante.

Seguranca publica deve ser pensada no beneficio de todos e nao de forma individual ou
de grupos especificos. A seguranca publica deve ser pensada e pautada nos direitos
fundamentais.

Nesse sentido, vale apresentar um conceito de seguranca publica do professor Luiz

Eduardo Soares:

Seguranca publica € a estabilizacio e a universalizacdo de expectativas
favoraveis em relagdo as interacdes sociais. Em outras palavras, seguranca
€ a generalizacdo da confiangca na ordem publica, a qual corresponde a
profecia que se cumpre e a capacidade do poder publico de prevenir
intervencdes que obstruam esse processo de conversdo de expectativas
positivas em confirmacdes reiteradas. Compreende-se, neste contexto, por
que a postura dos policiais é tdo decisiva: seu foco ndo sdo apenas os
crimes, sua prevencdo ou a persecucdo criminal, mas também o
estabelecimento de lagos de respeito e confianga com a sociedade, sem os
quais a prépria confianca nas relagdes sociais dificilmente se consolida.
Ordem tem menos a ver com forca ou repressdao do que com vinculos de
respeito e confianga'®.

A ideia do presente subcapitulo ndo € discutir seguranca publica e sua relagdo com a
investigacdo preliminar de forma panfletdria, estritamente baseada numa luta de classes por

questdes econdmicas, pois a violacdo das normas e a perseguicdo de minorias € grupos

165 SOARES, Luiz Eduardo. Desmilitarizar: seguranga publica e direitos humanos. 1. ed. Sdo Paulo: Boitempo,
2019, p. 57.
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determinados € comum a qualquer ordenamento juridico vigente ou passado por motivos
diversos, ndo sendo apenas a questdo econdmica a justificar tais abusos.

O objetivo da andlise de alguns dados € apresentar de forma sintética, o panorama fatico
e estatistico atual para explorar no capitulo seguinte como a investigacdo defensiva pode ser
utilizada e quem detém a legitimidade para sua realizacdo, sem que esta seja utilizada como
mais uma norma com o objetivo primeiro de exclusdo e perseguicdo de determinados grupos
ou individuos, com o apenas aparente beneficio de ajudar de forma igual todos os individuos
que sejam investigados, criando, na verdade, desigualdades durante a investigacdo preliminar
com o intuito de favorecer determinados grupos da populacao.

Infelizmente, a politica criminal e a legislacdo que a sustenta, de forma geral, sdo
pensadas para atingir as camadas mais pobres da populacdo e as minorias, as quais ndao sao
detentoras dos poderes econdmico, politico ou ideoldgico. Essa afirmagdo pode ser comprovada
pelos nimeros do Sisdepen'®®.

Nesse sentido, vale apresentar algumas das estatisticas coletadas pelo Sisdepen, cujos
dados estdo atualizados até o més junho do ano de 2024. O Brasil tem, em celas fisicas, uma
populacdo carceraria total de 668.570 (seiscentos e sessenta e oito mil, quinhentos e setenta)
pessoas e mais 220.221 (duzentas e vinte mil, duzentas e vinte € uma) pessoas em prisao
domiciliar, incluindo-se pessoas que utilizam monitoramento eletrdnico e pessoas sem
monitoramento eletrénico'’.

Dos presos que estdo encarcerados em celas fisicas, 634.617 (seiscentos e trinta e quatro

mil, seiscentos e dezessete), ou seja, mais de 95% sdo homens.
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administracdes prisionais dos Estados, Distrito Federal e do Sistema Penitenciario Federal. A plataforma é
disponibilizada aos usudrios credenciados através do endereco sisdepen.mj.gov.br. Ao final de cada ciclo de seis
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Se analisarmos a faixa etdria dos presos, mais de 59% € formada por pessoas de até
trinta e quatro anos de idade. Se somarmos os presos de até quarenta e cinco anos, esse nimero
chega a mais de 85%!'6%.

Pode-se afirmar, portanto, que as pessoas encarceradas sdo em regra, pessoas novas que
estariam aptas a exercer as funcdes cotidianas de qualquer cidaddo e participar do mercado de
trabalho por mais de vinte anos, considerando a expectativa média de vida da populagdo
brasileira e a idade minima de aposentadoria estabelecida pelo Instituto Nacional da Seguridade
Social.

Sobre a educacdo da populagdo carcerdria, esta € composta em sua grande maioria por
pessoas que nao completaram o ensino médio. Sao 2,4% de pessoas analfabetas; 46,08% de
pessoas com ensino fundamental incompleto; 11,7% de pessoas com o ensino fundamental
completo e 17,88% de pessoas com o ensino médio incompleto, totalizando 77,43% de pessoas
que ndo ostentam uma escolaridade adequada para conseguir sua insercdo no mercado de
trabalho rapidamente. Individuos que ostentam curso superior sdo apenas 0,84% do total de
pessoas encarceradas'®.

Em relacdo a cor/raca da populacdo carcerdria esta € composta 51,8% de pessoas pardas,
16,76% de pessoas pretas e 30,25% de pessoas brancas. As pessoas pretas e pardas totalizam
68,56% do total da populagdo carcerdria'”.

No que tange a tipificacdo penal, pessoas encarceradas por crimes patrimoniais
totalizam 37,76% e pessoas presas por crimes previstos na lei de drogas sdo 28,52%""!.

N3ao hd uma quantidade significativa de presos com curso superior ou que estejam presos

por crimes financeiros, tributdrios ou contra a Administracdo Publica. Nao ha estatisticas

relativas a pessoas presas que tenham cometido crimes financeiros ou tributdrios. Em relagdo
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aos crimes contra a Administra¢do Publica, tanto cometidos por particulares como os cometidos

por servidores publicos, estes totalizam apenas 0,43% das pessoas encarceradas'’?.

Com esses dados € possivel afirmar que a esmagadora maioria das pessoas encarceradas

€ composta por homens, com menos de quarenta e cinco anos, com baixa escolaridade, de cor

parda ou preta e que estdo presos pelas tipificagdes de trafico de drogas ou crimes patrimoniais.

E os abusos e a prisdo de grupos especificos, também ocorrem com as pessoas que nao

sao presas. O fendmeno se replica para os casos de homicidio e de violéncia policial contra esse

mesmo grupo da populac@o. As maiores vitimas continuam sendo homens, jovens e pretos ou

pardos.

E importante citar as estatisticas apresentadas pelo professor Luiz Eduardo Soares:

Em 2016, houve 62.517 homicidios dolosos no pais; ou seja, 30,3 vitimas
a cada 100 mil habitantes. A taxa de jovens mortos atingiu 65,5 a cada
100 mil jovens. Foram assassinados 33.590 (7,4% mais do que em 2015)
sendo 94,6% do sexo masculino. Considerando apenas a faixa entre 15 e
29 anos, a taxa foi de 280,6 vitimas a cada 100 mil pessoas da mesma
idade. O racismo estrutural se evidencia na crueza dos dados: a taxa de
homicidios de negros (40,2 a cada 100 mil) equivale a 2,5 vezes a de ndo
negros (16 a cada 100 mil). E a curva da violéncia marcada pela cor se
elevou: de 2006 a 2016, a taxa de vitimizacdo letal de negos aumentou
23,1%, enquanto a de ndo negros decresceu 6,8%'"°.

E o autor apresenta outros dados:

Os dados trazidos pelo Atlas da Violéncia 2018 vém complementar e
atualizar o cendrio de desigualdade racial em termos de violéncia letal no
Brasil j4 descrito por outras publicacdes. E o caso do Indice de
Vulnerabilidade Juvenil a Violéncia, ano base 2015, que demonstrou que
o risco de um jovem negro ser vitima de homicidio no Brasil € 2,7 vezes
maior do que o de um jovem branco. J4 o Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica analisou 5.896 boletins de ocorréncia de mortes decorrentes de
intervencdes policiais entre 2015 e 2016, o que representa 78% do
universo das mortes no periodo, e, ao descontar as vitimas cuja
informagao da raca/cor ndo estava disponivel, identificou que 76,2% das
vitimas de atuacdo da policia sdo negras.

Essa realidade ndo é nova: o Mapa da Violéncia publicado em 2011 revela
que, de 2002 a 2008, o nimero de negros assassinados elevou-se em
20,2%, enquanto o nimero de brancos vitimas do mesmo tipo de crime
diminuiu em 22,3%.
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Ja entre 2002 e 2010, segundo o Mapa da Violéncia publicado em 2012,
o nimero de vitimas brancas caiu 27,5%, enquanto a quantidade de negros
vitimas de homicidio cresceu 23,4%""*.

Constantemente as maiores vitimas de violéncia policial sdo jovens negros e pardos das

camadas mais pobres da populacido, residentes das periferias e grupos de pessoas

marginalizadas.

Fica evidente, diante desses dados estatisticos, que os encarcerados sdo aqueles

considerados indesejaveis por questdes raciais e também por ndo serem consumidores, uma vez

que lhes falta poder econdmico e por nao haver uma necessidade desses individuos como forca

de trabalho para um capitalismo desenvolvido e automatizado como ocorre na poés-

modernidade.

Nesse sentido, ja pontuou a professora Débora Regina Pastana:

Controlar pessoas estigmatizadas por meio do sistema penal € uma forma
de estabelecer uma politica de Estado que ndo s6 mantém dominio e
privilégios, mas, sobretudo, refor¢ca uma ldgica politica e de sociabilidade.
Ainda que seletividade punitiva nio seja uma pratica nova no exercicio
do controle social, na atualidade, como bem observa Rubens Casara
(2017), ela acontece como reflexo de uma auséncia de limites ao exercicio
do poder de punir e, principalmente, sinaliza para uma parcela nao mais
corrigivel, mas absolutamente indesejavel socialmente.

Assim, punir majoritariamente jovens pobres e negros, por trafico de
drogas e pequenos delitos contra o patrimdnio, por exemplo, pode ser uma
estratégia politica para justificar o fato deles serem supérfluos no mercado
de trabalho contemporaneo. A prisdo, nesse caso, passa a ser
simplesmente uma técnica lucrativa de confinamento dos
economicamente descartaveis'”.

E em posi¢do complementar pontua o professor Rubens Roberto Rebello Casara:

Em outras palavras, para aqueles que ndo interessam a sociedade
neoliberal, por ndo produzirem, ndo prestarem servi¢os, ndo consumirem
ou resistirem a racionalidade neoliberal, reserva-se a resposta penal (e a
prisdo persiste como resposta penal preferencial aos desvios) ou a
eliminacdo fisica — o Brasil, por exemplo, é o pais em que os policiais
mais matam e mais morrem em razao da fun¢do que exercem. Para esses
elementos disfuncionais, que sio tratados como mera negatividade (um
“virus”), em uma sociedade na qual se busca a positividade prépria das
mercadorias, o Sistema de Justica Penal aparece como substituto das
politicas sociais inclusivas, tipicas do Estado do Bem-Estar Social, Nilo
Batista e Loic Wacquant apontam os presidios como os novos planos
habitacionais para a miséria, enquanto o poeta Joao Cabral de Melo Neto
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percebe que a cova é a parte que cabe (ao indesejavel) no latifindio
chamado Brasil'’¢.

As estatisticas sobre a populagd@o carcerdria, composta majoritariamente por pessoas das
camadas sociais mais baixas e, em sua maioria, de jovens negros e pardos, presos por crimes
patrimoniais e por trdfico de drogas, mostra que o inquérito policial, forma mais utilizada de
investigacdo preliminar e que subsidia a maioria das agdes penais brasileiras, conforme ja
exposto, serve como instrumento de persegui¢do para determinados grupos sociais.

Veja-se a propdsito, o grande nimero de pessoas encarceradas por crimes patrimoniais
sem violéncia e pelo delito de trafico de drogas, crime ndo violento, em regra.

Em contraste, veja-se os crimes tributdrios e financeiros, os quais sdo, no mais das
vezes, muito mais maléficos ao Estado pelas cifras que atingem e que ndo h4 estatisticas de
pessoas encarceradas para estes Ultimos pois, 0s criminosos que cometem tais delitos ndo sio
encarcerados por inimeros motivos, entre estes motivos estd a utilizagdo do processo penal
como forma de punir os mais pobres e excluir da aplicagdo aqueles que podem constituir
advogados, interpor inimeros recursos, impetrar diversos habeas corpus, custear assistentes
técnicos, enfim se beneficiar de seu poder aquisitivo.

Outro desses motivos € a propria legislacdo tributaria que traz benesses para as pessoas
que cometem tais crimes.

O pagamento do débito fiscal € causa de extincdo da punibilidade e o parcelamento do
débito tributdrio gera a suspensao da punibilidade, enquanto a mesma benesse ndo ocorre para
0s crimes patrimoniais sem violéncia como o furto ou a apropriacao indébita, mesmo que em
valores irrisorios.

Nessa sistematica, o crime tributario se transforma em um crime de oportunidade. O
infrator da lei tributdria comete os crimes e, somente se e quando for descoberto, paga ou
parcela os débitos fiscais e extingue ou suspende a punibilidade do delito. Nesse sentido € o
teor da Sumula Vinculante n° 24 do Supremo Tribunal Federal cuja redagdo é: “Nao se
tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1° incisos I a IV, da Lei

8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”!”’.
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E no mesmo sentido se manifestou o jurista Luis Otdvio Soares em artigo sobre o

julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4273 pelo Supremo Tribunal Federal:

O pagamento do débito fiscal extingue, sempre, a punibilidade por crime
contra a ordem tributdria (Lei 8.137/90, arts. 1° e 2° e Cédigo Penal, arts.
168-A e 337-A), mesmo em caso de transito em julgado da sentenca penal,
ou seja, quando ja esgotados os recursos cabiveis contra a condenagao.

Em 14 de agosto passado, ao julgar a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4273 ajuizada pela Procuradoria Geral da
Reptiblica, o Supremo Tribunal Federal manteve, a unanimidade, a
validade das normas que extinguem ou suspendem a punibilidade nos
casos de pagamento integral ou parcelamento do tributo devido, desde que
antes do processamento da dentincia, impede a acdo penal. J4 o art. 69 da
mencionada lei prevé a extingdo da punibilidade em caso de “pagamento
integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais, inclusive
acessorios”, independentemente da fase processual. Os §§ 1° e 2° do art.9°
da Lei 10.684/03, igualmente questionados na ADI, t€ém contetdo similar
(suspensao da persecugdo penal em caso de parcelamento e extin¢do da
punibilidade em caso de pagamento de tibuto e de contribui¢des sociais).
O STF reconheceu a constitucionalidade das previsdes legais assinalando
que as medidas de despenalizacdo, além de priorizar a arrecadagdo (o bem
juridico dos crimes tributdrios), preservam a atividade econdmica e a
geracdo de empregos. Segundo o relator, ministro Nunes Marques, a
suspensdo e a extingdo da punibilidade prestigiam a liberdade, a
propriedade e a livre iniciativa, além de reforcar o cardter subsididrio do
direito penal, € dizer, a concepg¢ao segundo a qual a imposicao de puni¢do
criminal se justifica somente em ultimo caso'”®,

O patrimonio do Estado que deveria ser protegido de forma mais rigorosa que o

patrimonio individual, recebe pelo apresentado acima uma prote¢do mais deficiente. Nao ha

l6gica em ndo possibilitar a suspensdo ou a extingdo da punibilidade quando ocorre o

pagamento ou parcelamento do prejuizo causado as vitimas para os crimes patrimoniais sem

violéncia.

Ao furtador de objetos de pequeno valor, o peso da lei. Aos empresdrios que sonegam

milhdes, o perdado da lei.

z.

E preciso pensar solu¢des para reprimir a criminalidade qualificada praticada por

organizagdes criminosas que cometem crimes violentos, crimes financeiros ou tributdrios com

altas cifras e também a consequente infracdo penal de lavagem de dinheiro. Esses criminosos

sdo os que devem, de fato, ser encarcerados e nao encarcerar pessoas sem escolaridade, pobres,

pretas e pardas apenas como uma forma de esconder a pobreza.
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E possivel pensar algumas solucdes para alterar esse paradigma.

No Estado de Minas Gerais, o Governador elaborou o Decreto n® 48,892, de 10 de
setembro de 2024, o qual destina bens, direitos e valores provenientes da condenacdo com
transito em julgado pelo crime de lavagem de dinheiro, aos 6rgaos de seguranca publica,
cabendo a Policia Civil, o total de 90% do valor arrecadado e o restante para os outros 6rgaos

de seguranca publica, devendo o dinheiro ser aplicado para estruturagcdo predial e de viaturas,

investimento em tecnologia e inteligéncia policial e para capitacio dos agentes policiais'”.

Esse tipo de norma direciona a policia investigativa a enveredar esforcos para a
criminalidade qualificada e, a longo prazo, pode mudar o paradigma da investigacao.

A investigacdo preliminar realizada pelas policias investigativas, nos moldes do
paradigma tradicional do inquérito policial € utilizada em larga escala como uma forma de banir
os excluidos por meio do encarceramento dessas minorias, os indesejdveis aos olhos da classe
social dominante. Sobre as falhas de atuacdo da policia de forma geral se manifesta o professor

Luiz Eduardo Soares:

Numa democracia, a meta da institui¢do policial, independentemente de
suas atribuicdes especificas, deveria ser garantir direitos dos cidaddos.
Para esse fim, disporia de mandato para recorrer ao uso comedido e
proporcional da forca — se, quando e na medida do estritamente
indispensdvel — e para proceder a investigacdes, conforme as
determinagdes estabelecidas nos marcos legais vigentes.

No Brasil, os objetivos do aparato de seguranca, na prdtica, tém sido,
preponderantemente, sustentar a seguranca do Estado, encarcerar jovens
negros e pobres para atender ao clamor por produtividade policial, “fazer
a guerra” contra os suspeitos de envolvimento com crimes — por meio,
inclusive, de execucdes extrajudiciais — e criminalizar movimentos sociais
reprimindo-os de forma arbitraria. Na medida em que a realizacdo desse
objetivo inconstitucional envolve a aplicacdo seletiva (portanto, iniqua)
das leis — as quais sdo refratadas por filtros de cor, classe e territério, entre
outros -, esse processo reproduz, aprofunda e promove desigualdades
sociais'®’.

A politica criminal brasileira ndo pode usar uma légica atuarial voltada para a massa de
pessoas pobres para formular suas normas e diretrizes. E preciso haver igualdade na formulagao

das normas, das politicas publicas e na forma de nortear a politica criminal como um todo.
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Faz-se necessario buscar mais igualdade para a legislacdo penal e processual penal e
também para a forma de atuagdo da policia tanto ostensiva quanto investigativa.

Aponta-se como possivel solug@o sobre deixar a investigacao toda a cargo do Ministério
Publico como forma de diminuir ou evitar os abusos € a corrup¢ao que acometem as institui¢des
policiais e contaminam a investigacao.

No entanto, € preciso pontuar que o Ministério Pablico ja € responsével pelo controle
externo da atividade policial e as mazelas apontadas acima continuam a existir. Por que seria
diferente se a investigacao fosse presidida pelo Ministério Pablico?

Além disso, a transferéncia da investigacdo ao Ministério Publico ndo € uma garantia
da melhora da investigagdo tendo em vista que a estrutura do parquet ndo € suficiente para
realizar todas as investigacOes. Eles teriam que utilizar os corpos policiais para realizar a
investigacdo e as mazelas descritas em relacio a investigacdo realiza pelas policias
continuariam a ocorrer uma vez que seriam oOs mesmos agentes publicos a realizar a
investigacao.

O problema da corrup¢do e abusos estd muito mais ligado a baixa remuneracdo dos
policiais, a falta de treinamento adequado e a uma estrutura deficiente do que ao 6rgio
responsavel pela presidéncia da investigacao.

Acrescente-se que, atualmente, o Ministério Publico realiza 6timas investigagdes em
razdo de pingar alguns casos de seu interesse, concentrando esfor¢cos em poucos crimes € 1SSo
gera resultados satisfatorios.

Seria diferente caso tivessem que investigar todos os crimes € com uma estrutura
deficiente. Os problemas apresentados em relagdo a policia investigativa persistiriam mesmo
que a investigacao fosse transferida ao Ministério Publico.

E ainda hd um problema adicional. O Ministério Publico € parte, o que lhe retira a
imparcialidade para investigar.

O inquérito policial, mesmo que sob o novo paradigma apresentado, pode nio ser o
ideal. No entanto, € o instrumento posto em nosso ordenamento juridico e largamente utilizado
para realizar a investiga¢cdo preliminar, a qual € imprescindivel para um processo penal mais
democratico e em consonancia com o sistema acusatorio. Assim leciona a professora Marta

Saad:

[...] Esse critério de atribui na persecutio criminis, fungdes diferenciadas

a dois o6rgaos distintos € o que melhor se coaduna com o sistema
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acusatorio, que os estudiosos, de uma forma geral, consideram mais eficaz
do que o sistema inquisitério, no tocante ao resguardo das garantias do
cidad@o em face do poder persecutério do Estado. Em nossos dias, como
se disse, pode-se constatar, através das decisdes da Cote Européia dos
Direitos do Homem, que hd uma grande preocupagdo em se preservar o
respeito ao proces équitable e a egalité des armes, garantias que ficam
seriamente ameacadas se for permitido a uma das partes — o Ministério
Pudblico — o exercicio de miiltiplas fungdes, como a de colher, diretamente
e sem qualquer controle, as provas da fase preliminar e, depois, a de emitir
a opinio delicti, desencadeando a ac¢do penal, com fulcro nas provas por
ela propria produzidas, ao seu talante.

Entre nés, enfim, o inquérito policial existe e € com esse fato que devemos
trabalhar. Parece que, em face da nossa realidade e da frustracdo das
experiéncias estrangeiras, bem como da necessidade de o Ministério
Publico ter de se servir da policia judicidria a fim de concretizar a primeira
fase da persecugdo, além, € claro, do fato do Ministério Publico apenas
querer atuar nos casos de sua escolha, o inquérito policial €, ainda, a
melhor forma de apuracdo prévia que se pode ter no Brasil, apresentando
vantagem em relacdo ao juizado de instru¢do ou a direcdo da fase
preliminar pelo Ministério Pdblico'!.

E mais produtivo tentar melhorar o instituto do inquérito policial do que copiar modelos
estrangeiros prontos que podem ndo funcionar tdo bem em nosso ordenamento juridico diante
das especificidades brasileiras como a extensdo territorial, por exemplo.

Nesse sentido, a investigacdo defensiva, a depender do modo como serd utilizada e,
eventualmente positivada, pode ser um fator benéfico para gerar o aumento da igualdade
durante a investigacdo preliminar e até mesmo dentro do processo penal ou pode ser mais um
fator para gerar desigualdade e agravar a situagdo ja posta.

Dessa forma, permitindo-se a investigacdo defensiva e repensando toda a investigacao
preliminar tendo o investigado como um sujeito de direitos, a paridade de armas e o
contraditdrio seriam mais e melhor preservados.

Por consequéncia, dentro desse contexto, a pesquisa sobre a possibilidade da
investigacdo defensiva e como esta procederia, é algo inevitdvel.

Ante o exposto, serd necessario analisar no proximo capitulo, os contornos da
investigacdo defensiva para apurar se ha uma positivagdo legal ou ainda é uma lacuna no
ordenamento juridico, como esta deve ocorrer para que haja uma igualdade no uso dessa
ferramenta para todos os individuos, evitando que ela seja somente utilizada pelos

economicamente abastados.

181 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 193-
194.
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Assim, serd preciso apurar se a investigacdo defensiva deve ser obrigatéria e quem

deterd a legitimidade para realizd-la, especialmente durante a investigagdo preliminar.
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4 DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

Estabelecido o novo paradigma do inquérito policial, sua importincia para a persecuciao
penal como um instrumento para garantir mais justica e a ado¢do de um sistema processual
realmente acusatério, além de um processo penal mais democratico, € preciso discutir como
serd realizada a investigacdo defensiva de modo igualitério.

Ja foi demonstrado no capitulo anterior a gama diversificada de limitag¢des aos direitos
fundamentais provenientes das diligéncias e medidas cautelares reais e pessoais que podem ser
decretadas durante a tramitacdo do inquérito policial tais como, limitacdo da liberdade e do
direito de ir e vir em razdo das prisoes cautelares, a restricdo da propriedade em razao de arrestos
e sequestros, a lesdo da inviolabilidade de domicilio e da vida privada por meio de uma busca
e apreensdo, a violacdo da privacidade e intimidade por meio de uma interceptacao telefonica.

A professora Marta Saad estabelece, inclusive, uma diferenca entre atos de investigacao
e atos de instrugdo, estes ultimos podem ser definitivos, expondo a relevancia dos elementos
produzidos durante o inquérito policial e a necessidade de se possibilitar defesa ao investigado

conforme excerto abaixo:

Em razdo dos inimeros atos que acarretam restricdio a direito
constitucionalmente assegurados, tais como a prisdo preventiva, a prisao
tempordria, a propria prisao em flagrante delito, a busca pessoal ou
domiciliar, a apreensdo, o arresto e o sequestro de bens, a quebra do sigilo
fiscal, bancério e das comunicagdes, o indiciamento, bem como diante da
pratica de atos de instrugdo de cardter definitivo, que ndo mais se repetem,
deve-se reconhecer a possibilidade de exercicio do direito de defesa no
inquérito policial.

O indiciado, ou informalmente acusado, deve ser reconhecido como
sujeito de direitos no curso do procedimento, e ndo ser tratado como
objeto, alheio ao inquérito'®?,

Além dos direitos expostos acima que podem sofrer restricdo ou limitacdo em razao das
investigacoes realizadas no bojo do caderno investigatorio, € preciso lembrar que € possivel que
essas limitagdes de direito resultem na producdo de provas cautelares, antecipadas ou
irrepetiveis, as quais, por via de regra, serao utilizadas durante o processo e sdo aptas a gerar,
inclusive, uma condenacio, desde que ndo de forma isoladas.

Em virtude dessas possiveis consequéncias € que o investigado deveria ter o direito de,
nessa fase investigatdria, produzir provas, contraprovas e elementos de informacdo em seu

favor, tutelado por meio de uma investigacdo imparcial. Isto se faz necessdrio para haver

182 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 366.
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equilibrio entre o jus libertatis e o jus puniendi do Estado, além de ir de encontro ao principio
da ampla defesa plasmado na Constituicdo Federal.
A investigacdo defensiva se torna um instrumento relevante para tal intento. Nesse

sentido expde o professor André Augusto Mendes Machado:

Deduz-se, do acima exposto, que um modelo processual penal acusatério
deve se nortear pelos direitos fundamentais de igualdade e de defesa, os
quais incidem em todo o rito persecutdrio, mesmo na fase preliminar. A
investigacdo defensiva decorre de tais direitos e, mais do que isso, serve

para garantir a sua efetiva aplicagdo'?.

E prossegue o autor:

Nessa 6tica, € possivel vislumbrar a investigacao defensiva como garantia
fundamental do imputado, inerente a um processo de partes, na medida
em que constitui instrumento para a concretizagdo dos direitos
constitucionais de igualdade e de defesa.

De fato, consoante o principio da isonomia, as partes devem ter paridade
de armas, ou seja, os mesmos direitos, 6nus e deveres, em cada grau e
estado do procedimento. Assim, se, de um lado, existe a investigacdo
publica cujo objetivo precipuo € reunir material probatério para amparar
a opinio delicti do Ministério Publico ou da acusagdo privada, de outro
deve-se permitir que o imputado, por meio de seu defensor, efetue
atividade investigatéria para suportar as suas teses de defesa.

A necessidade de investigacdo defensiva para garantir a isonomia entre as
partes, na persecucado penal, é ainda maior nos casos em que a investigaco
publica estd a cargo do Ministério Publico, o qual, como se viu, € sujeito
parcial e dirige a investigacdo no sentido acusatério, sem se preocupar
com os interesse do imputado's*,

Apesar da nomenclatura da atividade de busca e coleta de informagdes pela defesa nao
ser unissona e nem positivada legalmente, esta pode ser denominada de investigacdo criminal
defensiva'®® ou investigacdo criminal direta pela defesa!® ou apenas de investigacio defensiva,
a discussdo sobre o exercicio da defesa durante a investigacdo preliminar nao € nova.

A divergéncia sobre a possibilidade da produgdo de elementos de prova de forma direta
pela defesa durante o inquérito policial existe desde a década de 50 do século XX no
ordenamento juridico brasileiro, ndo configurando um tema propriamente novo.

Esse debate sobre a possibilidade do exercicio da defesa durante a investigacdo

preliminar, especialmente dentro do inquérito policial, existia antes mesmo do advento da

183 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 118.

184 Ibid., p. 119-120.

185 Ibid., p. 107-112.

186 SIL.VA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢iio criminal direta pela defesa. Salvador: JusPODIVM, 2019.
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Constituicdo Federal de 1988. A investigacdo defensiva é apenas um desmembramento do
direito de defesa, uma nova forma do exercicio desse direito que deve ser assegurado ao
investigado.
Os professores José Frederico Marques e Joaquim Canuto Mendes de Almeida tinham
posicionamentos contrapostos sobre o tema do exercicio da defesa no inquérito policial.
Trata-se de discussdo famosa, citada por vérios doutrinadores como Marta Saad'®’,

8 os quais estudam a atividade da

André Augusto Mendes Machado!®® e Rogério Lauria Tucci!
defesa durante a investigacao preliminar.

O Professor José Frederico Marques defendia a desnecessidade de defesa na
investigacdo preliminar diante da inquisitoriedade do inquérito policial, o qual seria um
procedimento administrativo meramente informativo e dispensdvel em que o investigado €

apenas um objeto da investigacdo. Vale transcrever um trecho da obra do professor José

Frederico Marques para deixar bem evidente seu posicionamento:

O inquérito policial, portanto, € um procedimento administrativo-
persecutério de instrugdo provisoria, destinado a preparar a agdo penal.
Com os elementos investigatdrios que integram essa instru¢@o provisoria,
o inquérito policial fornece ao 6rgdo da acusagdo os elementos necessarios
para formar a suspeita do crime, ou opinio delicti, que levara aquéle 6rgao
a propor acdo penal; com os demais elementos probatorios, €le orientara
a acusacdo na colheita da prova a realizar-se durante a instrugdo
processual'®.

E expondo que o investigado deveria ser tratado apenas como um objeto de direitos
durante a investigagdo preliminar leciona o autor: “Em face da policia, o indiciado € apenas
objeto de pesquisas e investigacdes, porquanto ela representa o Estado como titular do direito
de punir, e no o Estado como juiz”'*".

De outro lado, o professor Joaquim Canuto Mendes de Almeida defendia que deveria
haver a possibilidade da producdo de elementos de defesa durante a investigacdo preliminar
diante das consequéncias e efeitos que poderiam ocorrer durante esse procedimento.

Nesse sentido vale citar os dizeres do professor Joaquim Canuto Mendes de Almeida:

“A inquisitoriedade nao ¢ incompativel com o exercicio do direito de defesa pelo indiciado

187 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 373.

188 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 16-17.

189 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 162-164.

1% MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1965. p.
153.

Y1 Ibid., p. 154.
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durante o inquérito policial. Seu interesse, ali, consiste, a0 menos, em demonstrar que ndo deve

ser denunciado

95192

E prossegue o autor:

Asseverar que o indiciado nenhum interesse tem a defender no inquérito
policial é desconhecer que o delegado de Policia, tanto quanto o juiz
criminal, subordinado do principio de legalidade, € instrumento da lei,
obrigado a cumprir a norma penal, em seu bifrontismo, tanto sob o aspecto
do interesse de punir, que € de todos os individuos impessoalmente
considerados, quanto sob o aspecto do interesse de ndo punir, fora das
limitacdes derivadas da norma penal.

O indiciado é o primeiro individuo pessoalmente interessado no
cumprimento dos deveres policiais de descobrimento da verdade criminal,
com todas as suas circunstancias.

Mas, uma vez que o inquérito policial se destina a servir de base a
dentincia ou queixa, a servir de fundamento a um despacho judicial de que
resulta para o indiciado o mal do processo, seria absolutamente contrario
a qualquer senso de justica, e ao sistema mesmo de nosso processo penal,

afastd-lo, como se nada tivesse ele a ver com sua propria liberdade'®.

E possivel afirmar, sem qualquer duvida, que houve uma prevaléncia e ressonancia da

tese defendida pelo professor José Frederico Marques de que nao haverd contraditorio e ampla

defesa na investigagdo preliminar.

Também prevaleceu a tese de que qualquer inquérito policial ou outra modalidade de

investigacdo preliminar sempre serd marcada pela inquisitoriedade. Sobre a tese prevalente,

expoe a professor Marta Saad:

Nos idos da década de 1950, langou-se a idéia de se admitir a participacao
da defesa na fase preliminar ou prévia da persecucdo penal. Debate
doutrindrio firmou-se entre os professores de processo penal Joaquim
Canuto Mendes de Almeida, defensor da idéia, e José Frederico Marques,
opositor.

A idéia ndo prosperou. Consolidou-se o entendimento no sentido de que
o inquérito policial, talvez a forma mais utilizada de persecugdo
preliminar ou prévia no direito processual brasileiro, ndo passa de peca
administrativa, meramente informativa, exibindo tdo sé atos de
investigacdio. Em consequéncia, nega-se ao indiciado — ou,

informalmente, acusado — o direito de defesa nessa fase'*.

Diante disso, o legislador patrio ndo se preocupou em discutir o aumento dos poderes

investigatorios da defesa para gerar equilibrio com os poderes conferidos ao Ministério Publico

para realizar a investigacao.

192 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1973, p. 214.

193 Ibid., p. 216-217.

194 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 17.



113

Isso, possivelmente, acabou por gerar uma auséncia de positivacdo legal expressa da
investigacdo defensiva no ordenamento juridico brasileiro conforme expde o professor André

Augusto Mendes Machado:

Nao obstante os importantes aspectos relacionados a investigacdo defensiva,
tal matéria € estranha a legislacdo nacional, que ndo prevé procedimento
investigatério conduzido pelo defensor do imputado, mas tdo somente a
possibilidade de se requerer diligéncia nos autos do inquérito policial'®’.

Sem a previsdo legal expressa, a investigacdo defensiva continua sendo um instituto
embriondrio, de aplicagdo discutivel e dubia. Por certo, a lacuna legal gera duvidas e
questionamentos sobre a legitimidade, a forma, o valor probatério dos elementos produzidos,
os limites da investigacdo, quais poderes sdo concedidos a defesa para efetivar a investigagao,
a responsabilidade dos investigadores defensivos e outras nuances da investigacdo defensiva.

No entanto, a existéncia e possibilidade de aplicacdo da investigacao defensiva pode ser
encontrada de forma indireta, por consectdrio légico, de outras normas positivadas como os
principios do contraditério, ampla defesa e pela paridade de armas das partes no processo, 0s
quais sdo bases necessdrias para a existéncia de um processo penal constitucional, conforme ja
demonstrado no primeiro capitulo desse trabalho.

Essa discussdo académica-doutrindria inicial em relacdo a investigacdo defensiva tem
aumentado em razdo do vinculo do tema com as leis 13.432/2016'° (lei que regulamenta a
atividade de detetive particular), lei 13.245/2016'7 (lei que alterou o estatuto da OAB
aumentando a participacdo do advogado no inquérito policial), provimento n° 188/2018 da
OAB'™® (regulamenta a investigacdo defensiva para advogados) e pela lei 13.964/2019!%°
(pacote anticrime) o qual reforcou que a legislacdo brasileira adotou o sistema acusatorio e

trouxe como inovacao legislativa a possibilidade do acordo de ndo persecugdo penal.

195 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 13.

19 BRASIL. Lei n.” 13.432, de 11 de abril de 2017. Dispde sobre o exercicio da profissdo de detetive particular.
Diério Oficial da Unido: secdo 1, p. 1, 12 abr. 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1ei/L13432.htm. Acesso em: 9 set. 2024.

17 BRASIL. Lei n.° 13.245, de 12 de janeiro de 2016. Altera o Decreto-Lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal), para assegurar ao advogado do investigado o direito de assistir a seus clientes
durante a apuracdo de infracdes. Didrio Oficial da Unido: secdo 1, p. 1, 13 jan. 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/L13245.htm. Acesso em: 9 set. 2024.

19 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento n.° 188, de 11 de dezembro de 2018. Dispde
sobre a publicidade e a informacgao da advocacia. Disponivel em:
https://normas.oab.org.br/provimentos/2018/12/provimento-no-188-2018/. Acesso em: 9 set. 2024.

199 BRASIL. Lei n.° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeicoa a legislagio penal e processual penal.
Diério Oficial da Unido: secdo 1, p. 1, 24 dez. 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 9 set. 2024.



114

Mesmo de forma embriondria e ndo positiva em lei, vale citar o conceito de investigacao
defensiva que estd previsto no provimento n° 188 da Ordem dos Advogados do Brasil de 11 de

dezembro de 2018:

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

Vale também trazer o conceito de investigagio defensiva tracado pelo professor Edson

Luis Baldan:

Investigacdo defensiva € o complexo de atividades de natureza investigatoria
desenvolvido, em qualquer fase da persecucdo criminal, inclusive na
antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consultor técnico,
tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais de
convicgdo, no escopo de construgdo de acervo probatdrio licito que, no gozo
da parcialidade constitucional deferida, empregard para pleno exercicio da
ampla defesa do imputado em contraponto a investigacdo ou acusagio
oficial®®!,

Ambos os conceitos sdo bem abrangentes e completos. Pelo conceito expresso no
provimento da Ordem dos Advogados do Brasil e o doutrinario possibilitam a realizacdo da
investigacao defensiva em todas as fases da persecucao penal.

O conceito previsto no provimento da Ordem dos Advogados do Brasil ndao engloba a
permissdao da investigacdo defensiva para qualquer defensor, restringindo o direito de
investigacdo apenas aos advogados. Compreensivel que ndo tenha englobado os defensores
publicos em razao do 6rgio que editou o provimento.

No entanto, acredita-se que a investigacao defensiva, caso outorgada a defesa, deva ser
ampliada para os defensores publicos também. A defensoria publica do estado do Rio de Janeiro

inclusive ja tem um nicleo de investigaciio defensiva em funcionamento?’,

200 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento n.° 188, de 11 de dezembro de 2018. Dispde
sobre a publicidade e a informagao da advocacia. Disponivel em:
https://normas.oab.org.br/provimentos/2018/12/provimento-no-188-2018/. Acesso em: 31 dez. 2024.

200 BALDAN, Edson Luis. Investigacdo defensiva: o direito de defender-se provando. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 64, p. 253-273, jan./fev., 2007. Disponivel em:
http://200.205.38.50/biblioteca/index.asp?codigo_sophia=63376, p. 269. Acesso em: 02 jan. 2025.

202 DEFENSORIA PUBLICA. Defensoria do Rio teri novo miicleo de investigacio defensiva. Rio de Janeiro:
DEPERJ, 2022. Disponivel em: https://defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/20445-Defensoria-do-Rio-tera-novo-
nucleo-de-Investigacao-defensiva. Acesso em: 02 jan. 2025.
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Nada obstante a auséncia de positivacdo, o instituto da Investigacdo Defensiva,
provavelmente, serd inserido em nosso ordenamento juridico expressamente, uma vez que estd
previsto no anteprojeto do novo Cédigo de Processo Penal.

O projeto de lei 8045/2010 de autoria do senador José Sarney, prevé no artigo 13, a
possibilidade de o investigado buscar fontes de prova. Nesse sentido vale transcrever o referido
dispositivo legal:

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatdrios 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 poderd ser interpelada para os fins de investigacdo
defensiva, salvo se houver autorizacdo do juiz das garantias, sempre
resguardado o seu consentimento.

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

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

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

§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderao civil, criminal
e disciplinarmente pelos excessos cometidos>®,

E preciso fazer alguns apontamentos sobre a redacdo dos dispositivos do anteprojeto
que preveem a investigacao defensiva.

O anteprojeto acrescenta expressamente a previsdo de que advogados e defensores
publicos terdo legitimidade para realizacdo da investigacdo defensiva, corrigindo a falha do
conceito estabelecido no provimento n° 188 da Ordem dos Advogados do Brasil. A disposi¢ao
do anteprojeto inclui até mesmo “outros mandatdrios com poderes expressos”, o que poderia
gerar certa dubiedade. Quem seriam os “outros mandatarios”? Se aprovado o projeto, ele, em
neste ponto, traria em seu bojo normas muito amplas que poderiam ensejar divergéncias de
interpretacdo. Seriam os detetives particulares? Poderia ser qualquer pessoa a escolha do
investigado? Se aprovado o projeto haveria, é preciso discutir esse artigo pois se trata de
disposicdo deveras ampla que precisa ser mais bem definida.

Outra critica que pode ser feita é de que o artigo transcrito previu a investigacio

defensiva de forma muito timida. Nao hd uma equivaléncia entre os poderes instrutorios

203 BRASIL. Projeto de Lei n° 8045, de 2010. Dispde sobre o Cédigo de Processo Penal. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 2010. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=490263. Acesso em: 28 dez. 2024.
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concedidos a defesa com aqueles concedidos a acusacdo. Essa desigualdade entre as partes viola
a paridade de armas.

A defesa, conforme previsdo dos dispositivos legais, precisa esclarecer aos eventuais
entrevistados os motivos pelos quais estd buscando elementos de prova e somente pode
entrevistar a vitima com autoriza¢do do juiz de garantias. Os mesmos entraves nao sao aplicados
para o Ministério Publico, violando mais uma vez a paridade de armas.

Também nao foi concedido a defesa o poder requisitério em relacdo a policia
investigativa como ostenta o Ministério Publico. Além disso, somente foi prevista a defesa o
poder de buscar fontes de prova sem que estas sejam de juntada obrigatdria aos autos, mesmo
que produzidos os elementos de prova em conformidade com o dispositivo legal. A juntada da
producdo da prova aos autos do inquérito policial ficaria a critério da autoridade policial, o que
viola frontalmente o principio da aquisicdo ou comunhdo da prova.

Esse principio dispde que a prova ndo pertence as partes € sim ao processo, ao interesse
da justica. Uma vez produzida a prova, esta pode ser utilizada por qualquer das partes da forma
que melhor lhe convier. A prova produzida pela acusacao pode ser utilizada pela defesa ou pelo
Juiz e o inverso também € verdadeiro. Nesse sentido expde o professor Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha: “No campo penal ndo ha prova pertencente a uma das partes, mas sim o 6nus
de produzi-la. Toda a prova produzida integra um campo unificado, a ambos os litigantes e ao
interesse da justica’?%,

Uma vez produzido o elemento de prova, eles ndo pertencem a qualquer das partes. Nao
deveria ser possibilitado a autoridade policial decidir qual elemento de prova € importante ou
que merece ou nao ser juntado aos autos.

Este elemento deve obrigatoriamente ser juntado aos autos do inquérito policial sem que
ocorra qualquer juizo de valor da autoridade policial presidente do caderno investigatdrio.

Sdo as partes e o julgador que devem decidir se aqueles elementos de provas produzidos
pela defesa serdo tteis para suas manifestacdes na fase investigatéria ou na fase judicial da
persecucao penal.

A exclusdo de um elemento de prova somente deve ocorrer quando a prova for ilegitima
ou ilicita, ou seja, quando a prova for produzida com violagdo das normas legais, tanto materiais
quanto processuais.

Nao € correto possibilitar a qualquer dos envolvidos a decisdo sobre quais dados

probatdrios quer juntar aos autos e quais devem ser excluidos. Isso viola a boa-fé processual. A

204 ARANHA, Adalbeto José Q. T. de Carmargo. Da prova no processo penal. 3. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 31.
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investigacdo deve ser a mais completa possivel. A evidéncia de prova produzida por qualquer
dos envolvidos, desde que de forma licita, deve ser de juntada obrigatéria ao caderno
investigatodrio até porque o destinatdrio final das provas e das evidéncias € o juiz de instrugdo.

E a mesma légica deve valer para a defesa quanto o elemento de prova ou prova
produzido for requerido por esta e ao final lhe seja desfavoravel. Nao caberd a defesa desistir
desse elemento de prova ou prova produzido apds tomar conhecimento de que este lhe é
desfavoravel.

Uma vez produzido, independente de qual parte foi a requerente, o elemento de prova
ou prova produzido deve ser juntado aos autos e podera ser utilizado por qualquer das partes e
pelo julgador para embasar seus pronunciamentos judiciais ou antejudiciais.

Fato € que a investigacdo defensiva ndo estd positivada no ordenamento juridico
brasileiro, constituindo verdadeira lacuna que deixa sua utiliza¢do precaria e o processo penal
desigual diante da possibilidade do Ministério Publico realizar investiga¢cdes criminais de forma
autdbnoma e também pelo poder requisitério que lhe € conferido no artigo 129, inciso VIII, da
Constituicdo da Reptiblica®®.

Essa desigualdade ocorre em menor grau durante a fase processual tendo em vista que
a defesa pode agir e produzir provas, mesmo que em extensao ndo tdo abrangente quanto a da
acusacdo, pois nao ostenta as mesmas condi¢des e prerrogativas do Ministério Pablico, o qual
¢ titular da acdo penal e exerce as fungdes acusatorias.

A desigualdade entre acusacdo e defesa se acentua nas modalidades de investigacao
preliminar, tendo em vista que, durante a investigacao preliminar, a defesa ndo tem poderes
investigatérios e nem tem poder requisitério sobre a policia investigativa como detém o
parquet.

Expondo a necessidade de haver paridade de armas no processo penal leciona o

professor Luigi Ferrjaoli:

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

205 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 jan. 2025.
206 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do garantismo penal. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 565.
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E oportuno pontuar que a investigacdo defensiva ja € aceita e prevista em alguns
ordenamentos juridicos tais como o ordenamento juridico italiano e o estadunidense. Nesse

sentido expde o professor André Augusto Mendes Machado:

Nessa trilha, bem de se ver que alguns ordenamentos juridicos estrangeiros
previram a investigacdo defensiva. Em realidade, cuida-se de pratica antiga e
usual do direito norte-americano, o qual, por observar um modelo processual
penal “adversarial”, concedeu as partes inciativa probatoria e investigatoria.
Ja nos paises de cultura juridica romano-germanica, a investigacdo defensiva
¢é vista com maiores ressalvas. Até o momento, apenas a Itdlia, por meio da
Lei 397, de 07.12.2000, incorporou e regulamentou esse tipo de procedimento
investigat6rio?’.

O modelo estadunidense € mais distinto do brasileiro por esse pais se filiar ao sistema
judicial da common law e utilizar um sistema processual com légica adversarial, ndo utilizando
um sistema acusatorio de fato.

Além disso, a investigacdo em geral, nos Estados Unidos, ndo tem rito definido em lei
e também ndo ha rito ou dispositivos legais sobre a investigacdo defensiva, a qual € feita de
forma extrajudicial com ajuda de notdrios e de escritorios especializados, com base em alguns
dispositivos constitucionais e orientacdes jurisprudenciais. E poucos casos sdo levados ao Poder
Judicidrio em razio dos altos custos de judicializar uma demanda®®®,

Essas caracteristicas da investigacdo defensiva estadunidense baseada em sistema
judicial e processual diversos do brasileiro aliada a falta de poder econdmico da populagdo
brasileira, o que tornaria a investigacdo defensiva restrita a um grupo muito especifico da
populacdo, aqueles que sdo favorecidos economicamente, impossibilita o compartilhamento do
formato de investigacdo defensiva estadunidense pois esta seria utilizada de forma desigual e
restrita, reservada apenas para alguns privilegiados.

O modelo italiano de processo penal € mais proximo ao nosso uma vez que utiliza o
sistema juridico da civil law e sistema processual acusatdrio, por isso, a investigacao defensiva
utilizada naquele pais possa ser de mais facil adaptag¢do ao de um possivel modelo brasileiro de
investigacao defensiva.

A investigacdo, na Itélia, € feita por meio de um procedimento judicial pré-processual
denominado indagini preliminari, o qual pode é presidido pelo Ministério Piblico diretamente

ou utilizando a estrutura da policia judicidria e hd uma figura parecida com o Juiz de Garantias

207 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 47-48.
28 Ibid., p. 124-127.



119

utilizado no Brasil. A fun¢do do procedimento € angariar elementos para viabilizar a acdo
penal®®.

A investigacdo defensiva na Itdlia teve previsdo inicial timida, mas foi ampliada e
detalhada pela Lei 397 de 07.12.2000. A iniciativa investigatoria é conferida ao defensor e ndo
ao investigado, o qual é o responsdvel por toda a investigacdo e pode ser ajudado por
investigador privado autorizado®!°.

O defensor pode realizar diversas diligéncias como ouvir testemunhas, juntar
documentos, acessar lugares publicos ou abertos ao publico para verificar o estado de pessoas
e coisas e realizar entrevistas informais e, diversamente do ministério publico ou da policia, ndo
tem o dever de documentar seus atos investigatorios. O defensor pode juntar apenas os atos que
julgar conveniente para apoiar seu cliente. No entanto, caso opte por documentar tem que fazer
de forma integral e ndo apenas as partes que lhe favorecam?!!.

O resultado da investigacdo defensiva deve ser enviado ao Ministério Publico para que
seja juntado a indagini preliminari e o Tribunal e Cassac¢ao Italiano consignou que os elementos
probatdrios resultantes da investigacao defensiva t€ém a mesma forga probatdria da investigacao
puiblica®?.

Mesmo sem a positivagdo da investigagcdo preliminar no Brasil, é oportuno discutir a
investigacdo defensiva como forma de elaborar seus conceitos, verificar eventuais
possibilidades e problemas para que haja sua positivacao e uso.

E imperioso consignar que a defesa deve participar e influir inclusive na fase
antejudicial do processo penal (investigagdo preliminar) para que haja uma paridade de armas
e, assim, a investigacao defensiva se constitui num instrumento muito relevante como forma de
manifestacdo da igualdade entre as partes.

E preciso garantir os direitos fundamentais de forma real e a investigacio defensiva
seria, como de fato €, um instrumento para se alcancar um processo penal mais equilibrado e
menos opressor num Estado em que os direitos e garantias fundamentais muitas vezes
funcionam tao s6 como uma mercadoria acessivel exclusivamente para quem detém o poder
econdmico.

Dissertando sobre a importancia e obrigatoriedade da investigacao defensiva, leciona o

professor Diogo Rudge Malan:

209 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacio criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 131-136.

210 1bid., p. 146-148.

2 Ibid., p. 150-158.

212 Ibid., p. 159-160.
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De fato, a investigacdo criminal defensiva ndo pode ser vista como faculdade,
a ser exercida ou ndo de forma discriciondria, segundo as conveniéncias
pessoais de cada defensor técnico. Pelo contrdrio, a investigacdo criminal
defensiva se consubstancia em verdadeiro poder-dever.

Em outras palavras: € necessdria a sedimentacdo no caldo cultural dos
legisladores e operadores juridicos brasileiros da ideia de que existe dever
ético de investigar imposto ao defensor técnico, como parte integrante do seu
dever de propiciar defesa penal efetiva, por meio de uma atuacao profissional
com capacitagdo técnica e empenho pessoal®'.

E trazendo a baila a questdo econdmica da prova e, por consequéncia, da legitimidade

para realizacdo da investigacao defensiva aos 6rgaos publicos, esclarece o professor Franklyn

Roger Alves Silva, no excerto abaixo:

Somente admitiremos a assertiva de que um processo legal foi devido se o
acusado, independentemente de sua condi¢do econdmica ou natureza do fato
praticado, puder ter acesso a todos os meios de prova em igualdade de
condi¢des com a acusacao.

E quando nos referimos ao acesso aos meios de prova, ndo significa apenas a
previsdo abstrata do Cédigo de Processo Penal que permite ao acusado arrolar
suas testemunhas no prazo da Resposta. Muito menos ter ciéncia da prova
pericial e poder requerer o esclarecimento do perito em audiéncia.

O acesso adequado aos meios de prova, depende, em grande parte da
possibilidade de o acusado ter condi¢cdes de propor a producido de quaisquer
meios relevantes e admitidos no ordenamento juridico e dispor de uma defesa

capacitada e que seja capaz de acompanhar a sua produgio?'*.

Assim, serd preciso analisar no proximo capitulo, a legitimidade e obrigatoriedade da

investigacao defensiva para 6rgaos publicos como a defensoria publica ou para as policias civil

e federal quando o investigado ndo tiver defensor constituido ou quando nao tiver condi¢des

econOmicas de custear eventuais diligéncias e pericias sob pena da investigacdo defensiva ser

apenas mais uma forma se banir os excluidos economicamente por ndo lhes permitir o acesso a

um direito facultado aos favorecidos economicamente e que podem constituir um advogado

para intervir em seu favor na investigacdo defensiva.

Outro aspecto interessante que reforca a necessidade de discussdo da legitimidade da

realizacdo da investigacao defensiva sdo as hipdteses de justica penal negociada.

Nos tltimos anos, tem crescido a aplicacdo de uma justi¢a penal negociada, forma de

aplicacdo de san¢des penais em que as partes negociam as punicdes mediante as evidéncias

produzidas durante a investigagc@o preliminar.

213 MALAN, Diogo Rudge. Investigagio defensiva no processo penal. In: BADARO, Gustavo Henrique (org.).
Direito Penal e processo penal: processo penal 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢do
Doutrinas Essenciais; v. 6, p. 415.

214 STILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢do criminal direta pela defesa. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.

78.
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Nesse sentido, a fase investigatéria ganha protagonismo, uma vez que € essencial para
que a defesa possa firmar um acordo justo para o investigado.

A justica penal negociada € feita de varias formas, no entanto, no mais das vezes, apenas
com base na investigacdo preliminar e firmada por meio de acordos extraprocessuais de nao
persecucdo penal, os quais aumentaram no ordenamento juridico brasileiro nos tltimos 30 anos,
com a introducdo de institutos “despenalizadores” tais como a transacdo penal, suspensio
condicional do processo, a colabora¢do premiada e mais recentemente o acordo niao de nao
persecucdo penal, os quais ja possibilitam que a acusacdo e a defesa firmem acordos sem que
haja um processo judicial e podem ser aplicados para a grande maioria das infracdes penais
brasileiras.

E preciso discutir a possibilidade de a defesa produzir elementos informativos que
possam influenciar a decisdo judicial e os acordos extraprocessuais entre acusacao e defesa,
para que estes sejam de fato um acordo e ndo uma imposicao unilateral do 6rgdo acusador.

Por isso, no préximo capitulo é preciso expor essa nova forma de justica penal negociada

e averiguar sua relagdo com a investigacao defensiva.

4.1 As formas extraprocessuais de persecucio penal e a importancia da investigacao

defensiva

A imensa quantidade de processos judiciais e a cultura litigiosa existente no
ordenamento juridico brasileiro, aliada a falta de estrutura adequada do Poder Judiciario, gera
uma morosidade da Justica em julgar as lides judiciais.

No processo penal, a morosidade do Poder Judicidrio gera uma sensac¢do de impunidade
na populacdo e pode ocasionar a reiteracdo de condutas criminosas por ndo produzir a
prevencao geral negativa da pena. Muitas vezes ainda ocorre a prescri¢cao da pretensao punitiva
do individuo que teria cometido o crime.

Para diminuir a quantidade de processos judiciais e o tempo de sua tramitagcdo, o Poder
Legislativo e o Poder Judicidrio tentam construir solugdes legais e jurisprudenciais para
diminui¢do das demandas.

Exemplos dessas solucdes para diminui¢do da quantidade e do prazo de demandas
judiciais sdo a introduc@o da simula vinculante, a incorporacdo dos precedentes obrigatérios a
sistemadtica brasileira ou ainda a tese doutrindria repudiada pela jurisprudéncia da prescricao

virtual.



122

As resolugdes que ensejam a diminuicdo das demandas judiciais também podem ser
extrajudiciais e consensuais. Essas inovagdes sdo realmente frutiferas em certos casos como a
ideia da justica multiportas, da justica restaurativa e da lei de arbitragem.

No entanto, nesses exemplos citados acima, € preciso de tempo para mudanga cultural
dos profissionais e da populacdo para possibilitar a aceitacdo de uma justica menos litigiosa e
mais consensual que depende da cessdo de direito dos envolvidos e baseada na vontade das
partes.

Nesse contexto foi introduzido no ordenamento juridico brasileiro a ideia da justica
penal negociada ou justica penal consensual, a qual tem inspiracdes no direito estadunidense e
¢ baseada na barganha — “plea bargaining”, acordo firmado entre as partes — acusacdo e réu,
sobre a aplicagdo de penas, inclusive penas privativas de liberdade. Sobre a importancia da
justica penal consensual para o direito estadunidense e da relativizacdo dos direitos
fundamentais que ocorre em razao dessa forma de justica, expde o professor Vinicius Gomes

de Vasconcellos:

Ademais, afirma-se que quase 90% das condenagdes criminais nos Estados
Unidos sdo impostas com rentincia do acusado a garantia do devido processo
legal, tornando letra morta a garantia constitucional do julgamento por juri.
Desse modo, pode-se apontar a propensdo a expansao dos espacos de consenso
na justica criminal brasileira como sinal da relativizagdo de garantias
fundamentais do processo, com a finalidade de estabelecer meios céleres e
abreviados para a concretizacdo antecipada do poder punitivo, de modo a dar
vazio 2 incessante amplia¢io do controle social por meio do Direito Penal’.

O sistema estadunidense de processo penal utiliza o sistema adversarial de processo
penal, o qual ja foi exposto no primeiro capitulo e inclusive, consignado que tal sistema ndo é
compativel com o sistema acusatorio, adotado expressamente pelo legislador brasileiro.
Conceituando a barganha e expondo suas origens, leciona o professor Bernardo Frechiani Lara

Maciel:

Consubstéincia a barganha, em sintese, um conjunto heterogéneo de praticas
judicidrias procedentes do direito norte-americano, perpassadas, entdo, pelas
linhas de forca do modelo anglo-saxénico e engendradas no bojo do
adversarial system, que t€m por atributo comum um ajuste entre acusagado e
réu relativamente 2 persecucio penal>'®.

215 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha no processo penal e o autoritarismo “consensual” nos
sistemas processuais: A justi¢a negocial entre a patologiza¢do do acusatério e o contragolpe inquisitivo. In:
BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito Penal e processo penal: processo penal I. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 6, p. 88.

216 MACIEL, Bernardo Frechiani Lara. Justi¢a penal negociada: critica a partir de uma intervengfio comparada.
Sao Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p. 9.
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Ocorre que, muitas vezes, essas solugdes sao introduzidas no ordenamento juridico de
forma imatura ou importadas de ordenamentos juridicos alienigenas sem qualquer forma de
adaptacdo ao ordenamento juridico pétrio, seja adaptacdo orcamentdria, seja da realidade
estrutural, cultural ou legal.

Nesse sentido pontuou o professor Bernardo Frechiani Lara Maciel:

Acresce a problematica relativa ao transplante do instituto peculiar de modelo
aloctone, ja de si instigadora de controvérsia, o fato de os mecanismos
incorporados ao direito brasileiro carecerem de uma regulamentagdo
consistente, o que se pode explica — eis uma das hipdteses centrais da presente
tese — pela ambivaléncia inquisitéria na qual a barganha veio a se inserir. O
desarranjo, a nivel intersistémico como a nivel intra-sist€émico, sugere uma
incongruéncia matricial, a comprometer visivelmente sua adaptabilidade ao
processo penal nacional.

Outrossim, para la de todas as dividas que naturalmente surgiriam quando da
importagdo acritica de categorias forineas, a auséncia de um regramento
coerente e compativel com a realidade juridico-penal brasileira s6 faz tornar
ainda mais confusa a aplicacio dos mecanismos negociais na pratica
processual penal. Ndo raro a citada confusdo vulnera o efetivo exercicio do
direito de defesa, assomando o referido caos normativo como mola propulsora
as pretensodes repressivas de um maximizado Estado Penal®!’.

Na seara penal, ha varios exemplos atuais de justica penal consensual extrajudicial. O
professor Guilherme Madeira Dezem diz inclusive que existem hipdteses processuais de justica
consensual previstas no Codigo Penal em relacdo ao cumprimento de pena e que s@o anteriores

a Constitui¢ao Federal de 1988, as quais estdo expostas no excerto abaixo:

Esse modelo de justica consensual ndo € novo em nosso ordenamento. J4 no
Cédigo Penal tinhamos, ainda que de maneira timida, a manifestacdo do
consenso no sursis penal e no livramento condicional. Posteriormente, a partir
de 1995, vem paulatinamente ganhando mais espaco no sistema processual
penal. Naquele ano a Lei 9.099/95 foi inovadora criando institutos como
composi¢do civil, transacdo penal e suspensdo condicional do processo.
Posteriormente avangou-se como mecanismos como a colaboracdo premiada
e agora chegamos ao instituto de acordo de ndo persecug¢io penal®'®.

Ousa-se discordar do professor Guilherme Madeira em relagdo as hipéteses judiciais
como formas de justica penal negociada.

As hipéteses judiciais ndo sao, de fato, uma espécies de justica consensual pois as lides
penais sdo submetidas ao crivo do judicidrio e se tratam, em verdade, de substitui¢do de uma

pena ja imposta mediante uma sentenga penal condenatéria e, ndo de um acordo propriamente

2" MACIEL, Bernardo Frechiani Lara. Justica penal negociada: critica a partir de uma intervengfo comparada.
Sdo Paulo: Editora Juspodivm, 2023, p. 10.

218 DEZEM, Guilherme Madeirza. Curso de processo penal. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2021, p. 185.
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dito antes de uma decisdo definitiva do Poder Judicidrio, representante do Estado responsavel
por resolver as lides criminais e impor eventuais sangdes penais, sempre pautado no principio
da legalidade em sua vertente taxatividade, com pardmetros minimos e maximos de pena
conhecidos e determinados.

A suspensdo condicional da pena e o livramento condicional configuram mais um
beneficio em sede de execu¢do de pena com o intuito de evitar o encarceramento de sangdes
penais diminutas, gerando ressocializa¢do e cumprindo o sistema progressivo das penas do que
uma solugdo consensual pautada num acordo para evitar uma demanda penal.

O processo existiu e foi levado a cabo, chegando ao seu fim, possibilitando o exercicio
de defesa, uma absolvicdo e a discussdo dos elementos do crime com um pronunciamento
judicial definitivo.

O Judiciario, nas hipéteses de livramento condicional e sursis da pena, € o protagonista
e propde os beneficios processuais. No caso da justica penal consensual, os protagonistas sao o
ministério publico e o réu, mediante orientacio de seu defensor publico ou constituido.

Em relacdo as modalidades de justica penal negociada extrajudicial, o modelo € diverso.
E um acordo feito entre o Ministério Piblico e o réu com assisténcia de seu patrono e, em regra,
sem que haja processo, sem a producdo de provas em fase judicial, sem uma decisao final do
Poder Judicidrio sobre condenac@o ou absolvicdo e, portanto, a cogni¢ao nio € exauriente. E
nesse ponto vale tecer alguns pontos que precisam ser discutidos.

A primeira questdo que pode ser apresentada € que o Ministério Publico € o titular da
pretensdo acusatoria mas o detentor do poder punitivo € o Poder Judiciario e, por isso, a puni¢ao
estatal ndo deveria ser delegada as partes e sim caberia ao representante do poder judicidrio, o
qual € responsdvel por aplicar as san¢des penais ou substituir qualquer espécie de sancdo penal
prevista em lei.

Nao ¢ adequado em um Estado Democratico de Direito delegar a uma das partes do
processo penal a escolha da pena sem critérios muito bem definidos ou célculo de pena preciso.

E preciso anotar também que a delegacio do estabelecimento da san¢o ao Ministério
Publico ndo seria compativel com o sistema acusatério pois a acusagdo e a decisido sobre a
sancao penal aplicdvel, configurando um nitido ato de julgamento, estariam concentradas no
mesmo 6rgao. No sistema acusatério as fungdes de acusar e de julgar de forma imparcial, ndao
podem ficar concentradas numa mesma pessoa ou 6rgao. Essa € a posi¢do critica do professor

Vinicius Gomes de Vasconcellos:

Assim, conclui-se que os mecanismos de negociacdo (baganha) ndo se
identificam com o modelo acusatério, mas sim, em sua concretizacao,
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inviabilizam qualquer medida de busca de acusatoriedade da justi¢a criminal,
a0 passo que acarretam praticas autoritdrias e inquisitivas.

Ademais, a distin¢do entre acusador e julgador se mostra nebulosa, ao passo
que o representante ministerial usurpa funcdes do juiz ao decidir o mérito do
julgamento, ja que, em um cendrio de negociacdes, compete a ele oferecer a
proposta de acordo, além de que ao julgador resta a mera (e, em regra,
aparente) homologacdo formal®'?.

Nesse sentido, € muito salutar, mas ndo suficiente que todas essas formas de acordo
extraprocessual sejam, no minimo, submetidas ao crivo do Poder Judicidrio para fiscalizar e
homologar os termos dos acordos, evitando eventuais ilegalidades ou discrepancias na
aplicacdo das sang¢des penais. A imposi¢do de uma pena sem processo pode ndo ser a solucao
mais ajustada com um processo penal democrético e respeitador do sistema acusatdrio.

Uma possivel solucdo mais adequada ao sistema acusatério e de acordo com um
processo penal democratico seria a descriminalizagdo de condutas menos graves como as
contravengdes penais e alguns crimes de menor potencial ofensivo com penas diminutas e sem
violéncia ou grave ameaga a pessoa com o intuito de evitar a grande quantidade de demandas
judiciais penais.

Apesar disso, € preciso compreender que a justica penal consensual ja estd presente em
nosso ordenamento e, por isso, € preciso tentar melhorar a sua aplicagdo, uma vez que nio ha
possiveis alteracdes num panorama préximo. Nessa toada, vale expor, mesmo que de forma
suscinta, a previsao legal e cada uma das modalidades de justica penal consensual extrajudicial
previstas no ordenamento juridico brasileiro.

O constituinte origindrio possibilitou pelo artigo 98, inciso I, da Constituigdo da
Republica, uma hipdtese em que era permitida a aplicag@o da transacio nos juizados especiais
criminais para os crimes de menor potencial ofensivo®?’.

Referido dispositivo constitucional foi regulamentado pela lei 9.099 de 1995 e esse
diploma legal trouxe em seu artigo 74, como possibilidade de justica penal consensual, o
instituto da composi¢do civil e ainda duas hipéteses de mitigacdes ao principio da

obrigatoriedade nas acdes penais publicas que também sdo formas de justi¢a penal consensual,

219 VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha no processo penal e o autoritarismo “consensual’” nos
sistemas processuais: A justi¢a negocial entre a patologiza¢do do acusatério e o contragolpe inquisitivo. In:
BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito Penal e processo penal: processo penal I. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 6, p. 98.

220 BRASIL. Constitui¢iio da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Reptblica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 04 jan. 2025.
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quais sejam, a transacdo penal prevista no artigo 76 da lei 9.099 de 1995 e a suspensdo
condicional do processo prevista no artigo 89 da lei 9.099/952%!,

Tanto a transagdo penal quanto a suspensdo condicional do processo sao bem
consolidadas em nosso ordenamento juridico e ji tem doutrina e jurisprudéncia bem
sedimentadas sobre as controvérsias iniciais de aplicacdo dos referidos institutos.

A transacdo penal € utilizada para os crimes de menor potencial ofensivo, ou seja,
aqueles com pena mdxima igual ou inferior a dois anos e para as contravengdes penais de acordo
com o artigo 61 da lei 9.099 de 1995. Ja a suspensdo condicional do processo € aplicada para
os crimes que poderiam ser denominados de médio potencial ofensivo, aqueles cuja pena
minima seja igual ou inferior a um ano®*2,

Posteriormente, foi introduzido no ordenamento juridico patrio, por meio da lei 12.850
de 2013, o instituto da delacdo ou colaboragdo premiada, sendo mais uma forma de justica penal
consensual®?.

A colaboracao premiada tem natureza juridica de negdcio juridico processual e ndo tem
limita¢do quanto a pena ou tipos penais que podem ser beneficiados por tal instituto, podendo
abranger condutas cometidas no contexto de organizagdes criminosas mesmo que praticados
com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o que torna a colaboracao penal muito abrangente.

Frise-se que a colaboragcdo premiada pode reduzir a pena do colaborador em até dois
tercos e até mesmo gerar o perddo judicial, conforme artigo 4° da lei 12.850 de 201322,

Na sequéncia, com as alteracdes trazidas pela lei 13.964 de 2019 (pacote anticrime), foi

positivado no artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal?

, 0 acordo de ndo persecucdo penal,
o qual tem natureza juridica de negdcio juridico extrajudicial pré-processual e j4 estava previsto
de forma muito parecida no artigo 18 da resoluc@o n® 181 de 2017 do Conselho Nacional do

Ministério Pdblico?%.

221 BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
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E preciso citar que a esmagadora maioria dos tipos penais previstos no ordenamento
juridico brasileiro comportam alguma das espécies de justica penal negocial extrajudicial. O
professor Elcio Arruda fez uma pesquisa em seu livro Consolidacio das Leis Penais, a qual estd
atualizada até dezembro de 2023, e nessa obra, o autor consignou que no Cédigo Penal ha 405
tipos penais e entre esses, 145 (35,80%) sdo passiveis de transacdo penal, 110 (27,16%)
comportam susris processual e 190 (46,91%) podem ser objeto de acordo de ndo persecu¢do
penal®?’.

Em relacdo a todos os tipos penais existentes no ordenamento juridico brasileiro, temos
um total de 1176 tipos penais, dos quais 524 (44.55%) sdo passiveis de transacdo penal, 274
(23,29%) comportam sursis processual e 460 (39,11%) podem ser objeto de acordo de nao
persecucdo penal®?,

Se considerarmos s6 a transacao penal e o acordo de ndo persecucao penal somados, nos
quais nem sequer hd o inicio do processo, uma vez que ndo precisam do recebimento da
denuncia pelo Poder Judicidrio, 335 (82,71%) dos 405 tipos penais do Cédigo Penal admitem
ambos os acordos e 984(83,66%) dos 1176 tipos penais existentes no ordenamento juridico
brasileiro admitem transa¢do penal ou acordo de ndo persecugdo penal*?’. Nesses casos
primeiro o acordo serd firmado pelas partes e, posteriormente, submetido ao Poder Judicidrio.

E nesses dados ainda ndo estdo englobadas a hipdtese da colaborag@o premiada.

Todas as formas de justica penal negociada determinam que a aceitagdo do acordo deve
ser feita pelo investigado e também por seu defensor. A defesa, em razdo da previsdo legal,
obrigatoriamente vai participar da celebracdo do acordo em todas as espécies de justica penal
negociada.

E possivel afirmar que o legislador teve uma preocupagio para que os acordos sejam
firmados com a orienta¢cdo de defensores publicos ou advogados para orientar o cliente sobre
questdes judiciais, beneficios e maleficios da celebragdo do acordo e também para ampara-los
em relacdo a voluntariedade.

A transagdo penal e a suspensdo condicional do processo ndo preveem expressamente
que deve haver voluntariedade do celebrante do acordo. No entanto, em ambos 0s casos, a lei
dispde que deve haver aceitagdo do acordo. Ao tratar da transacao penal, no artigo 76, paragrafo

3° da lei 9.099/95, o legislador utiliza a expressao “aceita a proposta pelo autor da infragdao” e

227 ARRUDA, Elcio. Consolidaciio das leis penais (CLP): atualizado até 31-12-2023. Sio Paulo: Editora
Dialética, 2024, p. 393.

28 [pid., p. 392.

9 Ibid., p. 392-393.
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sobre a suspensdo condicional do processo no artigo 89, pardagrafo 1°, da lei 9.099/95 € utilizada
a expressdao “Aceita a proposta pelo acusado”. Ambas as expressdes demonstram que deve
haver concordincia expressa do celebrante do acordo®.

Ja em relagdo ao acordo de ndo persecucdo penal e a colaboragdo premiada, hip6teses
de justica penal negociada que foram introduzidas mais recentemente no ordenamento juridico
brasileiro, o legislador impde que é necessdria a voluntariedade do celebrante para realizagcdo
do acordo e o juiz deve fiscalizar esse elemento, ndo devendo aceitar acordos em que nao haja
voluntariedade. A necessidade da voluntariedade estd expressa no artigo 4°, caput, da lei
12.850%*! para a colaboragio premiada e no artigo 28-A, pardgrafo 4°, do Cédigo de Processo
Penal para o caso do acordo de ndo persecucdo penal e o juiz deve marcar uma audiéncia
especificamente para verificar a existéncia do elemento volitivo e a legalidade do acordo®*.

Todavia, em qualquer das formas de justica penal negociada, sem que haja a
possibilidade de a defesa influir na investigacdo, ndo terd, de fato, um livre querer do
investigado, sendo esta apenas aparente.

Com efeito, para que a voluntariedade ndo seja aparente, a defesa deve participar desde
0 primeiro momento em que haja um ato de acusacdo como um indiciamento sobre um
individuo ou seu interrogatdrio, ou seja, desde o primeiro momento em que ele seja apontado
como autor da infragdo penal.

No entanto, no mais das vezes, a proposta vem pronta do Ministério Publico e a
aceitacdo pelo investigado e seu defensor € apenas um ato formal, ndo sendo possibilitada a
negociagdo dos termos da proposta de acordo ou intervencio da defesa nas diligéncias e atos
investigatorios realizados. Os autores Luis Fernando de Moraes Manzano e Tiago Cintra Essado

lecionando sobre a participacdao da defesa e a impossibilidade de intervencdo da defesa na

colaboracao premiada dispdem:

Em todos os atos de negociacio, confirmacdo e execucdo da colaboragéo, o
colaborador devera estar assistido por defensor (artigo 4°, § 15). A presenca
do defensor € indispensdvel em todos os estdgios da colaborag¢do premiada,
sob pena de ilicitude por derivagcao dos elementos de prova obtidos a partir da
colaboracdo eivada de nulidade. Evidentemente que o defensor ndo tem a

230 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e
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prerrogativa de acompanhar as diligéncias em andamento, sob pena de
ineficdcia da investigagdo criminal®®,

Muitas vezes, os acordos, até mesmo pela disposicao legal, somente sdo possiveis se o
celebrante abrir mdo de direitos fundamentais como a presun¢do de inocéncia, obrigando, por
exemplo, o investigado a confessar o crime para ter direito a celebracdo do acordo. Isso € o que
ocorre, por exemplo, com o acordo de ndo persecugao penal, conforme a redacao do caput do
artigo 28-A em que a lei dispde expressamente que para o individuo receber o direito de celebrar
o acordo deve ter confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal®*,

E, tantas outras vezes, os acordos sdao marcados pela abusividade praticada pela
acusacdo. H4 casos em que o Ministério Publico, contrariando a lei, a qual determina que
somente seria possivel a transacdo penal ou o acordo de nio persecucdo penal quando nao for
caso de arquivamento, utiliza os acordos penais para evitar o arquivamento da investigacao
preliminar ou a realizacdo de outras diligéncias com o fim de preencher uma justa causa
duvidosa.

Trata-se de uma punicao subsididria quando ndo ha elementos para preencher a justa
causa para oferecer denuncia. Sobre essa forma de agir ilegal e abusiva, demonstra preocupagao

o autor Guilherme Madeira Dezem em trecho de sua obra:

Somente caberd a elaboracdo de proposta de acordo de ndo persecucido penal
caso ndo seja hipétese de arquivamento do inquérito policial. E fundamental
que este primeiro requisito norteie os promotores e juizes que atuardo com o
acordo de nao persecucdo penal.

M3 aplicacdo deste primeiro requisito por consequéncia que 0s casos que
anteriormente seriam tipicos de arquivamento agora possam ser hipdtese de
acordo de nao persecucdo penal.

Deve-se evitar a todo custo a falsa ideia de “ndo ha prova para denunciar ou
condenar, mas vou tentar um acordo de ndo persecugdo penal”. A atuacgdo
acusatoria exige cautela e cuidado com os direitos fundamentais e a imensa

maioria dos promotores certamente ndo propora acordos levianos>>>.

Outra préatica comum € o exercicio de pressdo de diversas formas sobre a pessoa

investigada mediante o uso de prisdes cautelares com o intuito de diminuir a capacidade de
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barganha do celebrante ou ainda sua resisténcia a celebracdo do acordo nos termos propostos
pela acusacdo, especialmente quando se trata de colaboracdo premiada. A surpresa em relagdo
aos elementos informativos e a impossibilidade da defesa facilitam tal intento. Nessa esteira,

expoe o professor Jaques de Camargo Penteado:

A capacidade de o delator apreciar a natureza, o conteido e a extensdo da
admissdo de culpa e da causagdo ao terceiro ha que ser preservada com todo
o cuidado, evitando-se que a desumana pressio do ambiente carcerdrio, a
indeterminacao do tempo da prisdo, a ameaca de extensdo da prisdo a parentes
e afins do detido, a condenacao informal dos meios de comunicagdo de massa,
fragilizem a inteligéncia e a vontade do arguido, incapacitando-o para a
confissdo e a chamada do corréu.

[...] A midia transforma a detencdo em espetdculo e o povo extasia-se com a
prisdo do presumidamente inocente. Nesse entretempo aplicam-se severas
condenacgdes, em regime fechado, a acusagdes por fatos semelhantes. Estes
delatam e as suas penas sdo diminuidas e eles transferidos para regimes menos
rigorosos. Parece que a necessidade da prisdo processual inexistia e estava
direcionada mais a delacdo do que a garantia do processo. Cria-se uma
sistemdtica que parece eleger a delacdo como a Unica forma de evitar
condenacgdes rigorosas. Nessas circunstincias, nem sempre a inteligéncia do
delator esta bem informada e nem sempre a vontade do mesmo € livre para
gerar efeitos que essa confissdo e a chamada do corréu provocam?®.

A participagdo efetiva da defesa em todas as fases, desde a investigacdo preliminar com
a possibilidade de produ¢do de elementos de informagdo, teria o conddo de afastar qualquer
tipo de pratica abusiva e ainda melhorar as formas de justica penal negociada.

E 0 medo da abusividade ndo € algo sem fundamento. No direito estadunidense, pais em
que a justica penal negociada € utilizada de forma muito ampla, os abusos sdo corriqueiros e a
defesa pode realizar um primeiro controle desses abusos, como expdem os autores Luis

Fernando de Moraes Manzano e Tiago Cintra Essado:

Vé-se que ha margem de discricionariedade na atuacio dos agentes ptiblicos
que lidam nessa fase, uma vez que cabe a eles aceitar ou ndo as propostas de
colaboracdo. Por isso que sempre deve se buscar o adequado uso do instituto,
confiando-se nesse caso a propria defesa o primeiro 6rgio de controle da fase
de negociagdo. Vale a pena lembrar aqui as criticas feitas ao instituto nos
Estados Unidos, sobretudo em razdo da atuagiio de promotores americanos,
muitas vezes acusados de deterem um amplo poder nas maos e dele abusando,
inviabilizando aos investigados em geral a possibilidade de optarem pelo néo
uso da plea bargaining®’.

236 PENTEADO, Jaques de Camargo. Delagio Premiada: Breve incursfo nos requisitos de validade e de eficécia.
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Os dados estatisticos apresentados sobre a quantidade de infracdes penais que admitem
uma das formas de justica penal negociada, a imposi¢ao do legislador sobre a obrigatoriedade
da participagdo do defensor publico ou constituido na celebragdo dos acordos e a
obrigatoriedade da voluntariedade dos autores da infracdo penal jd demonstram a importancia
da producgdo de elementos de informacdo e de provas de forma imparcial, com a participagcdo
da defesa e que possam ser utilizados pela defesa para que os acordos realmente sejam
consensuais € ndo uma imposi¢ao unilateral do Ministério Pablico.

Isso posto, € preciso verificar a legitimidade para realizacao da producao dos elementos
de informacdo e das provas que possam ser consideradas imparciais, sem um Viés

eminentemente acusatorio.

4.2. Legitimidade para realizaciao da Investigacao Defensiva

A palavra investigacdo tem varios sindnimos e entre eles estdo os vocédbulos: andlise,
pesquisa, estudo, busca, apuracdo, verificacio e inquiricio®*®. Esses sindnimos ji demonstram
que a investigacdo deveria ser imparcial, ndo ostentando lado, ndo sendo acusatéria ou
defensiva. A investigacdo deveria ser uma busca pelos fatos, uma reconstru¢do possivel do
passado sem qualquer fim predeterminado.

Entretanto, conforme ja apresentado nesse trabalho, hd um posicionamento doutrinario
firme exposto no conceito de inquérito policial, cunhado pelo professor Fernando da Costa
Tourinho Filho, de que o inquérito policial e a investigacdo preliminar de forma geral somente
teriam o fim de subsidiar a opinio delicti do Ministério Publico, ndo precisando amparar a
defesa ou subsidiar as decisdes do julgador.

Dessa forma, faz sentido utilizar a expressao investigacdo defensiva e apurar quem seria
o detentor natural da legitimidade para realizacdo dos atos investigatérios em favor da defesa.
E preciso definir quem deve realizar a investigacdo defensiva para que ndo haja falha na
producgdo dos elementos de informagao, bem como para que eles ndo se percam.

A principio podemos pensar em trés legitimados possiveis para realizacdo da

investigacao de forma geral e também para a investigacdo defensiva.

238 SINONIMOS. Investigacio. Disponivel em: https://www.sinonimos.com.br/investigacao/. Acesso em: 12
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A policia civil ou federal, os quais sdo responsdveis pela investigacdo das infragcdes
penais conforme previsdo do artigo 144, pardgrafo 1°, inciso I e pardgrafo 4°, da Constituicao
Federal®®.

Em seguida podemos pensar no Ministério Puiblico, o qual é legitimado privativo da
acdo penal publica e teria interesse em apurar os fatos para promover a a¢do penal ou para
subsidiar o arquivamento desta diante da falta de dados suficientes para efetuar a dentncia.

Por fim, temos a defesa representada pelo defensor constituido ou pela Defensoria
Publica, os quais estariam representando o préprio acusado e, com certeza, este € o maior
interessado em produzir elementos de informacdo e provas que militem em seu favor.

Em relacdo a fase processual, ndo deve haver um questionamento muito grande sobre
quem sdo os legitimados para producdo de provas.

As policias civil e federal atuam, em regra, durante a fase investigatéria extrajudicial da
persecucdo penal, ndo devendo ostentar legitimidade para producdo, de oficio, de provas
durante a fase processual. Excepcionalmente, é possivel defender que as policias possam,
mediante requerimento da defesa ou do Ministério Publico e decisdo do juiz, prestar auxilio
para realizacdo de atos que possam resultar em provas durante o processo.

O Ministério Pablico € parte no processo penal e, por isso, soa um pouco estranho que
este requeira a producao de provas em favor da defesa nessa fase. Apontando os argumentos de

que o Ministério Publico € parte no processo penal, expde o professor Renato Stanziola Vieira:

No processo penal, pode-se dizer que parte € quem pede ou em face de quem
se pede, sendo que ambas se interligam pelas situagcdes juridicas ditadas pelas
chances que a lei atribui a cada uma das partes de se desincumbir de carga
probatdria (acusadora) ou riscos processuais (acusada). Ambas tém interesses
iniciais contrapostos: obter provimento judicial que julgue procedente a
demanda (parte acusadora); ou, ao contrdrio, obter sentenca que julgue o
pedido inicial improcedente®*,

E continua o autor:

E que, em processo penal, como se diz amitde, o acusador oficial ndo tem
interesse juridico proprio ou de titularidade de terceiro definido, mas
puramente interesse objetivo e social, grassando, por isso, opinido que, entre
outros argumentos, ndo o considera como parte no processo.

Conquanto a falibilidade do argumento seja facil de provar — se ndo fosse parte
ndo caberia, ldgica ou juridicamente, a assisténcia ao Ministério Piblico na
persecucdo penal, e, como se sabe tanto do plano juridico quando do légico, o
assistente assiste a parte principal, dai o érgdo acusador ser parte -, provoca a

239 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1988.
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96.
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evolugdo deste trabalho. Isso porque o processo penal ndo constitui em
processo unipartido, em que a Unica parte que defende interesse (no caso,

interesse proprio) € o acusado. O interesse € o mdvel da atividade processual

das partes, seja de um lado — acusador -, seja do outro — acusado?*!.

O Ministério Publico ao efetuar a dentncia ja deduziu a pretensdo acusatdria e, apesar
de parecer inconstitucional o artigo 385 do Cddigo de Processo Penal por violar o sistema
acusatério conforme ja foi exposto no primeiro capitulo, este artigo ndo foi revogado e é
aplicado diuturnamente pelo poder judicidrio. Dessa forma, mesmo que o Ministério Piblico
requeira a absolvicao, o juiz pode efetuar a condenacao do réu caso acredite que as provas sao
suficientes para subsidiar sua decisdo condenatéria®*?,

Isso posto, parece que conferir legitimidade para o Ministério Publico realizar a
producdo de provas em favor da defesa na fase processual nao faz sentido tendo em vista que
este representa a acusacdo e € parte interessada na condenagdo do investigado. No processo
penal, o Ministério Pdblico atua como 6rgdo de acusagdo e nao como fiscal do ordenamento
juridico.

A defesa, por outro lado, seja por meio do advogado constituido ou de defensor publico,
parece ser o legitimado natural para producdo de provas em favor do réu durante a fase
processual do processo penal. O réu, no processo penal, defende seus proprios interesses por
meio de seu defensor, o qual mediante conhecimento técnico-juridico elabora os
pronunciamentos defensivos.

Assim, ndo hé legitimado mais apropriado para requerer a producdo de quaisquer provas
que militem em favor do réu do que seu defensor seja publico ou constituido.

Caberd ao poder judicidrio assegurar que as provas requeridas pelas partes sejam
produzidas e integrem o processo, especialmente as requeridas pela defesa, sob pena de ser
declarado o cerceamento de defesa e anulado o processo.

Ocorre que, durante a fase investigatoria, a questdo da legitimidade para realizacdo da
investigacao defensiva ndo parece tao cristalina como durante a fase processual.

Isso posto, € preciso analisar a legitimidade para a investigacdo defensiva durante a fase

investigatdria extrajudicial de forma um pouco mais detalhada.

241 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p.
97-98.

242 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Brasilia: Presidéncia
da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm. Acesso
em: 11 jan. 2025.
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4.2.1 Legitimidade para realizacdo da Investigacdo Defensiva durante a Investigagdo

Preliminar

Durante a investiga¢do preliminar, é preciso verificar de forma especifica quais os
beneficios e os maleficios de conferir legitimidade para realizacdo dos atos de investigacao
defensiva ao ministério publico, a defensoria publica, ao advogado constituido do réu e as
policias civil e federal, ou seja, estabelecer quem seria o investigador natural para realizacio da
investigacdo defensiva.

A professora Vanessa Morais Kiss cita inclusive como condicionante da devida
investigacdo legal, o principio do investigante natural defendido pelo professor Edson Luis

Baldan conforme excerto abaixo:

O segundo principio condicionante da devida investigacdo legal é o do
investigante natural, desdobramento légico do supracitado postulado da
legalidade. Tal principio encontra assento constitucional no artigo 5°, LIII, da
Lei Maior, que determina que “ninguém sera processado nem sentenciado
sendo pela autoridade competente.” Isso porque a op¢do do constituinte pelo
emprego da expressao “autoridade competente”, de sentido abrangente, impoe
ndo restringir essa disciplina exclusivamente ao processo judicial, mas
estendé-la a todo aquele submetido a processo (em sentido amplo) de qualquer
natureza — judicial ou administrativo. E esse o entendimento que se obtém a
partir de uma leitura 16gico-sistematica do diploma constitucional, sobretudo
considerando-se que nos incisos seguintes do artigo 5° tratou-se de fazer
referéncia aos “litigantes em processo judicial ou administrativo” e aos
“acusados em geral”. Nessa ordem de ideias, conclui Baldan que a exigéncia
de competéncia legal se aplica tanto ao 6rgdo judicial que preside a instrugdo
como a autoridade policial (ou outro ente expressamente autorizado por lei)
responsavel pela direcdo da investigagdo preliminar®*,

A apuracdo da legitimidade nessa fase serd importante para estabelecer como a
investigacao defensiva deva ser utilizada sem se tornar apenas mais uma forma de exclusdo dos
menos favorecidos economicamente, funcionando apenas como mais um instrumento para
evitar que os mais favorecidos economicamente ndo sejam encarcerados e também para que
seja respeitada a ideia de um investigador imparcial.

Em nosso pais hd uma clara divisdo entre os 6rgaos para realizagcdo das diversas funcdes
componentes da persecucdo penal e essa divisdo € benéfica para aumentar o respeito ao sistema
acusatorio. O professor Marcio Luis Chila Freyesleben expde essa compartimentagdo das

funcdes em sua obra:

243 KISS, Vanessa Morais. A investigaciio defensiva no processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022. p. 56.
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Assim, a Policia Militar previne e prende, a Policia Civil investiga e apura, o
Ministério Publico denuncia e o judicidrio julga. Sdo as fases do que se
denomina persecug¢do penal. Cada pais elege seu modelo de persecucdo, a
mais das vezes, observando a experiéncia que detém em dado momento
histérico de sua evolugdo juridica ou, por vezes, optando por modelos ji
conhecidos; de qualquer forma, ndo deixa de ser uma escolha politica®**.

Essa divisdo preserva o cidaddo tendo em vista que a divisdo possibilita que cada 6rgao
fiscalize atuagcdo do outro e nenhum 6rgdo terd muitos poderes concentrados, favorecendo a
limitag¢do dos poderes e a preservagao dos direitos fundamentais do individuo.

Iniciar-se-4 a pesquisa sobre os legitimados para realizacdo da investigacdo defensiva
pelas policias civil e federal pois, conforme ja apontado no segundo capitulo desse trabalho, a
maioria das investigacOes preliminares em nosso ordenamento juridico € instrumentalizada por
meio do inquérito policial.

E preciso estabelecer algumas premissas sobre a estrutura das policias e suas fungdes
em nosso pais e também fazer um breve histérico do cargo de delegado de policia, o qual é
responsavel pela presidéncia dos inquéritos policiais.

A policia, de forma geral, foi criada durante as Monarquias Absolutistas como uma for¢a
a servico do monarca com o fito de preservar os interesses do governante e estabelecer a ordem
publica sem qualquer preocupacdo com os direitos individuais dos suditos. Nesse sentido

leciona o professor argentino Gabriel Anitua:

El diagrama de poder mondarquico y las relaciones en el existentes se protegian
mediante el poder de policia — concepto que incluia todas las funciones de
gobierno — que reprimia com severidade cualquier discrepancia social o
politica. En cambio, otras funciones sociales no tenian naturaliza “politica”;
la vigilancia y el control de las calles hasta entonces eran um asunto local o
privado. Para regular ambas as atividades, com el estigma del bien comiin, las
monarquias absolutas e los siglos XVII y XVIII comienzan a organizar las
policias como fuerzas del orden®®.

Essa ideia de estar a servico do monarca sem precisar se preocupar com os direitos dos
suditos deixou resquicios que persistem até os dias atuais pois influencia a cultura policial e,
muitas vezes, os corpos policiais sdo treinados e recebem instrucido para acreditar que estdao
unicamente a servico do Estado e que sua funcdo é exclusivamente a preservacdo da ordem

publica mesmo que em desrespeito ou com abusos aos direitos fundamentais dos individuos.

24 FREYESLEBEN, Mircio Luis Chila. O ministério publico e a policia judicidria: controle externo da
atividade policial. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 25.

245 ANITUA, Gabriel Ignacio. Policfa y estado de derecho. In: ANITUA, Gabriel Ignacio. Derechos, seguridad
y policia. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009, p. 45.
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Atualmente, a preservacao dos direitos fundamentais dos individuos deve ser sempre o
Norte para a realizacdo da Seguranca Publica. Os interesses do Estado na preservagdo da ordem
publica devem sempre estar em consondncia e submetidos aos direitos fundamentais de
qualquer individuo.

No ordenamento juridico brasileiro, hd uma grande divisdo entre as policias baseada em
suas fungdes e esta € benéfica para dividir o poder desses 6rgdos armados envolvidos na
seguranca publica.

De um lado temos a policia militar, a policia rodovidria federal, policia ferroviaria
federal e a policia penal, as quais tem funcdes ostensivas e preventivas, sem atribuicdes
investigativas ou de policias judicidrias. Essa € a previsao do artigo 144, pardgrafos 2°, 3°, 5°e
5°-A, da Constitui¢ao Federal?*.

As policias ostensivas e preventivas transitam com viaturas caracterizadas, sinais
luminosos e com servidores publicos fardados ou uniformizados. O objetivo € evitar que os
crimes ocorram e também realizar a manuten¢do da ordem publica. Nesse sentido ensina o
professor Mércio Luis Chila Freyesleben: “O policiamento ostensivo deve ser realizado de
forma explicita, aparente e visivel a todos, ou seja, deve ser “ostensiva”, para que cumpra o seu
principal mister, que € inibir a perturbacdo da ordem publica, e isso se faz com a presenca fisica
do policial fardado™?*’.

De outro lado, temos a policia federal e as policias civis, as quais tem fungdes
investigativas, devendo apurar as infragdes penais e de policia judicidria da Unido (policia
federal) e dos Estados (policias civis) conforme redacdo do artigo 144, pardgrafo 1°, inciso I,
da Constitui¢do Federal e artigo 144, pardgrafo 4° da Constituicio Federal®*®.

O policiamento investigativo deve ser feito de forma velada, com viaturas
descaracterizadas, policiais sem qualquer tipo de uniforme, com trajes adequados para o tipo
de investigacdo e sem qualquer divulgacao prévia das formas de investigacao ou do objeto da
investigacdo para que seja efetivo na busca de elementos de informagdo e com resultados
satisfatorios.

Essa divisdo das fungbes entre as policias preventivas-ostensiva e investigativa-
repressiva € benéfica em razdo de ndo concentrar grande parte do poder armado do pais em uma

Unica institui¢ao e também em razao da divisdo de fun¢des melhorar a eficiéncia do trabalho

246 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia: Presidéncia da Repiiblica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15 jan. 2025.
24T FREYESLEBEN, Mircio Luis Chila. O ministério pablico e a policia judicidria: controle externo da
atividade policial. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 31.

248 Ibid.
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uma vez que cada institui¢do receberd um tipo de treinamento, uma estrutura adequada e selecao
especifica de servidores, sempre de acordo com o seu mister.

H4 posicionamento em sentido contrério que defende a existéncia de uma policia Unica,
no entanto, esse modelo ndo parece ser o mais adequado pelos motivos expostos acima.>*’

A policia civil e a policia federal sdo responsdveis pela investigacdo e a realizam por
meio do inquérito policial. Como ja exposto, o novo paradigma do inquérito policial impde que
a policia investigativa haja de forma imparcial, produzindo elementos que possam subsidiar
tanto a acusacdo quanto a defesa em seus pronunciamentos judiciais ou extrajudiciais e até
mesmo o julgador em suas decisdes.

O presidente do inquérito policial é o delegado de policia civil ou delegado de policia
federal e este deve zelar para que a investigacdo seja totalmente imparcial. Nesse sentido €
oportuno tragar um histérico, mesmo que breve, da funcdo do delegado de policia para
demonstrar que este estd mais ligado ao poder judicidrio do que ao ministério publico e, por
isso, deveria agir de forma imparcial assim como o juiz de direito, sem beneficiar ou prejudicar
qualquer das partes do processo penal.

Tracando um histdrico da carreira ainda no periodo do Brasil colonia, dispde o professor

Cleyson Brene em sua obra:

Com a chegada da coroa portuguesa ao Brasil, em 1808, foi criada a
Intendéncia Geral de Policia pelo Principe-Regente Dom Jodo, denominada
Policia Real, através do Alvara (com for¢a de lei) de 10 de maio, reproduzindo
a instituicdo existente em Lisboa, com supedaneo nos Alvards de 25 de junho
de 1760 e de 15 de janeiro de 1780.

Além das diversas fungdes administrativas, tratava-se do primeiro érgao com
funcdo especifica de investigacao criminal, chefiado por um desembargador.
Conforme dispunha o Alvara de junho de 1760, o Intendente Geral de Policia
possuia ampla e ilimitada jurisdicdo em matéria de policia sobre todos os
ministros criminais e civis (em virtude da extensdo territorial nacional) O
Intendente Geral de Policia podia autorizar que outra pessoa o representasse
nas provincias — para parte da doutrina, embrido da figura do delegado de
policia), sendo tais ministros nomeados com prerrogativas de

desembargadores, membros do Tribunal de Desembargo do Paco>’.

Vé-se, portanto, que a origem do cargo ocorreu dentro do Poder Judicidrio e assim
continuou mesmo com a edi¢do do Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia de 1832

conforme pontua a professora Marta Saad:

2% FREYESLEBEN, Mircio Luis Chila. O ministério publico e a policia judicidria: controle externo da
atividade policial. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 32-37.

20 BRENE, Cleyson. Ativismo policial: O papel garantista do delegado de policia. Salvador: Editora
JusPodivm, 2018, p. 40.
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Segundo o estabelecido pelo Cédigo, a organizacao judicidria se operava da
seguinte forma: as provincias dividiam-se em comarcas, termos e distritos de
paz, estes correspondentes a um agrupamento de setenta e cinco casas
habitadas.

Em cada distrito havia um juiz de paz, auxiliado por um escrivao, inspetores
de quarteirdo e oficiais de justica (art. 12). No termo, havia um juiz municipal
(art.33), um promotor publico (art.36), um conselho de jurados (art.23) e
escrivaes. Na comarca, havia um juiz de direito, nimero que poderia até ser
triplicado nas cidades mais populosas, sendo que um dos juizes de direito seria
também o chefe de policia. Vé-se que, no tocante a organizacdo judicidria, o
Cédigo de Processo Criminal de Primeira Instancia manteve os juizes de paz
e suas atribuicdes, bem como consagrou a policia como um 6rgdo do
Judicidrio, visto que o chefe de policia era também um juiz de direito®>!.

Pouco tempo depois, foi criado o cargo de delegado de policia pela lei 261 de 1841, a
qual separou as funcdes de juiz de paz e as delegou a recém criada figura do delegado de policia,
cuja nomeagdo era feita pelo chefe de policia e somente com essa alteracdo € que a figura do
delegado de policia deixou de fazer parte do poder judicidrio e passou a integrar o poder
executivo € o novo dispositivo legal ja explicitou a divisdo entre policia administrativa e
judiciaria. Assim detalhou a professora Mata Saad em sua obra sobre o direito de defesa no
inquérito policial:

Em sessdo da Camara dos Deputados, em 1835, o Senador Alves Branco
sustentava, a respeito do Cédigo de Processo Criminal de 1832, que as fungdes
policiais e judicidrias, 14 jungidas a mesma autoridade — o juiz de paz -, eram
muito distintas, razao pela qual deveriam ser separadas, tornando-se a policia
6rgao do Executivo. E essa foi, de fato, a principal mudanca pela Lei 261/1841

e seu Regulamento 120/1842, qual seja, a transferéncia do poder dos juizes de

para os delegados de policia, figura nova criada pela Lei 261/1841, e assim

chamados por exercerem delegagdo do chefe de policia®2.

E assim prosseguiu a carreira de delegado de policia no Brasil e se manteve dentro do
poder executivo com o atual Cédigo de Processo Penal e com Constituigdo Federal de 1988,
figura com atribuic@o para realizacdo das investigacdes das infragdes penais e cada vez mais
responsavel somente pela investigacao, apresentado uma participagdo muito diminuta durante
a fase processual, somente figurando como um auxiliar do poder judicidrio durante o processo
quando requisitado, contudo, nunca atrelado a acusag¢do por meio de um dispositivo legal.

Repita-se que a atuacdo do delegado de policia sempre foi mais ligada ao Poder

Judiciério do que ao Ministério Pablico e, atualmente, continua assim. A policia civil e a policia

1 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 30.
22 Ihid., p. 41.
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federal, apesar de pertencerem ao poder executivo, estdo mais vinculadas ao poder judicidrio
do que ao ministério publico.

Conforme preceito constitucional, tanto a policia federal quanto a policia civil exercem
funcdes investigativas e de policia judicidria. Nao hd norma legal indicando que a policia esteja
a servico da acusacdo ou que seja um braco investigativo do ministério publico.

O que vincula a policia investigativa ao Ministério Publico € a interpretacdao doutrindria
mais tradicional de que o inquérito policial somente deve subsidiar a acusacdo e a cultura
institucional policial em razao dos resquicios do papel exercido pelas policias durante a ditadura
militar.

Diante do histérico apresentado, da funcdo e origem do cargo do delegado de policia e
também pelos dispositivos normativos do artigo 144 da Constituicdo Federal, € possivel afirmar
que o legislador constituinte conferiu, expressamente, as policias civil e federal, como 6rgdo
estatal com o mister de investigar as infragdes penais de forma imparcial, sendo apenas um
brago distante do poder judicidrio quando atua como policia judicidria e ndo tendo relacao legal
com o ministério publico.

Como ja exposto alhures nesse trabalho, o novo paradigma do inquérito policial impde
que a policia investigativa haja de forma imparcial, produzindo elementos que possam subsidiar
tanto a acusacdo quanto a defesa e o julgador. O presidente do inquérito policial € o delegado
de policia civil ou delegado de policia federal e este deve zelar para que a investigacdo seja
totalmente imparcial.

Dessa forma, na fase investigatoria extrajudicial, especialmente no bojo do inquérito
policial, com certeza, as policias civil e federal sao dois 6rgaos com legitimidade para apuragcao
de elementos de informagao em favor do réu, ou seja, as policias civil e federal ndo sé podem
como devem realizar a investigacdo defensiva.

E a vantagem de conceder essa legitimidade as policias civil e federal e tornar tal minus
obrigatério é que todos os investigados seriam beneficiados de forma indiscriminada
independente da condi¢do econdmica ou social do investigado e para todas as infracdes penais.

Além disso, as Policias Civil e Federal tem a investigacdo como atividade final e, por
1ss0, sdo mais bem treinadas para realizacdo da investigacao e ja tem uma estrutura que nao € a
ideal, contudo, é maior que as dos outros possiveis legitimados e compativel com os fins
investigatorios.

Acrescente-se que a policia civil ja estd presente em todos os estados e com delegacias
de policia até mesmo em comarcas cidades e comarcas muito pequenas e distantes, o que nao

ocorre ainda com a defensoria ptblica e até mesmo com o ministério publico.
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Os eventuais problemas da realizacdo da investigacdo defensiva pelas Policia Civil e
Federal sdo, em primeiro lugar, a falta de garantias para os delegados de policia e para os
servidores policiais de forma geral, o que possibilita a existéncia de pressdes politicas e também
pressoes institucionais pela cultura punitivista arraigada na institui¢do policia civil.

E para possibilitar uma investigacdo mais independente seria necessario conceder aos
delegados de policias garantias como inamovibilidade, vitaliciedade e independéncia funcional,
as quais estdo presentes nas carreiras dos membros do ministério piblico e dos magistrados,
proporcionando a estabilidade e independéncia necessdrias para realiza¢do de uma investigacao
completa e imparcial, sem pressdes politicas ou institucionais.

Outro problema que € muito apontado em relacdo a investigacao realizada pela policia
civil ou pela policia federal € a corruptibilidade de seus agentes. Esse € um problema atrelado
ao crime organizado que poderia ser diminuido com uma melhor qualidade de trabalho e
saldrios mais dignos e, além disso, ndo héd qualquer garantia de que delegar a investigacao para
outro 6rgdo teria o conddao de diminuir ou acabar com a corrupg¢do. Nesse sentido pontuou o

professor José Afonso da Silva:

Sem as generalizac¢des indevidas, injustas e injustificadas, pode-se reconhecer
procedéncia as criticas relativas a ineficiéncia e a morosidade das
investigacdes, assim como nao € destituido de verdade o argumento do
Ministério Publico de que “Nao ¢ raro ver-se policiais que sdo responsaveis
pela prevencdo e repressdo da criminalidade envolvendo-se com o crime
organizado e na prética de atos de corrupcdo com o objetivo de impedir a
investigacao de delitos, bem cometendo atos de violéncia (p. ex.: tortura) ou
abuso de poder”. Esse envolvimento ndo ¢ apenas da policia. Uma das
caracteristicas do crime organizado estd no envolvimento de autoridades
publicas como um dos modos de sua acdo e de sua impunidade. Nao falta
quem diga que o fato de a policia estar na linha de frente da investigagdo
criminal contribui para a contaminacio de alguns de seus elementos, e ndo é
garantido que, se o Ministério Pdblico assumisse tal condicdo ficaria imune
a0s mesmos riscos>>-,

Além disso, € preciso conferir um treinamento focado dos direitos humanos e nos
direitos fundamentais para os novos policiais civis, especialmente para os delegados de policia,
lecionando o novo paradigma do inquérito policial com o fim de compreender a importincia da
imparcialidade na atividade policial e a funcdo do delegado de policia como um garantidor de

direitos antes de ser um investigador ou um justiceiro.

253 SILVA, José Afonso da. Em face da Constitui¢do Federgl de 1988, o Ministério Piblico pode realizar e/ou
presidir investigacdo criminal, diretamente? . In: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito penal e processo
penal: processo penal I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Colec¢do Doutrinas Essenciais; v. 6, p.
885.
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A investigacdo realizada pelas policias civil e federal, desde que sejam corrigidos os
problemas apresentados, ¢ o posicionamento que mais se compatibiliza com a constitui¢ao
Federal. Essa € a licdo do professor José Afonso da Silva, o qual nesse mesmo artigo citado
realiza histérico muito detalhado sobre a discussao, redacao e texto final das normas relativas
ao Ministério Publico e expde que ajudou a redigir os dispositivos constitucionais relativos ao
Ministério Publico e que ndo constava do anteprojeto ou no texto final aprovado qualquer poder

relacionado a investiga¢do para tal institui¢do:

O Ministério Pdblico no Brasil € hoje uma instituicio da mais alta
consideragdo publica por sua atuacdo ética e sua eficiéncia que € preciso
conservar e defender. E um dos modos eficazes dessa defesa consiste em
manté-lo dentro dos estritos contornos de suas fung¢des institucionais, que nao
inclui a fun¢do investigatoria direta.

Enfim, seja como for, o certo é que eventual mau funcionamento do sistema
de investigag@o criminal pela Policia Judicidria, como qualquer outro defeito
ou defici€ncia que se possa verificar, ndo tem a forca de transferir para outra
instituicdo sua competéncia constitucionalmente estabelecida, nem autoriza
que outra instituicio o assuma, mesmo subsidiariamente®>?.

As préprias excegoes a exclusividade conferida as policias civil e federal para investigar
as infracdes penais foram previstas na propria constitui¢do federal pelo legislador originédrio
como, por exemplo, as comissdes parlamentares de inquérito e as infracdes penais militares.

Apesentadas as benesses e os problemas na realizacio da investigacdo defensiva pela
policia civil, € preciso discutir a possibilidade de delegar a investigacao defensiva ao ministério
publico.

Antes de discutir a possibilidade de o ministério publico realizar a investigacdo
defensiva € preciso apresentar os dois posicionamentos sobre a realiza¢do da investigagdo direta
pelo ministério publico.

A primeira posi¢do € de que o ministério publico pode investigar de forma direta com
procedimentos e atos proprios. A segunda posicdo € em sentido diametralmente oposto e dispde
que o ministério publico ndo poderia investigar diretamente e teria apenas o poder de requisitar
diligéncias a policia investigativa. Expondo as duas correntes vale citar a professora Vanessa

Morais Kiss:

A respeito da constitucionalidade da atuag@o investigativa do Ministério
Publico no processo criminal, formaram-se, segundo Rogério Lauria Tucci,
duas correntes principais. A primeira delas adota uma leitura restritiva do

254 SILVA, José Afonso da. Em face da Constitui¢do Fedgral de 1988, o Ministério Piblico pode realizar e/ou
presidir investigacdo criminal, diretamente? /n: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito Penal e processo
penal: processo penal I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢do Doutrinas Essenciais; v. 6, p.
886.
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artigo 144, §1°, IV e §4° da Constituicdo Federal, no sentido de que a
investigacdo criminal € de exclusiva atribuicdo da policia judicidria. No
vértice oposto estd a corrente que considera que outros 6rgaos, especialmente
0 Ministério Publico, também é dada a possibilidade de desempenhar essa
atividade sem ofensa a Lei Maior?>.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a constitucionalidade da

investigacdo direta pelo Ministério Publico, desde a constituicdao de 1988, era prevalente no

sentido de que o Ministério Padblico ndo poderia investigar diretamente. Havia julgados em

sentido contrdrio. A discussdo doutrindria também comecgou a ganhar corpo.

No ano de 2009, o Supremo Tribunal Federal mudou seu entendimento, adotando em

suas decisdes a posi¢do de que o Ministério Publico poderia investigar diretamente e reiterou

algumas vezes sua posi¢ao até fincar de forma mais estdvel a tese de que a investigagdo criminal

nao € uma exclusividade da policia investigativa por uma decisio de seu Tribunal Pleno e com

repercussdo geral. Vale citar o apanhado da evolucdo jurisprudencial feito pela professora

Vanessa Morais Kiss:

O HC 89.837/DF marca uma mudanca de entendimento na Corte, pois em seu
julgamento, datado de 2009, prevaleceu a tese que reconhece ao Ministério
Publico competéncia para promover, por iniciativa propria, investigacdes de
natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias dos acusados e as
prerrogativas profissionais dos advogados, e sem prejuizo do permanente
controle jurisdicional.

Em 2011, no bojo do HC 97.969/RS, o Supremo Tribunal Federal reiterou a
posicdo de que ndo existe ilegalidade na investigac@o direta pelo Ministério
Publico, divergindo de sua jurisprudéncia anterior, que atribuia ao 6rgdo
acusador somente uma prerrogativa investigativa de carter suplementar ou
excepcional.

[...] Em 2015, o Plendrio do Supremo Tribunal Federal decidiu que os artigos
5°(LIV e LV), 129 (Ill e VIII) e 144 (IV, §4°), da Constitui¢do da Republica,
ndo tornam a investigacao criminal exclusividade da policia, nem afastam os
poderes de investigacdo do Ministério Publico, fixando, em repercussao geral,
a seguinte tese:

O Ministério Pablico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razodvel, investigacdes de natureza penal, desde que
respeitados direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 6°, notadamente os incisos I, II, III, XTI, XIII,
SIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democréitico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos tatos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituigao®®.

255

Tribunais, 2022. p. 33.
26 Ibid., p. 41.

KISS, Vanessa Morais. A investigacio defensiva no processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
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z

Nesse contexto, um importante marco da discussdo € a Proposta de Emenda
Constitucional n® 37 de 2011, a qual ensejou um forte debate juridico, institucional, popular e

257 Referida proposta previa a inclusdo de um pardgrafo ao artigo 144 da Constitui¢do

mididtico
Federal, prevendo a exclusividade das policias civil e federal para realizacdo de investigacao
de infracdes penais. Alguns membros do Ministério Publico apelidaram tal proposta de PEC da
Impunidade®.

E com frases fortes como: “Diga nao a impunidade!” ou “Vocé€s querem que o
Ministério Publico investigue os corruptos?”, houve grande comocdo popular em favor da
rejeicao da Proposta de Emenda Constitucional n°® 37.

Evidente que as pessoas sem conhecimento técnico-juridico ndo sabem muito bem a
funcdo do Ministério Publico e ao ouvir esses slogans ficaram favordveis ao poder
investigatdrio do ministério publico.

No entanto, como um exercicio de imaginacgdo, € preciso refletir sobre o inverso do que
foi utilizado para convencer a populacdo. Imagine-se chegar numa estagdo de metr6 em um
horario de grande transito de pessoas e realizar a seguinte pergunta a populagdo: “Vocés querem
que a policia denuncie os corruptos?” e pensar se a resposta seria negativa. As perguntas
utilizadas foram um pouco falaciosas.

No dia 25 de junho de 2013, a proposta de emenda constitucional n® 37 foi votada e
rejeitada em uma votagdo muito expressiva contra a emenda constitucional. Foram quatrocentos
e trinta votos contra, nove votos a favor e duas absten9663259.

Acusacdo e investigacdo sdo fungdes diferentes e cada instituicdo deveria apenas
realizar uma funcdo como forma de mais bem respeitar o sistema acusatorio.

Feito esse breve histérico sobre a evolucdo do poder investigatorio do ministério

publico, € preciso apresentar os argumentos utilizados para embasar ambos os posicionamentos.

27 CARTA CAPITAL. Entenda a PEC 37. CartaCapital, Sdo Paulo, 22 jun. 2013. Disponivel em:
https://www.cartacapital.com.br/politica/entenda-a-pec-37-6801/. Acesso em: 23 jan. 2025.

238 CUNHA, Rogério Sanches. Por que sou contra a PEC 37 (conhecida como PEC da impunidade - o préprio
'apelido’ ja sugere). Jusbrasil, 2013. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/por-que-sou-contra-a-
pec-37-conhecida-como-pec-da-impunidade-o-proprio-apelido-ja-sugere/121815119. Acesso em: 23 jan. 2025.
259 BRASIL. Congresso Nacional. CAmara dos Deputados. Proposta de Emenda a Constituiciio n® 37, de 2011.
Acrescenta o § 10 ao art. 144 da Constitui¢do Federal para definir a competéncia para a investiga¢do criminal
pelas policias federal e civis dos Estados e do Distrito Federal. Brasilia: Congresso Nacional, 2011. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=507965. Acesso em: 23 jan.
2025.
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Em relacdo a corrente que milita em favor da investigacao feita pelo ministério publico
de forma direta, os argumentos, em suma, sao como expdem os professores Aury Lopes Junior
e Ricardo Jacobsen Gloeckner?®:

1) Imparcialidade do Ministério Publico, obrigando o 6rgdo, inclusive, a diligenciar em
favor da defesa;

Esse argumento € de dificil aceitacdo. Apesar de posicionamentos como o do professor
Hugo Nigro Mazzili de que o Ministério Piblico sempre € imparcial independente se atua como
parte ou como interveniente pois, sempre deve pautar sua atuacdo na estrita legalidade, esse

parece ndo ser o melhor posicionamento?®®!

. Conforme ja exposto, o0 Ministério Piblico quando
atua como parte ndo estd dotado da imparcialidade necessdria para investigar e amealhar
elementos de informacdo em favor de ambas as partes. Em geral, o acusador tende a buscar
apenas os elementos de informac¢do que podem subsidiar a dendncia, sem o objetivo primeiro

de esclarecer os fatos. Nesse sentido expde o professor Antdonio Scarance Fernandes:

Diante do avanco do Ministério Publico para a investigacdo, cresce a
preocupagdo com o seu reflexo sobre o investigado e a sua defesa. Ainda que,
ao se atribuir ao Ministério Piblico a supervisio da investigacdo, também se
determine, como ocorre na Itdlia, Espanha e Portugal, que ele colha elementos
de prova favordveis ao investigado, na prética a institui¢do tem uma vocagao
para amealhar elementos que sustentem a sua acusacdo, descurando-se da
busca de informes que auxiliem a defesa. Dirige a investigacdo de acordo com
os propésitos da acusacio, e ndo da defesa?®?,

Acrescente-se que esse modelo viola o sistema acusatdrio, uma vez que € a parcialidade
das partes que gera justamente a imparcialidade do julgador.

2) A investigacdo preliminar serve apenas para subsidiar a a¢do penal e ndo ha nada
melhor do que concentrar a investigacdo nas maos do titular da agc@o penal;

Ocorre que, conforme ja demonstrado e reiterado nesse trabalho, essa posicao de que os
elementos de informagdo somente devem subsidiar a acdo penal deve ser superada e os
elementos de informacdo devem subsidiar defesa, acusacdo e julgador durante toda a
persecucdo penal.

3) Maior celeridade e economia processual;

260 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢iio preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 151-158.

261 MAZZILLI, Hugo Nigro. O Ministério Pudblico € parte imparcial? In: MAZZILLI, Hugo Nigro. Direito
penal e processo penal: processo penal I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Colecdo Doutrinas
Essenciais; v. 6, p. 983-990.

262 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 267.
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O prazo da investigacao policial ja € bem exiguo e precisa ser submetido a0 ministério
publico e ao crivo do poder judicidrio para prorrogacdes desse prazo. Mas ndo € s6. A estrutura
do ministério ptiblico € bem diminuta e sem a utilizacdo da policia, ndo conseguiria agilizar a
tramitacdo do inquérito policial. Se a estrutura das policias ndo é adequada para realizar a
investigacdo, a do ministério publico € ainda menor.

Em relacdo a economia processual ndo se vislumbra qualquer economia tendo em vista
que, de qualquer forma, continuaria a ser um processo ou procedimento administrativo, o qual
demandaria que os elementos de informagao fossem reproduzidos em contraditério judicial para
que fossem considerados provas. Dessa forma, ndo ha qualquer economia processual,
especialmente com o aumento da digitalizacdo de processos e da investigacao preliminar, sendo
praticamente automaética a tramita¢cdo dos procedimentos entre policia investigativa e ministério
publico.

4) Elimina-se o problema crucial das torturas utilizadas pelas policias como forma de
obter confissoes;

O ministério publico ja exerce o controle externo da atividade policial e esse problema
apontado ou ndo € nao vultoso e ndo ocorre e forma tdo usual como alarmado ou a atuacio do
ministério puiblico como controle externo da atividade policial estd falho. Se é um problema
crucial é porque a prética ndo deve ser tdo diminuta assim.

Ora, se o ministério publico estd falho para investigar e coibir as torturas praticadas pela
policia, funcdo que ja € seu dever constitucional, como teria a capacidade e estrutura para
investigar as infracdes penais de forma geral.

E qual o motivo de acreditar que uma prética violenta somente poderia ser utilizada
pelas policias e ndo por outro 6rgdos que sejam responsdveis pela investigagdo como o
ministério publico? O ministério publico seria moralmente superior as policias para ndo utilizar
da tortura como expediente na investigacdo ou o problema seria de outra natureza como, por
exemplo, estrutura, treinamento, saldrio ou cultura institucional e todos esses poderiam ser
alterados e resolvidos?

E oportuno acrescentar outros argumentos nio mencionados pelos autores Aury Lopes
Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner também utilizados para justificar a investigagao realizada
pelo ministério publico.

5) Teoria dos poderes implicitos;

A teoria dos poderes implicitos dispde que o 6rgao que detém uma incumbéncia deveria

ter os meios para realizacdo desse munus.
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A primeira critica que pode ser feita ¢ de que a investigacao ndo tem como fim a acao
penal e sim a apuracdo de um fato, em tese criminoso, especificando suas circunstancias,
autoria, motivacdo e tudo que o margeia. Pode ficar estabelecido ao final da investigacdo que o
fato € atipico, que ha a presenca de excludentes de ilicitude ou culpabilidade, a comprovacao
de que o investigado ndo € o autor. Enfim, podem acontecer diversas circunstancias em que nao
haverd a¢do penal.

A ideia expressa na teoria dos poderes implicitos é “quem pode o mais, pode o
menos’?%, Entretanto, ndo hd uma relagiio de continente e contetido entre investigacdo e acdo
penal ou acusacdo. Nao ha supremacia da acusacdo sobre a investigacdo, assim como ndo ha
uma supremacia da atividade de julgar sobre a acusa¢do. Sao func¢des diferentes sem qualquer
supremacia ou subordinagdo. Caso considerdssemos o ato de acusar mais do que investigar,
terfamos que considerar que julgar é mais que acusar e, sob essa perspectiva, o juiz poderia
desempenhar todas as funcdes do processo penal, fundamentado na teoria dos poderes
implicitos e voltariamos ao sistema processual inquisitério, o que nio pode ser aceito. Nesse

sentido leciona o professor Roberto Soares Garcia:

Afasta-se, neste ponto, o seguinte sofisma que costuma ser brandido pelos
defensores da constitucionalidade da investigacdo ministerial: por ser o
Ministério Pablico o titular da acdo penal, ndo faria sentido que nao pudesse
proceder a investigacdes que servissem para amparar a dentncia, ja que “quem
pode o mais [acusar], pode o menos [investigar]”.

Responda-se a provocacdo, singelamente, com outra pergunta, a instigar
alguma reflexdo: quer dizer, a seguir-se o raciocinio exposto no paragrafo
anterior, que, podendo o juiz julgar, estaria ele, a0 mesmo tempo, autorizado
a acusar, a defender e a investigar? Légico que nao.

Numa democracia, convém que as func¢des importantes para o funcionamento
das instituicdes sejam divididas, e essa divisdo seja milimetricamente
respeitada. Foi essa a op¢ao do Constituinte brasileiro: a Policia investiga; O
Ministério Piblico acusa; o advogado defende; e o juiz julga®s*.

A constituicao trouxe explicitamente que os 6rgaos responsdveis pela investigacao de
infracdes penais seriam as policias civil e federal. Seria até defensdvel um poder implicito se a
constituicdo federal ndo tivesse previsto quem iria realizar a investigacdo criminal. As excecoes
a investigacdo realizada pelas policias ja foram previstas na constituicdo federal como as

infracdes penais militares e as comissdes parlamentares de inquérito.

263 NUCCI, Guilherme de Souza; MONTEIRO, André Vinicius; BURRI, Juliana; ZIMMARO, Rafael Barone.
Ministério Piiblico e investigacdo criminal: verdades e mitos. In: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito
penal e processo penal: processo penal I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Colecdo Doutrinas
Essenciais; v. 6, p. 450-452.

264 GARCIA, Roberto Soares. A Constitui¢io Federal, o Processo Penal e o Inquérito Policial. In: VILARDI,
Celso Sanchez; PEREIRA, Flavia Rahal Bresser; DIAS NETO, Theodomiro (coord.). Direito penal econéomico:
crimes econdmicos e processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 305-306.
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Apresentados os principais argumentos para justificar a investigacao direta realizada
pelo ministério publico, se faz oportuno apresentar a corrente contraria e seus argumentos.

Conforme ensinamentos dos professores Aury Lopes Janior e Ricardo Jacobsen
Gloeckner, os principais argumentos contra a investigacdo direta pelo ministério piiblico s30%%:

1) O modelo do promotor investigador estd ligado ao utilitarismo judicial e buscavam a
apuracdo a qualquer custo;

Os abusos cometidos pelas policias, provavelmente, ndo deixariam de existir apenas
com a mudanca da presidéncia da investigacao.

2) O ministério publico € parcial;

O ministério publico por ser parte ndo ostenta a imparcialidade necessaria para
realizacdo de atos investigatorios e ndo haveria a paridade de armas com os poderes
investigatorios outorgados a defesa.

3) Atribuir a investigacdo ao ministério publico ndo é uma garantia de que seria
efetivada realmente pelo parquet;

Como j4 dito, a estrutura de servidores do ministério publico é diminuta e para investigar
teria que se utilizar da estrutura das policias. Dessa forma, mudaria apenas o presidente da
investigacdo mas os agentes publicos que de fato estariam em campo realizando os atos
investigatorios seriam 0S mesmos.

E preciso apontar ainda outros argumentos contrdrios 2 investigaco direta realizada
pelo ministério publico ndo descritos pelos autores Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen
Gloeckner.

4) Nao hé determinacao legal sobre forma, prazo e fiscaliza¢do da investigacao realizada
pelo ministério publico;

O ministério publico sustenta que ha previsao legal para realizagdo de investigagdes nos
artigos 7° e 8° da Lei Complementar n°® 75 de 1993%%. Ocorre que o regramento é bem
superficial e ndo estabelece prazo, atribuicdo, forma e autoridade com controle sobre a

investigacao.

265 LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢iio preliminar no processo penal. 6.
ed. rev. atual. aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 158-167.

266 BRASIL. Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993. Dispde sobre a organizagdo, as atribui¢des € o
estatuto do Ministério Piblico da Unido. Brasilia: Conselho Nacional do Ministério Piiblico, 1993. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp75.htm. Acesso em: 24 jan. 2025.
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A regulamentacdo da forma de investigacdo direta pelo ministério publico estd
estabelecida na resolucio n° 13 do Conselho Nacional do Ministério Piblico?®’, a qual previu
inicialmente a forma da investigacdo que é o procedimento investigatério criminal até ser
substituida pela resolucdo n° 181 do Conselho Nacional do Ministério Piiblico?®®. Nao h4 um
controle externo, nao € preciso informar qualquer 6rgao externo ao ministério publico sobre a
instauracdo da investigacdo e as prorrogacdes de prazo sdo feitas pelo proprio membro do
ministério publico que estd conduzindo a investigacdo. Isso ja torna referido procedimento
muito mais inquisitério do que o inquérito policial.

A regulamenta¢do do procedimento investigatorio criminal j4 melhorou, no entanto,
ainda ndo € estabelecida por lei e sua fiscalizacdo externa é bem precdria. Nesse sentido
pontuaram os professores Guilherme de Souza Nucci, André Vinicius Monteiro, Juliana Burri

e Rafael Barone Zimmaro:

Em hipétese alguma, no cendrio da legalidade, pode-se aceitar que resolugdes
ou outros atos administrativos tenham o condao de autorizar, regulamentar ou
disciplinar procedimentos investigatrios produzidos de forma autdnoma,
pelo Ministério Piblico.

Somente a lei pode abranger tais situagdes, o que ainda ndo existe no contexto
nacional. Tanto é verdade a sua lacuna que surgiram tais resolucdes de
Conselhos ou Procuradorias®.

5) Atribuicdo € determinada por lei e ndo pode ser permitido o pincamento de alguns
casos para serem investigados pelo ministério publico sem critérios legais preestabelecidos.

A investigacdo direta pelo Ministério Publico também apresenta como problema a
indefini¢do quanto ao ambito de sua atribui¢do.

A atribuicdo, assim como a competéncia, € definida por lei e ndo pode ficar ao alvedrio
de uma instituicdo ou de uma pessoa o estabelecimento de sua amplitude. Assim, caso seja

definido que o ministério publico tem a atribuicdo direta de investigar, ndo pode lhe ser

267 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO (Brasil). Resoluciio n° 13, de 2 de outubro de
2006. Regulamenta o art. 8° da Lei Complementar 75/93 e o art. 26 da Lei n° 8.625/93, disciplinando, no dmbito
do Ministério Publico, a instauragdo e tramita¢do do procedimento investigatdrio criminal, e da outras
providéncias. Brasilia: CNMP, 2006. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-0131.pdf. Acesso em: 24 jan.
2025.

268 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Resolugiio n® 181, de 27 de setembro de 2017.
Estabelece normas para o controle de atos administrativos e a gestdo de recursos do Ministério Publico. Brasilia:
CNMP, 2017. Disponivel em: https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolucao-181-1.pdf. Acesso
em: 24 jan. 2025.

269 NUCCI, Guilherme de Souza; MONTEIRO, André Vinicius; BURRI, Juliana; ZIMMARO, Rafael Barone.
Ministério Piiblico e investigacdo criminal: verdades e mitos. In: BADARO, Gustavo Henrique (org.). Direito
Penal e processo penal: processo penal I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. Cole¢ao Doutrinas
Essenciais; v. 6, p. 478.
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permitido definir quais os casos que quer investigar. Deve ser definido em lei quais as hipéteses
de sua atribuicao.

Atualmente, ndo hé defini¢do e o membros do ministério publico podem escolher quais
casos querem investigar e quais querem delegar a investigacdo a policia investigativa. A
escolha, geralmente, ocorre de forma seletiva, em casos de vulto ou mididticos e essa
possibilidade de escolha ndo pode ser aceita.

6) O poder requisitério € incompativel com a investigacdo direta;

Nao ha sentido em outorgar o poder requisitério do ministério publico sobre as policias
em relacdo a diligéncias e instauracdo de inquéritos policiais e a0 mesmo tempo lhe outorgar o
poder de investigar diretamente. Ora, se o ministério publico pode investigar diretamente nao é
preciso ter qualquer poder requisitorio. Isso violaria até mesmo o argumento favoravel a
investigacao direta pelo ministério publico da celeridade e economia processual.

Expostas ambos 0s posicionamentos sobre a investigacdo direta pelo ministério publico,
acredita-se que a posicdo que mais se coaduna com um sistema acusatério, fundado no respeito
aos direitos e garantias fundamentais e que seja imparcial € a ndo permissdo da investigacao
direta pelo ministério publico.

Isso posto, € evidente que se afirma-se que o ministério publico ndo deve investigar
diretamente sequer para subsidiar a acdo penal, também nao deveria realizar a investigacao
defensiva pois seria contraditério com a sua funcao no processo penal e ndo seria a forma mais
respeitosa do sistema acusatorio.

Por fim, resta analisar a possibilidade de conferir legitimidade a defensoria publica e ao
advogado constituido para realiza¢do da investigacdo de elementos de informacdo que militem
em favor da defesa.

Os argumentos favoraveis a concessao de legitimidade a defesa para realizagdo da
investigacao defensiva sdo:

1) O investigado € o maior interessado em produzir elementos que o possam favorecer;

Essa vantagem também €, de certa forma, um problema que precisa ser refletido.

A vantagem € que ninguém tem mais interesse em produzir elementos que possam
favorecer a defesa do que o préprio investigado ou réu. No entanto, de outro lado, o investigado
ndo terd interesse em apontar ou buscar elementos que possam lhe desfavorecer, podendo
inclusive esconder elementos de prova fundado no direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, 0 que torna a investigacdo praticada pela defesa unilateral e incompleta. A professora

Vanessa Morais Kiss aponta essa caracteristica como um principio da investigacdo defensiva:
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iv) unidirecionalidade, que trata da parcialidade constitucional do defensor no
exercicio do munus publico de defesa dos direitos do assistido, o que o
autoriza a promove a coletiva seletiva dos elementos de convicgdo,
diferentemente do que ocorre no caso da investigacao oficial promovida pela
policia judicidria ou pelo Ministério Ptblico®™.

Esse mesmo problema foi apontado na investigacio realizada pelo Ministério Piblico,
orgdo que tenderia a investigar elementos de prova que favoreceriam suas teses acusatdrias.

Essa questdo se acentua em relagdo a defesa pois enquanto no Ministério Publico o que
estd em jogo € o sucesso de seu trabalho, no caso dos defensores € a liberdade do individuo o
bem maior que pode ser protegido. Ndo € esperado que alguém apresente evidéncias que
possam militar em seu desfavor. No entanto, de outro lado, ndo é compativel com um processo
penal justo e garantidor de direitos que uma das partes possa esconder provas ou elementos de
prova. Por isso, o melhor caminho € a imparcialidade do investigador.

O problema maior ocorre quando a prova for produzida e a defesa ndo a juntar aos autos
do caderno investigatério ou do processo e essa faculdade tem previsdo no artigo 6° do
provimento n° 188 de 2018 da Ordem dos Advogados do Brasil*’!.

Conforme ja exposto, uma vez produzida a prova, pelo principio da comunhdo da prova,
os elementos de informag¢do ou provas produzidas pela defesa pertencem ao processo ou aos
autos da investigacdo preliminar e ndo pertencem as partes.

E essa possibilidade de juntar somente caso lhe seja favordvel, por certo, afeta a
valoragdo da prova. Ndo € possivel atribuir o0 mesmo valor as provas produzidas por um
investigador que tem o dever de imparcialidade como a policia investigativa e para aquelas
provas obtidas por 6érgdo que somente vai juntar os elementos que pesem em seu favor.

Da mesma forma que se acredita que o Ministério Piblico ndo deveria investigar pois é
parte e, como tal, parcial, utiliza-se 0 mesmo argumento para apontar esse problema em relacdo
a defesa.

2) Maior participagdo da defesa desde o inicio da investigacdo, o que facilita e melhora
a construcao das teses defensivas, além de proporcionar mais tempo para anélise dos elementos
de informagdo e das provas para construir os pronunciamentos judiciais;

O ministério publico acompanha a produgdo dos elementos de informacdo e provas

durante toda a investigacao, as quais podem durar meses ou anos €, por isso, tal 6rgdo tem mais

270 KISS, Vanessa Morais. A investigacio defensiva no processo penal brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022. p. 134.
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tempo para analisar, pensar em diligéncias que podem ser requisitadas, pericias e outros
elementos para construir sua dentincia e suas teses acusatorias.

O réu, uma vez citado, dispde, em regra, de apenas 10 dias para apresentar sua resposta
A acusagio nos termos do artigo 396 do Cédigo de Processo Penal®’2. E quando isso ocorre, ji
ha processo. Nem sequer foi dado ao individuo a possibilidade de influenciar, por meio de seu
defensor, a decisdo de recebimento da denuncia pelo juiz ao analisar o conteido da
investigacdo.

Essa limitagdo de tempo e de conhecimento do contetido investigatério, pode dificultar
a andlise de todos os dados probatérios de prova produzidos durante a investigacdo. Além disso,
tanto defensores publicos quanto advogados constituidos, em geral, ndo tem apenas um
processo para poder se debrugar durante o periodo integral do prazo.

Assim, caso pudessem acompanhar a investigacdo desde o inicio estariam mais bem
familiarizados com os elementos de prova e seus pronunciamentos ficariam melhores.
Apontando o problema da falta de prazo para anélise dos componentes de informagdo ensina o

professor Franklyn Roger Alves Silva:

O Ministério Publico dispde de longo tempo para a constru¢do de bases
necessdrias ao exercicio da persecucao penal e hd um nitido contraste com o
tempo concedido ao exercicio da atividade defensiva e sua resisténcia a
pretensdo acusatoria.

O exiguo tempo da instrucdo processual é um fator que prejudica o
desempenho de um trabalho técnico capaz de reforcar a tese de defesa e
alcancar o melhor resultado processual para o acusado.

E por isso que a atividade de investigacio precisa ser revisitada e
compreendida a partir da necessaria interven¢do e iniciativa defensiva na
busca de fontes de prova. Outro problema crénico que precisa ser revisto
concerne ao panorama dos acusados patrocinados pela Defensoria Pablica. Na
maioria de suas atuacdes no processo penal, o defensor publico mantém o
primeiro contato com o acusado no momento da cita¢do, oportunidade em que

sdo colhidas informagdes para apresenta¢do da Resposta®”.

3) O defensor deixa de ter uma postura de reac@o aos elementos de prova ja produzidos
e passa a agir de forma ativa, o que aumenta a paridade de armas com o Ministério Pablico;

Ao participar da investigagdo com iniciativa probatdria propria, a defesa deixa de apenas
ter uma fungdo reativa ao produzido pela outra parte ou pela policia investigativa e passa a

produzir evidéncias que julgue importante para subsidiar suas teses defensivas.

272 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
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A titulo de exemplo, imagine-se uma diligéncia que nem € de iniciativa da defes, mas
que teve a sua participacdo. Imagine-se um interrogatério em fase investigatéria em que
somente foram feitas perguntas por um delegado de policia ou por um membro do ministério
publico, ndo havendo a presenca da defesa e outro em que a pergunte pdde estudar o caso e
tudo que fora produzido até aquele momento e realizar perguntas. Em qual deles, o individuo
estaria mais bem amparado e a chance da defesa subsidiar suas teses seria mais robusta?

Reagir & uma prova € mais complexo do que participar de sua producao.

Esse protagonismo da defesa iguala ou aproxima a fun¢@o da defesa a do Ministério
Puablico, aumentando a paridade de armas e tornando processo penal mais igualitério.

4) Maior possibilidade de ter uma das formas de acordo de justi¢a penal negociada de
forma voluntaria;

Com a possibilidade de conceder poderes investigatdrios a defesa, seja por meio de seu
advogado constituido ou de um defensor publico, esta poderia apresentar evidéncias que
possam lhe favorecer e subsidiar suas teses defensivas, contraditando o que foi produzido pela
acusacdo e aumentando a dialeticidade ao firmar os acordos extrajudiciais ou se utilizar de
qualquer das formas de justica penal negociada. Nesse sentido leciona o professor Franklyn

Roger Alves Silva:

Uma visdo prévia dos elementos que pesam em desfavor do imputado
permitird uma avaliacdo mais acertada do seu comportamento ne relagdo

processual, com a aceleragdo do curso da persecugdo penal e a consequente

aceita¢do de beneficios e institutos despenalizadores previstos em lei*’.

Os acordos seriam mais bem convencionados, e a defesa poderia atuar com
propriedade, tendo ciéncia de o acordo € a melhor saida, agindo com uma voluntariedade de
fato e ndo apenas aparente. O acordo seria uma escolha do investigado e ndo uma imposi¢ado da
acusacao.

Demonstrando vérias fun¢des da investigacdo defensiva de forma pratica e opinando
que a investigacdo poderia favorecer a construcdo das teses defensivas e a melhora na aceitacao

dos institutos despenalizadores ensina o professor Franklyn Roger Alves Silva:

Dentre seus vérios escopos, a investigacdo defensiva se prestard a permitir a
coleta de elementos que fornecam a construcio de teses defensivas baseadas
em certos fatos; favorecer a aceitacdo dessas teses defensivas; permitir a
formacdo de um percurso defensivo no processo quando o agente tenha
parcela de responsabilidade pelo fato praticado; desanuviar a percepgdo da
defesa quanto a oportunidade e conveni€ncia na aceitagdo de institutos

274 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢do criminal direta pela defesa. Salvador: JusPODIVM, 2019, p.
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despenalizadores; antecipar a visualizacdo de futuras colidéncias de defesa
entre acusados; refutar a validade de provas produzidas pela acusacio, ou até
mesmo na prépria elucidagdo da conduta criminosa, nesse caso, situacao mais
comum quando a vitima quiser participar de apuracdo por meio de
investigacdo propria?”.

5) Teoria dos poderes implicitos.

O defensor do investigado é quem vai fazer a defesa e, para isso, deve valer a mesma
l6gica da teoria dos poderes implicitos defendida por quem se filia a corrente que afirma que o
ministério publico, como titular da acdo penal, tem o direito de investigar diretamente. Para
realizar seu munus de defender o investigado, o defensor precisa buscar dados que apoiem suas
teses.

E de se ressaltar que valem as mesmas criticas feitas anteriormente, defender, assim
como acusar e julgar, ndo € mais do que investigar. SAo somente fungdes distintas e que
deveriam ser feitas por 6rgdos distintos para privilegiar o sistema acusatorio.

Apresentadas as qualidades de conferir legitimidade a defesa, € preciso analisar os
eventuais problemas dessa legitimidade.

1) Falta de previsdo legal conferindo legitimidade a defesa para realizacdo da
investigacao defensiva;

Esse mesmo problema foi apresentado sobre a investigacdo realizada diretamente pelo
ministério publico. No caso do ministério publico hd uma defesa de que os poderes
investigatorios estariam previstos na lel complementar n° 75 de 1993 e o seu regramento estaria
em resolucdes do Conselho Nacional do Ministério Piblico®’®. No caso da defesa ndo hd nem
sequer esse tipo de regulamentacdo o que torna os atos investigatérios confeccionados pela
defesa sem amparo legal e podem ser considerados como provas ilegitimas.

Outro problema que decorre dessa lacuna legal € o de eventuais desrespeitos as formas
legais estabelecidas em lei para a produgdo de provas e a comprovacdo de uma eventual cadeia
de custédia em relacdo a objetos ou documentos, o que poderia tornar esses elementos de
informacdo mais uma vez considerados ilegitimos.

A falta de regramento legal ainda impossibilita o acesso a bancos de dados de 6rgaos
publicos ou uma eventual requisi¢do de dados de 6rgaos ou empresas privadas e a auséncia do

poder de policia da defesa praticamente esvazia qualquer possibilidade de uma condug¢do
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coercitiva de uma testemunha, por exemplo. Boa parte dos atos investigatérios estariam

prejudicados pela auséncia de imperatividade e coercibilidade. Nessa toada, ensina a professora

Vanessa Morais Kiss:

Contrariamente a possibilidade de realizagc@o da investigagao prépria por parte
da defesa, tem-se argumentado, em primeiro lugar, com a auséncia de normas
constitucionais e legais vigentes que contemplem e disciplinem a realizacdo
de tal atividade.

De fato, tal omissao legislativa dificulta sobremodo a atuagdo investigativa da
defesa. A respeito do tema, observa Diogo Malan que, além de inviabilizar o
acesso dos defensores a informacdes sigilosas de relevancia para os interesses
do imputado e impedir a colheita de depoimentos de forma coercitiva, tal
lacuna expde esses profissionais ao risco de acusacdes pela prética de
infracdes contra a administragdo da justica, além de contribuir para perpetuar
o ceticismo sobre a credibilidade de elementos informativos por eles obtidos
— diretamente ou por meio de investigadores privados contratados para essa
finalidade®””.

E essa falta de regramento legal da investigacdo defensiva, afeta ndo s6 os limites e a

realizacdo de diligéncias, como também interfere na seguranca juridica e na credibilidade das

evidéncias de prova coletadas pela defesa. Ora, se ndo € possivel condenar alguém apenas com

base nos elementos de prova colhidos pela policia durante a fase investigatdria, apesar dos

dispositivos legais expressos no Codigo de Processo Penal, como dar uma grande credibilidade

para os elementos produzidos por uma parte interessada e sem qualquer positivagdo. Nessa

mesma toada sdo as licdes do professor Franklyn Roger Alves Silva:

Porém, se € fato que o direito a producdo probatdria se extrai da ampla defesa
e do devido processo legal, nio podemos nos esquecer de que nosso sistema
busca preservar a seguranca juridica. Assim, para a validade do que
denominamos de bindmio validade/veracidade de informacdo colhida pela
defesa, nada mais natural que haja uma regulamentago sobre o tema, de modo
a conferir maior fiabilidade ao conteddo do inquérito defensivo.

Relembre-se que os elementos indicidrios sdo duramente criticados pela
doutrina, especialmente as colheitas de depoimentos realizadas pelos 6rgdos
de Policia Judicidria. Se, mesmo nas atividades regulamentadas pelo Cédigo
de Processo Penal, ndo é possivel empreender veracidade absoluta ao seu
conteido, o mesmo raciocinio deve ser aplicado a investigacdo defensiva e a
falta de parAmetros normativos®’s.

E a falta de regramento apresenta um ultimo problema. Assim, como sdo relatados

abusos praticados pelas policias e que também podem ocorrer para outros investigadores, nao

haveria de ser diferente com a investigacdo levada a cabo pela defesa. E preciso regulamentar
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como ocorrerd a responsabilidade por esses abusos e quem deve fiscalizar a investigacao
defensiva, assim como deve ocorrer com qualquer dos 6rgdos responsaveis pela investigacao.
Nesse sentido pontua o professor Franklyn Roger Alves Silva: “No campo penal e disciplinar,
faz-se necessdrio compreender a necessidade de regulamentagdo pelos abusos praticados na
conducdo da investigacdo, bem como pelo fornecimento de falsas informacdes das pessoas que
intervenham na investigacio defensiva”?".

2) Falta de estrutura das defensorias publicas;

Infelizmente, as defensorias publicas ainda ndo estdo presentes na maioria das comarcas
brasileiras e, mesmo nas comarcas em que estdo presentes, a estrutura nao € a ideal e, muitas
vezes, a defensoria tem que limitar as matérias que prestard atendimento a populagdo em razao
dessa falta de estrutura.

N3ao € raro também que as defensorias publicas firmem convénios com a Ordem dos
Advogados do Brasil para nomeac¢do de advogados privados como dativos ou com nucleos de
prética juridica de universidades diante da estrutura diminuta da defensoria publica.

Segundo dados do IPEA do ano de 2019, somente em 28% das comarcas brasileiras
havia a presenca da Defensoria Publica. E, em boa parte dessas comarcas hd apenas um defensor
publico em razao da Emenda Constitucional n° 80 de 2014, a qual obriga a existéncia de ao
menos um defensor piblico em cada unidade jurisdicional®®’.

Sobre a dificuldade de conferir mais essa atribuicdo a defensoria publica, expde o

professor Franklyn Roger Alves Silva:

Essa situag@o € muito clara a partir da promulgacio da Emenda Constitucional
80/2014, que determina a presenca de ao menos um Defensor Publico por
comarca nos proximos oito anos, um reconhecimento do legislador a
necessdria expansdo da instituicdo para permitir o exercicio pleno de suas
funcdes institucionais.

Nao ¢ facil atribuir a um tnico Defensor Piblico, que ja possui uma série de
atendimentos e obrigagcdes processuais, o encargo de também se dedicar ao
acompanhamento da investigacdo criminal defensiva de seus assistidos,
especialmente quando essa atividade demanda a busca e o deslocamento na
procura de fontes de prova.

Como na organizacdo de algumas Defensoria Puiblicas nao foi realizado um
fracionamento adequado das atribuicdes, fragilizou-se a atuacio institucional
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em sede do inquérito policial, posto que os 6rgdos de atuacdo sdo, em sua
maioria, vinculados aos 6rgaos jurisdicionais com competéncia criminal®®!.

Nio adianta somente conferir o poder de realizar a investigacdo defensiva a defesa sem
lhe possibilitar uma estrutura compativel, especialmente quando se trata da Defensoria Publica.

Em mais de 70% das comarcas, a investigacdo defensiva ndo poderia ser realizada pela
defensoria publica. Aquela somente seria feita em poucas comarcas € sem material humano
suficiente, treinamento adequado ou tempo bastante para realiza¢do desses atos e essa estrutura
prejudicaria os investigados®®2.

Se a defensoria piblica ndo consegue nem realizar sua atividade primeira que € a defesa
na fase judicial, como lhe atribuir mais uma func¢do sem que haja a estrutura compativel?

3) A investigacdo defensiva seria mais uma forma de exclusdo dos desfavorecidos
economicamente no processo penal.

Sem a estrutura suficiente da defensoria publica e diante das condi¢cdes econdmicas da
esmagadora maioria dos investigados, € possivel afirmar que somente aqueles investigados que
fossem abastados economicamente teriam condi¢des financeiras de contratar escritérios com
experiéncia na realizacdo da investigacdo defensiva e poderiam custear pericias, tecnologia,
viagens e diligéncias para producdo de elementos de informacgdo, o que geraria mais um fator
de exclusdao num processo penal ja desigual. Essa mesma critica € feita pelo professor Franklyn

Roger Alves Silva:

A Defensoria Publica e muitos advogados, por falta de estrutura material e
expertise, realizam um acompanhamento formal na fase investigatdria,
incompativel com a ampla defesa propalada pela Constitui¢cao Federal e com
a propria paridade de armas.

Penar no tema proposto nesta tese passa, necessariamente, pela reflexdo
atinente ao fortalecimento da instituicdo de assisténcia juridica aos
necessitados, sob pena de a investigacdo criminal defensiva tornar-se um
instituto elitista, afastado do principal publico-alvo do processo penal?.

Apresentados os beneficios e os problemas relacionados a investigagdo realizada por
cada legitimado como possivel investigador, é possivel apontar que a solu¢ao que melhor se
compatibiliza com os dispositivos constitucionais fundados num estado democrético de direito

e com a garantia dos direitos fundamentais dos envolvidos na investigacdo preliminar,
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garantindo também a igualdade da investigacdo em relagdo a todos os investigados
independente de condi¢cdo econdmica ou da qualidade da investigacdo realizada por
determinado 6rgdo, além de privilegiar a paridade de armas, seria delegar a investigacdo
preliminar com exclusividade para as policias civil e federal com o objetivo de que esses 6rgaos
investigassem de forma imparcial, buscando elementos que favorecam a defesa e a acusacgdo e
conceder o poder requisitério ao ministério publico, a defensoria publica e ao advogado
constituido.

Essa solucdo seria a que mais respeitaria a legalidade pois somente a policia
investigativa tem legislacdo expressa como titular da investigacao de infracdes penais e também
respeitaria a igualdade de todos envolvidos e ainda teria a menor incidéncia dos problemas
apresentados de todos os 6rgdos em que foi analisada a possibilidade de conferir legitimidade
para realizacdo da investigacdo defensiva.

Por 6bvio que podem surgir requisi¢des de diligéncias meramente protelatorias e, nesse
caso, o delegado deveria fundamentar sua decisdo de ndo realizar a diligéncia investigatéria e
expor os motivos pelos quais acredita que aquele ato investigatério ndo acrescentard elementos
de informacgdo para elucidacdo dos fatos. Em seguida, deveria ser aberto prazo a parte
requisitante, acusacdo ou defesa, para justificar e fundamentar os motivos pelos quais necessita
da diligéncia e com essas manifestacdes, seria feita a submissao ao Juiz e Garantias, o qual deve
zelar pelo bom funcionamento e legalidade das investigacdes, sendo este a autoridade que
decidiria se a diligéncia deve ou ndo ser realizada pela policia investigativa.

A investigacdo defensiva deve ocorrer de forma obrigatéria e o melhor € que seja feita
por um Orgao estatal (policias investigativas), com uma estrutura ja sedimentada mas que pode
ser melhorada e com fiscalizacdo de ambas as partes, acusacdo e defesa, para que o processo
penal respeite o sistema acusatdrio de forma mais efetiva.

Caso o Supremo Tribunal Federal continue a se posicionar de acordo com a corrente
doutrindria que acolhe a posicdo de o Ministério Publico pode investigar diretamente, por uma
questdo de paridade de armas, deve ser conferido a defesa a mesma prerrogativa, com o intuito
de proporcionar um processo penal com igualdade.

Nesse caso, se o investigado ndo puder se comprometer com os custos da realizacdo de
uma investigacdo defensiva, despendendo recursos para o pagamento de diligéncias, pericias,
deslocamento e tecnologia, o Estado deverd custear a investigacdo ou entdo dar estrutura

compativel para que a Defensoria Publica possa realizar esse munus.
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O Estado custeia as investigacdes realizadas pelo Ministério Publico para subsidiar suas
teses acusatdrias e ndo pode haver tratamento diferenciado com a defesa e o arcabouco que
sustentard as teses defensivas.

O que ndo € aceitavel € que o investigado que mais precisa, aquele sem amparo técnico-
juridico, sem condicdes econdmicas de custear uma investigacdo, aquele que ji € encarcerado
em massa, seja titular de uma gama de direitos mais restrita do que os abastados
economicamente, exclusivamente com o fim de perpetuar o direito penal como uma forma de
dominacdo social, em que somente os escolhidos pelo poder dominante sdo encarcerados e os
economicamente abastados se furtam a aplicagdo da lei penal .

Para isso, a defesa ndao pode estar em patamar inferior a acusacdo em nenhuma fase ou
momento da persecucao penal e a investiga¢do defensiva ser realizada por um 6Orgao estatal de
forma obrigatdria, com previsao legal, é imperativa para garantir os direitos fundamentais dos
economicamente excluidos sejam respeitados e o processo penal seja, de fato, democratico.

A investigacdo defensiva ndo pode ser transformada em mais uma forma de
desigualdade no processo penal, acessivel para poucos, constituindo verdadeiro simulacro de

defesa.
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5 CONCLUSAO

Ante todo o pesquisado é possivel concluir que os movimentos politico e filoséfico do
constitucionalismo o qual incorporou as constituicdes como documentos fundamentais dos
Estados com a respectiva inser¢do dos direitos fundamentais e a limitacdo do poder estatal e,
posteriormente, como desdobramento desse primeiro, o surgimento do neoconstitucionalismo,
movimento responsavel pela normatividade dos direitos fundamentais, independentemente se
sdo regras ou principios, cuja aplicagdo é cogente, geraram um aumento da aplicacdo dos
direitos fundamentais aos individuos em todos os ambitos do direito.

As constituicdes ganharam destaque e centralidade nos ordenamentos juridicos e
passaram a ser a norma fundamental a orientar a aplicagdo e interpretacdo das normas que sao
hierarquicamente inferiores.

No direito brasileiro, os direitos fundamentais, especialmente os principios da dignidade
da pessoa humana como norma material e o principio do devido processo legal como norma
processual, ambos previstos na Constituicdo Federal de 1988, devem ser o Norte a ser
observado na aplicacdo de quaisquer normas penais € processuais penais.

Ao tragar a origem histérica do cédigo de processo penal de 1941 € inegavel que este
foi elaborado e promulgado sob influéncia da constituicdo brasileira de 1937, a qual foi
inspirada na Constituicdo Polonesa, um estado nazista a época e influenciado expressamente
pelo Codigo de Processo Penal italiano, diploma conhecido como Cddigo Rocco — diploma
elaborado pelo Ministro da Justiga Italiano durante a segunda guerra mundial. A Italia era um
estado fascista no qual os direitos fundamentais do individuo deveriam sucumbir aos interesses
do Estado e essa l6gica influenciou diretamente o Cédigo de Processo Penal brasileiro, que em
sua exposicdo de motivos expressamente coloca os direitos individuais em posi¢ao inferior aos
interesses do estado e € marcado pela presuncao de culpabilidade, apresentando vérias normas
violadoras dos direitos fundamentais, como prisdes cautelares automdticas e
incomunicabilidade do preso indiciado.

Essas normas e o espirito do Cddigo de Processo Penal podem ter atingido seus
propdsitos durante um estado ditatorial e autoritdrio, mas ndo se compatibilizam com a
Constitui¢ao Federal de 1988.

Esse descompasso entre o Cédigo de Processo Penal vigente e a Constitui¢cao Federal
de 1988 causam problemas interpretativos que persistem até os dias atuais, especialmente em
relacdo a investigacdo preliminar. Por isso, é fundamental analisar e reinterpretar as normas

processuais a luz da Constitui¢ao Federal para apurar quais as interpretacdes e disposi¢des ainda
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estdo em conformidade com seus principios. Este exercicio é fundamental para que os agentes
publicos, sobretudo aqueles responsaveis pela persecu¢do penal, atuem como garantidores de
direitos, € ndo como meros executores da justi¢a punitiva.

Foi possivel esclarecer que a teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli é adequada
para buscar a compatibilizacdo dos direitos fundamentais as normas processuais penais, tendo
em vista que esta dispde sobre um modelo ideal de sistema penal e processual penal a ser
buscado. Referida teoria visa garantir a aplicac@o dos direitos fundamentais de forma ampla e
se baseia em dez axiomas apresentados no texto. Qualquer interpretacao das normas processuais
penais deve ser pautada na teoria do garantismo penal e assim poderd ser compatibilizada
perfeitamente com a Constitui¢do Federal.

E preciso consignar que a teoria do garantismo penal ndo é uma teoria abolicionista e
nem pode ser vista como um sindnimo de impunidade como descrito por varios juristas e
profissionais do direito. Na verdade, trata-se de uma teoria justificadora do sistema penal
punitivo como sendo superior a auséncia de normas penais.

Para compatibilizacdo das normas constitucionais com as normas processuais penais,
apos exposi¢ao dos trés sistemas processuais mais conhecidos (acusatorio, inquisitorio e misto),
foi exposto o sistema adversarial, adotado no direito estadunidense, demonstrando-se sua
incompatibilidade com o sistema acusatorio.

E preciso ter em mira que o legislador pétrio adotou o sistema acusatério na Constituigio
de 1988 e, para afastar qualquer divergéncia, reafirmou essa op¢ao expressamente na Lei 13.964
de 2019. Esse modelo dispde que as funces do processo penal, especialmente a gestdo da
prova, nao podem ser concentradas por apenas uma das partes, devendo haver diferentes 6rgaos
responsaveis por acusar, defender e julgar. Além disso, considera-se que, para um respeito mais
efetivo a esta estrutura, a atividade investigativa também deve ser atribuida a um 6rgdo diverso
dos responséveis pelas demais fungdes.

Foi estudada e compreendida, a recém introduzida figura do juiz de garantias, que se
torna uma figura central, essencial para preservacao e o fortalecimento do modelo processual
adotado.

ApOs as pesquisas realizadas, foram esclarecidos os fundamentos julgados minimos que
uma investigacao criminal deve observar para garantir o devido processo legal. Destacou-se a
importancia da aplicacdo, j4 na fase investigativa, dos principios constitucionais do
contraditdrio, da ampla defesa e da paridade de armas. Além disso, reafirmou-se que o 6nus da

prova deve ser de incumbéncia exclusiva da acusacdo, sem prejuizo da participacdo da defesa
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na producao probatdria, como uma forma de embasar suas teses e garantir um equilibrio efetivo
no processo.

No segundo capitulo foram estudadas as diversas formas de investigacdo preliminar e
estudado o novo paradigma do inquérito policial, assunto frequentemente deixado em segundo
plano na Academia.

Foi destacada a importancia da investigacdo preliminar e seus contornos como
mecanismo para filtrar as acdes penais, evitando a instauracdo de processos penais acodados,
sem justa causa e sem um lastro probatério minimo.

Em relacdo a nomenclatura, concluiu-se que o termo mais adequado ¢ “investigacao
preliminar”, pois evita confusdo com o vocdbulo instrucdo, que remete a fase probatdria que
ocorre durante o processo. Além disso, o uso de “preliminar” ¢ mais apropriado por indicar o
momento em que ocorre essa etapa, sendo melhor do que utilizar “instrucido preliminar” ou
“investigacdo criminal”.

Oportuno ainda consignar que foram estabelecidas as funcdes mais importantes da
investigacao preliminar que sdo duas: preservadora e apuratoria.

ApOs o estudo geral sobre a investigagdo preliminar, a pesquisa avangou para analise do
inquérito policial, a forma mais comum de investigacdo preliminar utilizada em nosso
ordenamento juridico. Foram apresentados dois paradigmas: o tradicional € um mais novo, que
€ mais compativel com os direitos fundamentais.

O paradigma tradicional caracteriza-se por considerar o inquérito policial um
procedimento administrativo inquisitorio, no qual ndo se aplicam os principios do contraditorio
e da ampla defesa. Nesse modelo, além do investigado ser tratado como um mero objeto, sua
principal funcdo é a apuratdéria e com o objetivo exclusivo de subsidiar a opinio delicti do
Ministério Puablico.

De outro lado foi apresentado o novo paradigma do inquérito policial em que este € um
processo administrativo que incorpora os principios do contraditério, da ampla defesa e dos
direitos fundamentais, reconhecendo o investigado como sujeito de direitos e permitindo sua
participacao na investigacdo. Nesse modelo, o inquérito assume tanto uma fun¢do preservadora
quanto apuratdria, devendo prevalecer a primeira em caso de conflito entre as duas. Além disso,
exige-se imparcialidade na condugdo do procedimento, buscando elementos que possam
subsidiar os pronunciamentos da acusacdo e da defesa e, ainda, embasar as decisdes do julgador.

ApOs as pesquisas realizadas, constatou-se que, para que o inquérito policial esteja

alinhado ao novo paradigma, uma medida eficaz seria excluir a legitimidade dos Delegados de
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Policia para representar por prisdes cautelares, mantendo-se apenas a possibilidade da prisao
em flagrante, com o objetivo de evitar a espetacularizacdo da prisao.

Foi também estabelecido, neste estudo, um perfil das pessoas encarceradas em nosso
Pafs, a partir de dados obtidos de 6rgaos oficiais como o SISDEPEN — Sistema de Informacdes
do Departamento Penitencidrio Nacional. A andlise destes dados permitiu concluir que o
inquérito policial, em sua configuracdo tradicional, € utilizado como um instrumento do poder
dominante para o encarceramento de pessoas economicamente excluidas da sociedade,
reforcando desigualdades estruturais e seletividade penal.

No terceiro capitulo, pesquisou-se a temdtica da investigacdo defensiva, ressaltando-se
que, embora possa parecer recente, o assunto nao € propriamente novo, ja havendo intenso
debate doutrindrio entre os professores Joaquim Canuto Mendes de Almeida e José Frederico
Marques, que em posi¢des contrapostas, prevaleceu a posi¢ao deste ultimo, segundo a qual ndo
haveria espaco para defesa no inquérito policial. Essa concepc¢do contribuiu para uma falta de
estudos académicos aprofundados sobre a investigag¢do preliminar.

Foi conceituada a investigacio defensiva, analisada sua ainda incipiente positivacao no
nosso ordenamento juridico e examinado o projeto de novo Cédigo de Processo Penal, que
previu com timidez essa modalidade investigativa.

Além disso, discutiu-se as formas de justica penal negociada, uma das espécies da
justica consensual existentes no ordenamento juridico péatrio e em ascensdo no Brasil, cuja
aplicacdo se estende a maioria dos tipos penais nele positivados. Nesse contexto, a investigagao
defensiva revela sua importancia para garantir que os acordos sejam firmados de maneira
efetivamente voluntéria, e ndo impostos pelo 6rgdo acusador.

Ademais, analisou-se a legitimidade para realizacdo da investigacao defensiva tanto na
fase processual quanto na fase investigativa, abordando especificamente os beneficios e
desafios de conferir legitimidade ao Ministério Publico, as policias civil e federal, a Defensoria
Publica e ao advogado constituido do investigado.

Em relacdo ao Delegado de Policia foi apresentada a origem do cargo e explicitada sua
ligacdo mais forte com o Poder Judiciario do que com o Ministério Publico, ndo ostentando
ligacdo em dispositivos legais com a acusagdo e, portanto, devendo agir de forma imparcial e
apresentados todos os problemas e beneficios da investigacao realizada pela policia judicidria.

No tocante ao Ministério Publico, apresentou-se a discussao sobre a possibilidade deste
realizar a investigacdo de forma direta, sendo trazido o contexto histdrico da proposta de

Emenda Constitucional n° 37, a qual foi rejeitada.
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Sobre a defesa foi feita uma andlise da inexistente regulamentacdo legal para
investigacdo realizada por advogados e Defensores Publicos, bem como exposta a falta de
estrutura das Defensoria Publicas no Brasil, que acaba por limitar o acesso a investiga¢do
defensiva a uma parcela economicamente privilegiada da populacdo.

Apods a andlise especifica de cada um dos possiveis legitimados para realizacdo da
investigacao defensiva na fase processual, concluiu-se que a melhor solugdo € que a produgdo
de provas defensivas deve ser da defesa e, excepcionalmente, da policia investigativa mediante
requerimento das partes.

Por fim, no que tange a legitimidade para a investigacdo na fase preliminar, verificou-
se que a melhor solucdo é que a investigacdo seja realizada exclusivamente pelas policias
investigativas, com a concessao de poderes requisitorios de diligéncias as partes. Em caso de
divergéncia, caberia ao Juiz de garantias decidir sobre a pertinéncia ou ndo da diligéncia. Essa
solucdo privilegiaria o sistema acusatorio, o respeito ao principio da legalidade e os direitos
fundamentais do investigado, prevenindo distor¢des, seletividade e elitizacdo do acesso a
investigacao defensiva.

Assim, o estudo contribui para o aprimoramento do debate académico e institucional
sobre o papel da investigacdo preliminar no Processo Penal brasileiro, reforcando a necessidade
de reformas que garantam maior equilibrio entre os atores processuais e a efetiva protecao dos

direitos fundamentais.
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