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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo realizar uma andlise a partir da legislacdo que
dispde acerca da investigagéo criminal, os argumentos que inviabilizam a utilizagéo
do recurso pela defesa do acusado no ordenamento juridico nacional. A partir da
legislacéo que dispbe acerca da investigagdo criminal, quais sdo os argumentos que
inviabilizam a utilizag&o do recurso pela defesa do acusado? O Conselho Nacional do
Ministério Publico, por meio da Resolugédo n° 181, de agosto de 2017, editou normas
administrativas que regulamentam a tramitacdo e instauracdo da investigacao
criminal. Ocorre que o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, também,
disciplinou a matéria por meio do provimento 188/2018. Na prética, o provimento
ministerial tem sido privilegiado com determinados poderes em que somente o
servidor publico detém, ao contrario do que se denota em relacdo ao Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, o que implica, diretamente, no desequilibrio da
paridade de armas processuais. O trabalho a ser empreendido tera como métodos
cientificos estabelecidos o historico e o dedutivo. Em raz&o dos objetivos enumerados
e da proposta de sumario prévio, o método historico tera cabimento na abordagem do
processo de evolucao do direito penal e suas aplicacdes ao longo da historia. No que
se refere ao segundo método, o dedutivo, este encontra aplicabilidade em razdo da
proposta de abordagem do tema, incidindo, para tanto, examinar a concepcao
contemporanea de processo penal. Ao descrever o instituto da investigacéo criminal
em sede de ordenamento juridico brasileiro, de maneira complementar, sera
empregada revisao bibliografica; analises jurisprudenciais; além de artigos cientificos
especificos a respeito do assunto. O desenvolvimento do texto se deu dividido em
cinco secbes, sendo, introducédo; capitulo I, abordando o Direito Penal em uma
evolucdo histérica; capitulo Il, discutindo o Processo Penal em uma perspectiva
humanistica; capitulo Ill, examinando os obstaculos e ruidos no reconhecimento da
técnica de investigacao criminal defensiva em prol da defesa do réu, e concluindo com
a mencao da democracia no Estado de Direito Penal.

Palavras-Chaves: Evolucdo do Direito Penal, Paridade de Armas; Estado
Democratico de Direito; Investigacao Criminal Defensiva.
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ABSTRACT

The present study aims to carry out an analysis, based on the legislation that provides
for criminal investigation, the arguments that make it impossible to use the resource
by the defense of the accused in the national legal system. Based on the legislation on
criminal investigation, what are the arguments that make it impossible to use the
resource for the defense of the accused? The National Council of the Public Ministry,
through Resolution n° 181, of August 2017, edited administrative rules that regulate
the processing and initiation of the criminal investigation. It so happens that the Federal
Council of the Brazilian Bar Association also regulated the matter through provision
188/2018. In practice, the ministerial appointment has been privileged with certain
powers that only the public servant holds, contrary to what is indicated in relation to
the Federal Council of the Brazilian Bar Association, which directly implies an
imbalance in the parity of arms. procedural. The work to be undertaken will have
historical and deductive scientific methods established. Due to the enumerated
objectives and the proposal of a preliminary summary, the historical method will have
a place in the approach of the process of evolution of criminal law and its applications
throughout history. Regarding the second method, the deductive one, it finds
applicability due to the proposed approach to the theme, focusing, therefore, on
examining the contemporary conception of criminal procedure. When describing the
criminal investigation institute in the Brazilian legal system, in a complementary way,
a bibliographic review will be used; jurisprudential analysis; in addition to specific
scientific articles on the subject. The development of the text was divided into five
sections, being, introduction; chapter I, approaching Criminal Law in a historical
evolution; chapter Il, discussing the Criminal Procedure in a humanistic perspective;
chapter 1ll, examining the obstacles and noises in the recognition of the technique of
defensive criminal investigation in favor of the defense of the defendant, and
concluding with the mention of democracy in the State of Criminal Law.

Keywords: Evolution of Criminal Law; Arms Parity; Democratic state; Defensive
Criminal Investigation.
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INTRODUCAO

O direito penal brasileiro foi formado por uma consequéncia evolutiva histérica
baseada em regras fundadas para determinados grupos que conviviam em sociedade.
Nos dias de hoje, este ordenamento juridico € constituido sob uma concepcéo
democrética do Estado de Direito e fundamentado em principios que obedecem aos
dizeres da Carta Magna. Para que a democracia se mantenha reconhecida e
respeitada, sdo impostas normas aos cidadaos com o objetivo de defender o bem
juridico de cada um e, caso ndo haja cumprimento, havera puni¢des previstas em lei.
Apenas o Estado gozard do mencionado poder de punir, tendo esta fungcdo como seu
monopolio e com a finalidade de resguardar as garantias constitucionais.

A finalidade deste trabalho é discutir a possibilidade de o acusado exercer uma
espécie de investigacao criminal defensiva no processo penal brasileiro, a fim de que
haja certo equilibrio ao direito de defesa em face da investigagao criminal tradicional
conduzida pelo Mistério Publico ou pela Policia Judiciaria, os quais detém sua
atividade investigativa prevista na Constituicao Federal.

Este tema, atualmente, representa um grande interesse dos operadores do
Direito, especialmente apds o Provimento 188/2018, unico regulamento até o
momento em que prevé o exercicio investigativo feito pelo Advogado ou Defensor
Puablico. Ora, é evidente a necessidade de implantacdo da paridade de armas no
ambito de busca probatéria, com isso a defesa podera gozar das mesmas forcas da
parte acusatéria. Para que se entenda o assunto de forma completa, serdo trazidas
nocdes histdricas que contribuiram para a criacdo do direito democratico.

O principio da dignidade da pessoa humana ira servir como espelho para todos
0S outros principios e para as demais legislacdes. Logo, o Direito penal tem o dever
de seguir na mesma linha do super principio constitucional. Uma dessas grandes
referéncias seria o principio do devido processo legal, em que estabelece o
contraditério e a ampla defesa, principios que se complementam entre si, dando
oportunidades iguais para as partes processuais. Dessa forma, fazendo com que o
sistema acusatorio se aproxime cada vez mais na aplicacdo do Direito, ou seja,
separacoes de funcdes claras entre o agente julgador, acusador e defensor.

No segundo capitulo, abordar-se-a que o contraditério e a ampla defesa farao

com que a paridade de armas seja alcancada no processo judicial, dando uma certa
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seguranca de justica para que nenhuma das partes saia prejudicada por um ato nao
previsto em lei. A busca da verdade incontestavel ocorrida no ato criminal se valera
de mecanismos investigativos. H& certa discussdo sobre o principio da verdade real
em sua forma literal, pois a busca da verdade descontrolada sem obedecer as regras
processuais penais, eventualmente, podera acarretar em nulidades. O sistema
inquisitivo tem como caracteristica a producao de provas empreendida de oficio pelo
juiz. No entanto, faz com que ocorra um desvio de fun¢do do magistrado de julgar para
gue possa acusar, ou seja, nao agira, nesse caso, com imparcialidade na persecucéo
penal.

A Constituicdo da Republica, por sua vez, institui o sistema normativo brasileiro
como acusatorio, no entanto, as leis infraconstitucionais ndo seguem integramente a
mesma linha. O Cddigo de Processo Penal traz a possibilidade de o agente julgador
buscar de oficio provas que convém interessantes ao processo, em conjunto, ha
também decisées do Supremo Tribunal Federal que entendem que tal ato seria
constitucional.

A Advocacia esta em constante mutacdo ao longo dos anos, no entanto, a
defesa principalmente logo apos a publicacdo do Provimento n° 188/2018, do
Conselho Federal da OAB, esta repelindo cada vez mais a forma padronizada e
antiquada em que se trabalhava. Assim, é verificada a passividade em rebater as
provas e os fatos que surgiam ao longo do processo por meio da policia, Ministério
Plblico e da criticavel atuacdo de alguns magistrados na persecucdo penal. E
fundamental que os Advogados Criminalistas também ataquem e néo fiquem apenas
defendendo suas teses. A defesa detém a importante missao de producao probatoria,
tomando todas as medidas cabiveis em favor do direito do acusado.

Exige-se, assim, iniciativa, sem limitacdes para contestar as provas criadas
pela parte oposta, trabalhando dentro da forma legal e de maneira técnica. Quando
bem aplicada, a investigacdo criminal defensiva pode interferir no prazo e
cumprimento de pena de um réu, reconhecendo se aplica ao caso uma qualificadora
ou uma privilegiadora, se é passivel de atenuante, agravante, causa de diminuicéo ou
aumento de pena, e ndo menos importante, se um investigado inocente sera absolvido
ou condenado.

O assunto ainda é pouco abordado no direito brasileiro, enquanto a
investigacdo do 6rgdo acusador é a que sempre ganhou mais destaque das midias,

jurisprudéncias e doutrinas, com a alta quantidade de livros de Direito Penal e Direito
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Processual Penal, nos quais se tem como seus escritores, muitas das vezes,
Procuradores da Republica, Promotores de Justica ou Juizes com um pensamento
mais punitivista. De outra sorte, a minoria dos livros de direito penal é escrita por
Advogados ou Defensores Publicos. A preocupacao do Brasil em garantir o direito de
defesa do acusado na fase de investigagdo preliminar € bem pequena quando
comparada aos paises mais desenvolvidos.

O terceiro tépico ira trazer a principais diferencas da conducéo investigativa
penal exercida pelo Advogado ou Defensor Puablico comparada com a forma a ser
conduzida pelo juiz, policia e, especialmente, pelo Ministério Publico. Isso porque o
Promotor de Justica € a principal figura da parte acusatoria na persecucéo penal, logo,
€ amparado com poderes coercitivos e outros favorecimentos que somente a
autoridade publica detém.

O desequilibrio processual se transparece desde a fase de inquérito policial,
nao permitindo que a defesa trabalhe ativamente em suas teses e argumentos. Essas
discussodes fizeram com que o Projeto de Lei n° 8.045/2010 chegasse ao Senado, a
fim de que tal possibilidade integre a legislacéo, especialmente quanto as discussoes
acerca do novo Caodigo de Processo Penal, cujo projeto traz, expressamente, de forma

inédita, a atividade investigativa defensiva.
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1 O DIREITO PENAL EM UMA EVOLUCAO HISTORICA

A espécie humana vem evoluindo em todos os aspectos desde 0 seu comeco.
O dom exclusivo chamado “raz&o” foi atribuido @ humanidade e a mais nenhum outro
tipo de animal. Assim, é da natureza do homem raciocinar e se organizar em grupos
sociais. Entretanto, esses agrupamentos nem sempre foram pacificos, isso porque o
homem tende a expressar sua outra caracteristica instintiva animal, tornando-o
agressivo. (DUARTE, 2009)

Com o passar do tempo, o homem foi se moldando cada vez mais a viver em
grandes sociedades, e com isso foi preciso estipular regras estabelecidas para a
coletividade com o objetivo de proteger o direito de cada individuo, as quais,
posteriormente, foram denominadas como bens juridicos. Tal fato desencadeou o
surgimento de novas legislacdes escritas, tendo como um dos exemplos o Cédigo de
Processo Penal. (DUARTE, 2009)

1.1 O DIREITO PENAL COMO VINGANCA PRIVADA

A vinganca privada, diante da extensa historia, ndo € um ato moderno do ser
humano, pelo contrario, foram formas empregadas ja na Idade Antiga, periodo este
entendido como 0 momento em que a escrita comecgou a ser desenvolvida (por volta
de 4.000 a 3.500 a.C.), e que perdurou até a queda do Império Romano ocidental
(cerca de 476 d.C.), logo apds, dando inicio a Idade Média no século V. (CALDEIRA,
2009)

No entanto, Caldeira (2009) afirma que esta punicdo direta era exercida por
pessoas ou grupos para punir determinado individuo que infringiu os costumes da
época. Logo, a equidade e a proporcionalidade ndo eram firmadas com tanta
seriedade, pois ndo havia um oOrgdo estatal para controlar quais medidas eram
cabiveis para determinados atos.

O ser humano com seu instinto de se proteger e de proteger 0os seus entes de
outro individuo, impondo sua forga fisica, fez com que surgisse o ato de vinganca
privada. As sociedades daquele tempo eram formadas, basicamente, em clas,

familias, bandos e tribos, em que cada grupo deste guardava suas crengas e
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costumes, logo, cada um deles também tinha suas diferentes formas de se punir.
(CALDEIRA, 2009)

Na Idade Antiga, além da nomeada vinganca privada, existia também outra
forma de medida punitiva, que € a rea¢do social, que € uma vinganca social, de reacéo
da coletividade ordenada e exercida em grupos, em que poderia ocasionar até o
banimento e expulsao de alguns integrantes, ato conhecido como “perda da paz’, pois
o desafeto ficava indefeso e vulneravel para os demais grupos rivais. J4 a vingancga
privada é uma sancao de desavencas particulares, exercida pelo préprio ofendido,
ainda que para proteger seus semelhantes. (SOUZA, 2018)

No entanto, com a evolugdo do homem, aquelas atitudes instintivas de puro
odio estavam incomodando alguns homens da tribo, em que estavam sendo julgadas
as sancdes como desproporcionais a ofensa. Apds causar varios desentendimentos
e conflitos por causa dessa falta de equilibrio, surge uma nova medida que visa limitar
0 poder de punir: a Lei do Talido. (ASSIS, 2018)

A mencionada lei tem sua origem do latim talis, tendo sua tradugéo para “tal
qual”, surgindo no Cédigo de Hamurabi, por volta de 1772 a.C., e criada pelo rei
Hamurabi que de forma escrita em pedras estabeleceu a norma na regido da antiga
Mesopotamia. Em seu teor, o codigo continha 282 artigos, onde abordavam assuntos

de propriedade, familia, trabalho, escravidao e crimes, como:

218 - Se um médico trata alguém de uma grave ferida com a lanceta
de bronze e o0 mata ou lhe abre uma inciséo com a lanceta de bronze
e o olho fica perdido, se lhe deverao cortar as maos.”

219 - Se 0 médico trata o escravo de um liberto de uma ferida grave
com a lanceta de bronze e o mata, devera dar escravo por escravo.”
229 - Se um arquiteto constrdi para alguém e nao o faz solidamente e
a casa que ele construiu cai e fere de morte o proprietario, esse
arquiteto devera ser morto.”

230 - Se fere de morte o filho do proprietario, devera ser morto o filho
do arquiteto. (SOUZA, 2018, p.25)

Esta lei ficou marcada pelo seu emblema impactante: “Olho por olho, dente por
dente”. Aludida lei era conhecida também como “Lei da Retaliagcdo”, que é
considerada como um instrumento mediador da pena, visando aplicar, na mesma
proporcao, uma sancdo baseada em seu ato julgado como ofensivo. (ASSIS, 2018).
Segundo Souza (2018), € de se entender que aqui foi a primeira apari¢do do principio

da proporcionalidade, entre a sancdo e o crime, mesmo que ainda em um aspecto
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exagerado e que também é encontrada em varias escrituras antigas como na Lei das
Xll tAbuas dos romanos e o Antigo Testamento do Exodo dos hebreus.

No Antigo Testamento, no livio do Exodo encontra-se citagbes, tais como:
“alma por alma, olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé, queimadura
por queimadura, chaga por chaga, equimose por equimose”. Em mesmo contexto, os
romanos com a Lei das Xll Tabuas traziam: “Aquele que intencionalmente incendiou
uma casa ou um monte de trigo perto de uma casa, seja fustigado com varas e em
seguida langado ao fogo.” (SOUZA, 2018, p.20)

Atualmente, apenas o Estado possui a autonomia de penalizar alguém, como

€ expressa no Cadigo Penal vigente:

Art. 345 - Fazer justica pelas préprias maos, para satisfazer
pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena - detencao, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia. (BRASIL, 1940)

Afastando assim, a possibilidade de o individuo fazer justica com as proprias
maos. Anteparo importante para o acusado, em que busca proteger sua integridade
para ndo ser julgado injustamente, pois 0 mesmo ndo é dado como culpado até o
transito em julgado com todas as provas ja explicitas, prevalecendo o principio da
inocéncia: “Art 5°, LVII, CF - “Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.” (BRASIL, 1988)

No entanto, Higa (2017) afirma que muitos ainda sdo a favor desse tipo de
vinganca, talvez por achar que a justica oferecida pelo Estado € lenta e
burocratizada, mas € a forma que até entdo trouxe mais seguranca juridica para o

processo penal.

1.2 O DIREITO PENAL COMO VINGANCA DIVINA

A vinganca divina foi uma das formas mais antigas de se fazer justica com as
préprias maos, ou seja, sancdes ordenadas pelo homem em nome de um Deus. Era
temida por todos, pois além de sofrer a puni¢cdo imposta na terra, também se

acreditava que poderia ser punido ap6s a morte. (DAHER, 2012)
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Os lesados pelo violador da lei, neste momento do Direito Penal, s&o em
totalidade as entidades divinas ou seres sobrenaturais, que comumente eram
denominados como tabus ou totens, podendo ser de forma direta ou até mesmo de
forma indireta. Tinha-se um representante divino que, normalmente, seria um
sacerdote, em que a sociedade se agrupava em torno, pois o representante seria o
intermediario do ser divino e 0 homem. (ASSIS, 2018)

O infrator da norma divina tinha que ser punido pela propria sociedade em que
vive, de forma que todos os “pecados” que os membros da sociedade recebessem
fossem ali perdoados. Assis (2018) ensina que os totens e tabus descritos sao figuras
constantes em tipos de pena. Era de costume os totens se apresentarem com
aparéncias de animas, simbolos, objetos e vegetais. Segundo o supracitado autor,
eram estatuas de vegetais ou animais em que os individuos eram ligados por essa
terceira figura e conectados com o divino, e possibilitava a puni¢ao do infrator do tabu,
termo este que significa “sagrado e misterioso”. (ASSIS, 2018)

Deste modo, fica claro que a religido teve o grande papel de influenciar o
homem durante toda a sua histéria, e que néo foi diferente com suas leis. O cédigo de
Hamurabi, j& mencionado, teve a religido como fundamento para seus principios
basilares, 0 que ocorre também nas sociedades do oriente antigo, india, Babildnia,
Israel, China, Egito, Pérsia e etc. (DAHER, 2012)

O codigo de Manu € um dos principais exemplos de normas com fundamentos
religiosos, criado na india e denominado por Leis de Manu e no direito indiano dito
como Manava-Dharma-Sastra, significando Livro da Lei de Manu. Daher (2012)
explica que os povos antigos fundaram o codigo com o intuito de estabelecer todas as
condutas religiosas e civis dos individuos, determinando suas condutas até o fim de
sua existéncia.

Tinham regras para todas as cerimonias e rituais religiosos, como de
abstinéncia e purificacdo, ética e moral, leis para o comércio, arte e até mesmo
politica. As consequéncias eram expressas com a pena e também as recompensas
divinas para quem fielmente obedecesse as normas implementadas. Exemplos e

alguns artigos do cédigo:

Art. 34 - “Um bem perdido por alguém e encontrado por homem a
servico do rei, deve ser confiado a guarda de pessoas especialmente
escolhidas; aquele que o rei surpreender furtando este bem, que ele o
faga esmagar pelos pés do elefante”.
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Art. 35 - “Quando um homem diz a verdade:” Esse tesouro me
pertence”, e quando ele prova o que declara, o tesouro, tendo sido
achado quer por este mesmo homem, quer por outro, o rei deve tomar
a sexta parte ou a décima segunda parte conforme a qualidade deste
homem”.

Art. 36 - “Mas aquele que o declarou falsamente devera ser submetido
a multa da oitava parte daquilo que ele possui, ou pelo menos
condenado a pagar uma quantia igual a uma fraca porcdo deste
tesouro depois de o ter contado”. (DAHER, 2012, p.6)

Na Idade Média, a chamada Ordalia era basicamente a interpretacdo das
formas implementadas para uma sancao divina. Daher (2012) sustenta que na Ordalia
o individuo era submetido a uma prova, onde sua inocéncia ou culpa iria se firmar com

o resultado de morte ou ndo. S&o alguns exemplos das provas exigidas:

A prova da agua desenvolvia-se sob duas maneiras: o acusado era
imerso em agua parada, lago ou corrente, observando-se se afundava
ou flutuava; ou tinha a obrigacéo de atravessar a nado um rio ou trecho
de mar perigoso por causa dos monstros ali encontrados (india,
Oceania, Negros Africanos, dentre outros). A Ordalia da agua
consagrada encontra afinidade na prova da agua amarga em uso junto
aos hebreus e ao amplo uso de agua santa que na execucéao do juizo
de Deus, era feita nos primeiros ritos eclesiasticos.

A prova do fogo, o acusado € constrangido a passar de pé descalco
sobre lenha acesa, ou a pegar nas maos um pedaco de carvdo
ardente, ou a tocar algumas chamas. Deriva desta, a prova do ferro,
gue se passa ardente sobre as maos, ou perna, ou sobre os labios ou
lingua do homem suspeito ou culpado.

Ja a prova do veneno era frequentemente usada entre 0s povos
selvagens, como no Congo, onde o veneno € extraido de uma planta;
0 mesmo ocorre em Tanganica, e pelos caraibas, e encontram-se
também no Japéo. (DAHER, 2012, p.7)

Nessas ocasifes acontecia o denominado juizo divino, temido por todos os
infratores que soubessem que eram culpados. As sanc¢des impostas aos povos
antigos utilizando veneno, ateando fogo e dentro da agua, era os métodos mais
comuns na vinganca divina. Daher (2012), também sustenta que a sentenca dada ao
individuo que infringiu a regra era a depender do resultado da prova, em que poderia

sobreviver ou nao.
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1.3 O DIREITO PENAL COMO MONOPOLIO DE ATUACAO DO ESTADO

O Estado brasileiro € uma instituicdo organizada juridica, politica e socialmente,
em um territério determinado, regido por uma Constituicdo escrita e rigida que dita os
principios do ordenamento juridico, logo, gerida por um governo soberano. (CRUZ,
2012). O Direito Penal pode ser idealizado sob diversas perspectivas, dependendo de
qual sistema politico um Estado soberano administra suas relagfes entre os cidaddos
que integram uma sociedade, e 0 modo como é exercido o poder sobre 0s mesmos.
Dessa forma, o Direito Penal pode ser constituido através de uma concepc¢ao
totalitaria ou autoritaria de Estado como forma de controle social legitimado e limitado
através do consenso conquistado entre os individuos de uma certa sociedade.
(BITENCOURT, 2021, p.50)

A formalizacéo do Direito Penal tem lugar por meio da vincula¢cdo com
as normas e objetiva limitar a intervencao juridico-penal do Estado em
atencdo aos direitos individuais do cidadao. O Estado nao pode (a ndo
ser que se trate de um Estado totalitario) invadir a esfera dos direitos
individuais do cidadéo, ainda e quando haja praticado algum delito. Ao
contrario, os limites em que o Estado deve atuar punitivamente devem
ser uma realidade concreta. Esses limites referidos materializam-se
através dos principios da intervencdo minima, da proporcionalidade,
da ressocializacdo, da culpabilidade etc. Assim, o conceito de
prevencao geral positiva sera legitimo “desde que compreenda que
deve integrar todos estes limites harmonizando suas eventuais
contradicdes reciprocas: se se compreender que uma razoavel
afirmacéo do Direito Penal em um Estado social e democrético de
Direito exige respeito as referidas limitacfes. (BITENCOURT, 2021,
p.55)

Pode-se considerar que, no Brasil, o Direito Penal € estruturado e constituido
sob uma concepcao democratica do Estado de Direito, fazendo referéncia ao sistema
politico implementado pela Carta Magna. Submetendo ao exercicio do ius puniendi,
colocando a norma penal a servico das necessidades da sociedade, respeitando e
seguindo todos os principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.
(BITENCOURT, 2021, p.50)

Um dos principais deveres estatais € regular as condutas dos individuos por
meio de normas diretas, de forma que sem elas seria praticamente impossivel a
convivéncia em sociedade. Entretanto, as normas ndo somente servem para garantir
gue os direitos dos cidadaos sejam respeitados, mas também resguardar o proprio
poder do governo. (CRUZ, 2012)
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Segundo Batista (2016), para que a finalidade estatal seja alcancada, 0s
cidadaos dispdem de certa parte de sua liberdade, a fim de gozarem de seus direitos
com mais seguranca. A necessidade de regras legais € justificada na ideia de que as
pessoas, naturalmente, detém pensamentos distintos e inclinados ao beneficio
proprio. J4 a sociedade, em sentido contrario, possui necessidades e fins coletivos,
onde teoricamente todos sdo tratados de forma igualitaria.

De forma diversa das normas religiosas e morais, a norma juridica abrange a
conduta externa da pessoa, obrigando-a que faca ou deixe de fazer alguma coisa,
delegando obrigacbes, reponsabilidades e direitos. Entretanto, 0 seu
descumprimento, consequentemente, ira gerar sancdes especificas. Deste modo, a
lei € o instrumento imposto pelo Estado para que se mantém o equilibrio social e a
harmonia entre os cidaddos, conseguindo limitar certas condutas dos mesmos.
(CRUZ, 2012)

A pretenséo do sistema penal € de ser democratico, de modo a efetivar um
tratamento igualitario aos cidadaos, baseando-se somente no fato ocorrido de um
suposto delito. Com este atributo indelegavel de regrar os atos dos individuos, o
Estado, entdo, detém o titulo de garantidor da justa ordem social, atribuindo-se o
monopolio da sancado penal, e consagrando-o0 como unico titular do direito de punir. O
Estado faz jus a prerrogativa de suplantar a sua forca naqueles que negarem a
obedecer as normas juridicas penais. (TUPINAMBA, 2017)

Destarte, o Direito Penal possui uma funcdo publica e com o objetivo de
proteger os valores fundamentais, estes que sao considerados os mais importantes
de uma sociedade, denominados bens juridicos penais (vida liberdade, integridade
fisica, propriedade, honra e etc.). Logo, ultrapassada a época da vinganca privada,
apenas o Estado detém o direito subjetivo publico de punir, tendo como seu monopdlio
e constituindo a sua soberania. (BATISTA, 2016)

Em uma breve andlise sobre o ius puniendi, expressa o autor:

a) prerrogativa do ente estatal no desempenho do seu papel de
garantidor da ordem publica e do equilibrio social;

b) implicacdo l6gica da atividade de regrar condutas humanas no
corpo social,

c) poder sustentado na coercitividade e exercido por meio da
jurisdigéo.

Esse direito é, a principio, abstrato, mas, no momento em que é
cometida determinada conduta reprovada, adquire concretude. O
poder, outrora genérico, transforma-se em uma pretensao
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individualizada, dirigida pela autoridade contra o individuo que praticou
o ato reprovavel. Significa dizer que, com a conduta, o direito abstrato
de punir transforma-se em direito concreto de punir. Entretanto, o
Estado apenas podera infligir sancdo ao violador da norma penal ap6s
comprovacao de sua responsabilidade. Tal comprovacao ocorre, num
Estado de Direito, somente ap0s a instauracdo de um processo e a
decisdo de um o6rgdo investido de jurisdicdo, isso em razdo da
indispensabilidade do controle jurisdicional para a imposi¢cao de pena
na esfera penal (nulla poena sine judicio). (BATISTA, 2016, p.37)

Segundo Batista (2016), a denominada jurisdicdo consiste em uma das mais
expressivas atuagcdes do poder estatal, com a autonomia de impor suas regras e
decisdes, tomando para si a responsabilidade jurisdictio (poder, atividade e funcao), e
o encargo de “dizer o direito”. Nela, ocorre a lide, que & um conflito de interesses no
processo, em que o Estado serad um terceiro imparcial com a func¢ao de dizer o direito
imperativamente, efetivando, protegendo e reconhecendo casos juridicos
concretamente deduzidos.

Nesse sentido, Bitencourt (2021) afirma que o monopdlio juridico-penal estatal
deve contar, absolutamente, com limites ou freios que protegem os intangiveis direitos
fundamentais individuais. Modelo este que caracteriza a aplicacdo do Direito Penal
sob dominio de um Estado democratico e pluralista. A ideia de liberdade e igualdade
resgatada do lluminismo trouxe ao Direito Penal uma imagem menos cruel e mais
formal do que aquela que o Estado Absolutista mantinha, impondo condi¢cdes a
intervencédo do Estado nas liberdades particulares.

Os Codigos Penais dos Estados democraticos, em sua maioria, resguardaram
muitos destes principios limitadores, previstos em suas constituicdes, garantindo
fielmente o respeito a todos os direitos fundamentais individuais. (BITENCOURT,
2021, p.56). Principios estes, que podem ser encontrados no preambulo do texto
constitucional, em que abordam a igualdade, liberdade e justica, ou seja, orientando
todo o sistema normativo, inclusive as interpretacbes das demais leis

infraconstitucionais, como a matéria penal. (BITENCOURT, 2021, p.57)
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2 O PROCESSO PENAL EM UMA PERSPECTIVA HUMANISTICA

O Estado democratico de direito abrange os diversos aspectos da atuacao
humana com base em seus principios. No que se refere ao direito penal, ha um super
principio a orientar que regula o sistema integralmente, construindo um Direto Penal
democrético. Trata-se do principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo
1°inciso I, da atual Constituicdo Federal. O seu valor € definitivamente incontestavel,
onde nenhuma decisao juridica podera contesta-lo. A dignidade humana é a base de
todos os principios penais constitucionais. N&do tratando o ser humano como uma
coisa, mas sim como uma pessoa passivel de direitos. (ROCHA, 2012)

No presente capitulo, pretende-se construir uma analise acerca da grande
importancia do principio do devido processo legal no direito brasileiro, e sua formagéao
até chegar nos modelos atuais. Tendo como uma de suas bases a ampla defesa e o
contraditorio, garantias constitucionais que fazem com que os direitos das partes
processuais sejam protegidos e respeitados para que a tdo almejada paridade das
armas seja conquistada. Sendo que o poder de punir do Estado seja essencialmente
de forma objetiva, ponderada e minuciosa quando estiver exercendo o jus puniendi.
Tornando o direito penal em um instrumento da busca da verdade real, ou seja, nédo
poderdo ser admitidos erros no processo penal, exclusivamente por ser tratar de
matéria de “utima ratio”. (JESUS, 2009)

2.1 A CLAUSULA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL COMO FUNDAMENTO DO
PROCESSO PENAL

O aclamado principio do devido processo legal teve origem na Inglaterra no
século XIll, através da Carta Magna de 1215, escrita por Jodo Sem Terra, em seu
artigo 39. O mencionado principio conceituava-se a dizer que nenhum cidadéo poderia
perder seus bens ou ser preso perante o Estado sem o uso do devido processo legal,
em que, a grosso modo, era entendido na época como um julgamento imposto por um
julgador imparcial com base na legislacdo vigente. Logo, o devido processo legal

surge em consequéncia de uma manifestacdo da nobreza inglesa em face de seu Rei,
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gue ameacado pelos nobres, abdicou de uma significativa parte de seu poder depois
da edicédo da Carta Magna. (SANTIAGO NETO, 2016)
Portanto, criou-se com a expressao law of the land, com o objetivo de limitar

mais as acoes reais, em que se expressava:

Nullus liber homo capiatur, vel imprisonetur, aut disseisiatur, aut
utlagetur, aut exuletur, aut aliguomodo destruatur, nec super eum
ibimus, nec super eummittemus, nisi per legale judicium parium
suorum vel per legem terre - Traducdo: Nenhum homem livre sera
capturado, ou levado prisioneiro, ou privado dos bens, ou exilado, ou
de qualquer modo destruido, e nunca usaremos da forga contra ele, e
nunca mandaremos que outros o fagam, salvo em processo legal por
seus pares ou de acordo com as leis da terra. (SANTOS, 2019, p.10).

De um simples conceito de limitacdo das ac¢des reais, com o passar do tempo,
tornou-se a garantia suprema das liberdades fundamentais da coletividade e do
individuo. Santos (2019) aborda que durante o império de Eduardo 1ll, em 1354, na
Inglaterra, com a edi¢édo do parlamento inglés, ocorreu a troca do termo law of the land
para due process of law. Tornando o Parlamento como um simbolo da garantia e
liberdade dos direitos fundamentais. Fazendo com que a clausula do termo due
process of law migra-se para as respectivas colonias inglesas norte americanas.

Desse modo, com o passar de mais de oito séculos desde a Carta de 1215, o
Estado brasileiro com a Constituicdo Federal de 1988 referenciou a redacéo criada
pela Carta Magna inglesa de Jodo Sem Terra. Em seu artigo 5°, inciso LIV, a
Constituicao expressa que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal” (BRASIL, 1988). Mantendo, assim, praticamente 0 mesmo
texto da carta inglesa e ganhando um enorme valor juridico. (SANTIAGO NETO, 2016)

Dessa feita, para que o processo possa ser chamado de devido, as atribuicdes
dos sujeitos devem ser claramente distinguidas, em que, respectivamente, uma parte
acusa, a outra parte defende e logo ap6s um terceiro imparcial ira julgar, constituindo,
assim, o chamado modelo “acusatério”. Utilizando sempre a presungao de inocéncia,
gue é regra para o procedimento de norma probatoria, norma de juizo e de julgamento,
oportunizando as partes a terem iguais condi¢ces ampla defesa e o exercicio do direito
do contraditério. (SANTIAGO NETO, 2016)

Segundo Lopes Junior (2021), o sistema acusatorio prevaleceu até o final do
século Xll, logo depois, foi substituido aos poucos pelo modelo inquisitério que

predominou até meados do século XVIII (até parte do século XIX em alguns Estados).
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O sistema inquisitério ou inquisitivo tem origem Romana, é lembrado pelo
afastamento do contraditério e da ampla defesa e a confusdo dos métodos para
acusar, defender e julgar. Dando um protagonismo ao juiz inquisidor, podendo
determinar de oficio a producdo probatéria em qualquer curso do processo
independentemente de requisicdo de terceiros. O processo € sigiloso, tendo a tortura
como uma das formas mais frequentes para obtengdo da “confisséo”, e podendo
prender provisoriamente o acusado sem qualquer fundamento. (PEREIRA, 2019)

Foi instituido o Tribunal da Inquisicdo, ou denominado também como Santo
Oficio, para combater a heresia e, consequentemente, tudo o que fosse diverso sobre
a Igreja Catdlica. De inicio, os fiéis mais confiantes eram convocados sob juramento
a comunicar todos atos que seriam considerados contra as regras para o julgador, o
mesmo que iria investigar o fato. Caracteristicas essas do sistema inquisitorio, pois
acumula poderes instrutérios de buscar as provas e julgar a partir da prova criada.
(LOPES JUNIOR, 2021, p. 44)

Lopes Junior (2021) afirma que o modelo inquisitério foi desmoralizado
definitivamente, sobretudo, por se tratar de um erro psicologico, ou seja, confiar que
um anico sujeito possar ter atribuicées de funcdes tdo incompativeis como: acusar,
defender, investigar e julgar. Ocorrendo uma clara violagéo ao principio ne procedat
iudex ex officio, logo o juiz podendo atuar sem prévia invocacao (de oficio).

Ja o sistema acusatério, que teve sua origem no direito grego, caracteriza-se
em clara separacéo de fun¢cbes de acusar e julgar, tendo como a iniciativa de producao
de provas entre a acusacéao e a defesa, e mantendo o juiz (julgador) apenas como um
terceiro imparcial e afastado da busca probatoria de oficio. Logo, o direito ndo pode
ser aplicado conforme na ldade Média, o sistema processual deve firmar a garantia
do contraditério e a eficacia da ampla defesa que somente o modelo acusatorio-
democratico podera proporcionar. (LOPES JUNIOR, 2021, p. 47)

Nesse sentido, assevera Pereira:

Os principais pontos de destaque se d&do pela separacdo das
prerrogativas de acusar, defender e julgar, conferindo tais atuacdes a
diferentes pessoas, bem como pela gestdo da prova, que fica adstrita
as partes, reforcando o principio da inércia do julgador. Ademais, o
sistema acusatorio apresenta como caracteristicas a prerrogativa de a
acusacdao dar inicio ao processo, o estabelecimento de debate entre
acusacao e defesa, o tratamento do acusado como sujeito de direitos
e ndo objeto do processo, a publicidade dos atos processuais
praticados, a necessidade de fundamentacéo das decistes proferidas
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pelo judiciario, bem como a possibilidade de recursos. (PEREIRA,
2019, p. 27)

Contudo, Pereira (2019) expressa que um Estado pode se dizer totalmente
democrético quando é formado pelo sistema acusatorio, sendo previsto e respeitado
o devido processo legal, o processo em sua integridade é publico, transparéncia esta
que é indispensavel para a seguranca juridica. Com o passar do tempo, fez com que
0 sistema acusatoério e o sistema inquisitivo se alternassem sem repelir um ao outro,
criando-se um terceiro modelo ap6s a revolucdo francesa com Cédigo Napolednico
de 1808. Para Napoleao, ndo era opcéo “abrir mdo” de todo o seu controle diante do
processo penal, entretanto, ndo poderia também manter o modelo inquisitorial, pois
as ideias eram totalmente opostas aos revolucionarios franceses em 1789.
(SANTIAGO NETO, 2016)

Foi, entdo, criado o chamado “Sistema Misto”, contendo duas fases no
processo: a fase processual (sistema acusatorio) e a fase pré-processual (sistema
inquisitorio). Ha certa confusdo aqui, pois muitos doutrinadores consideram que o
sistema brasileiro seria regido pelo modelo acusatorio ja que a Constituicdo Federal
de 1988 traz expressamente a separacdo entre o orgao julgador e a acusacao, a
presuncao de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa, publicidade e etc. (ARRUDA,
2014)

Todavia, existem outros pensamentos quanto ao Estado brasileiro, o qual
aderiu o sistema misto, pois o Codigo de Processo Penal prevé a obtencdo das
primeiras provas pelo Delegado, através do inquérito policial, e que, nesta fase
processual, ocorrera a auséncia do contraditério e da ampla defesa, sera escrito,
sigiloso e etc. Somente depois, com acao processual penal em juizo, passarao a ser
estabelecidos o0s principios constitucionais mencionados, e consequentemente
migrando para o acusatoério. (ARRUDA, 2014)

E h& vertentes também que dirdo que o sistema prevalecido no direito brasileiro
€ 0 inquisitorio, visto que o Codigo de Processo Penal foi formulado na vigéncia da
ditadura em pleno Estado Novo de Getulio Vargas (1937-1945), sendo datado em
1941. Teve, também, uma grande referéncia no Codice di procedura penale, Cédigo
de Processo Penal da Italia, de 1939, firmado por Rocco em um regime fascista de
Mussolini, implantando o autoritarismo e optando ao sistema inquisitorial. (ARRUDA,
2014)
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Apos o dominio da ditadura na América Latina desde meados dos anos 1960,
os Estados latino-americanos transitaram por uma obrigatéria transformacéo
infraconstitucional e constitucional. O que foi feito na Argentina em 1991, Costa Rica
em 1996, El Salvador em 1996, Guatemala em 1992, Bolivia em 1999, Paraguai em
1998, Venezuela em 1998 e Honduras em 1999. Contudo, o Cddigo de Processo
Penal brasileiro vigente desde 1941 se vé ultrapassado em relagéo a sua reforma que
nao caminha simultaneamente com os dizeres da Constituicdo. (BRANDINO, 2021)

Desse modo, foi apresentada a proposta para uma reforma do codigo no
Senado em 2009, pelo a época Senador José Sarney (PMDB-AP). O novo texto €
composto por 827 artigos, sendo dezesseis a mais do que o codigo vigente. E somente
com um novo CPP podera excluir os tragos inquisitivos guardados, e definitivamente,
ser implementado o pleno sistema acusatério. (BRANDINO, 2021)

O artigo 3°-A, do atual CPP, diz que: “O processo penal tera estrutura
acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacao probatoria do 6rgdo de acusacgao” (BRASIL, 1941). Constituindo aqui de
forma expressa o sistema acusatorio no atual codigo, em que seria compativel
integralmente com a Constituicdo, no entanto, foi suspensa por decisdo liminar em
janeiro de 2020 pelo ministro e atual presidente do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux. (BRANDINO, 2021)

Contudo, Santiago Neto (2016) concorda que o devido processo legal, ao
passar praticamente oito séculos de sua historia, passou por varias modificacdes e
recebeu contornos importantes dos tratados internacionais de direitos humanos, que
se ajustaram para a construcao do direito penal que temos na atualidade.

Assim, vislumbra-se a conquista de varios direitos fundamentais do acusado na
fase de acao processual penal como a ampla defesa e o contraditério, a mencionada
presuncao de inocéncia, e a separacao das funcfes dos sujeitos processuais (julgar,
acusar e defender). Entretanto, a o direito brasileiro carece de um Novo Cddigo de
Processo Penal, no qual implementaria um sistema acusatério sem incertezas e que
andaria de “maos dadas” com a democratica Constituicdo Federal. (SANTIAGO
NETO, 2016)



25

2.2 O TRINOMIO AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO E PARIDADE DE ARMAS
PROCESSUAIS COMO MECANISMOS DE SALVAGUARDA DO DIREITO DO REU

A defesa nado tinha uma real importancia nos séculos passados, 0 que
ocasionou manifestacdes dos filosofos iluministas. No entanto, em 12 de junho de
1776, a Declaracao de Direitos de Virginia, em seu artigo 10, defendeu que todos os
acusados que fossem processados criminalmente tivessem o direito de se defender.
Logo apds, o mesmo direito foi estabelecido na Constituicdo Americana em 1787, em
gue foi parametro de modelo legislativo internacionalmente. (GABRIEL, 2008)

No Brasil, ja em sua primeira Constituicdo em 1824, foi estabelecido em seu
texto o direito do contraditorio e da ampla defesa. Atualmente, os principios da ampla
defesa e do contraditério se complementam e possuem fundamentacdes
constitucionais expressas no rol de direitos e garantias fundamentais, especificamente
em seu artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna, em que se |é: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988)

Também esta previsto no artigo 8° da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, a qual

estabelece que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na
apuracgdo de qualquer acusacgdo penal formulada contra ela, ou para
gue se determinem seus direitos as obrigacdes de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualguer outra natureza. (CADH, 1969)

Apesar de o contraditério estar previsto no mesmo inciso constitucional que a
ampla defesa, eles ndo se confundem. A dita ampla defesa é efetuada por meio do
contraditério, fazendo com que o mesmo seja garantido, pois a presenca e
participacdo da parte, elemento indiscutivel do contraditério, é caracteristica de sua
defesa. Desse modo, é possivel infringir o contraditorio sem infringir a ampla defesa,
por exemplo, quando o patrono da parte junta uma prova que beneficia o acusado e o
magistrado ndo da a possibilidade de contradita-la. Sendo que o contraditorio deve

ser exercido igualmente para as duas partes (acusacéo e defesa).
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Outro modo que a ampla defesa se manifesta € por meio da defesa técnica ou
autodefesa, em que ambas possuem peculiaridades especificas no processo.
Somente através de um profissional incumbido de capacidade postulatoria sera
possivel realizar a mencionada defesa técnica, exercendo no ambito do processo
criminal o melhor interesse do réu. Tendo como caracteristica a indisponibilidade, ou
seja, ainda que o réu deseje ser preso ou que se tenha dado por foragido, devera ser
assistido por um advogado ou defensor publico, que podera comunicar-se
particularmente com o réu (artigo 8°, item 2, (d), CADH).

Ao contrario do que pode ocorrer no ordenamento juridico norte-americano, o
direito brasileiro ndo permite que o acusado exerca sua autodefesa sem que esteja
inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil, ou seja, nem mesmo que 0 réu seja um
promotor ou um juiz de direito ter4 essa possibilidade. Outro atributo que a defesa
técnica detém é a capacidade de escolha do réu em relacdo ao seu defensor, sendo
assim, somente sera nomeado um defensor publico pelo juiz quando o réu se mantiver
inerte em indicar um advogado para o acompanhar em todo o processo. Caso nao
haja defensoria publica no local, 0 magistrado nomeara, entdo, um advogado dativo.

O Cddigo de Processo Penal traz outro aspecto da defesa técnica, exigindo,
assim, que ela seja efetiva e plena: “Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente
ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor” (BRASIL,1941). E em seguida
aponta em seu paragrafo unico que: “A defesa técnica, quando realizada por defensor
publico ou dativo, sera sempre exercida através de manifestacdo fundamentada”
(BRASIL, 1941). Sendo assim, toda acédo defensiva deveréa ter fundamentacéo, e o
advogado devera defender o acusado com o zelo devido, tentando melhorar a
situacao do réu a todo momento, e ndo somente pedir apenas a absolvi¢ao forcando
uma tese integralmente descabida. (BRASIL, 1941)

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LXXIV, garante que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”. A Defensoria Publica tem a obrigacdo de cumprir este papel requerido,

previsto na Carta Magna, como:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséao e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
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forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicao Federal. (BRASIL, 1988)

Para Lopes Jr. (2021), a defesa técnica seria considerada indisponivel, pois
existe um determinado interesse social na correta apuragao do caso concreto contido
no principio due process of law, além de também ser uma garantia do réu. Tratando-
se de uma clara condicdo para a paridade de armas e indispensavel para aplicacdo
do contraditério. Do mesmo jeito que o Estado institui um servico de acusacgéo que é
o Ministério Publico, devera, também, organizar um “servigo publico de defesa”, pois
a presuncado de inocéncia do acusado ndo é somente um interesse individual, mas
sim um interesse social.

Ja a autodefesa, é exercida pelo préoprio réu nas fases do processo em que
sera requerida sua manifestagdo, no entanto, o acusado deverad ser citado
pessoalmente. A autodefesa se torna um direito do acusado, mas ndo um dever,
sendo uma faculdade processual. Nesse sentido, o acusado tera o direito de presenca
gue consistira no poder de acompanhar todo o desenrolar do processo pessoalmente,
mas também podera fazer o uso do direito ao siléncio e indicar um defensor.

Segundo Lopes Jr. (2021), a autodefesa ou defesa pessoal podera ser definida

como autodefesa negativa ou autodefesa positiva:

A autodefesa negativa reflete a disponibilidade do préprio contetdo da
defesa pessoal, na medida em que o0 sujeito passivo pode
simplesmente se negar a declarar. Se a defesa técnica deve ser
indisponivel, a autodefesa € renuncidvel. A autodefesa pode ser
renunciada pelo sujeito passivo, mas € indispensavel para o juiz, de
modo que o 6érgdo jurisdicional sempre deve conceder a oportunidade
para que aquela seja exercida, cabendo ao imputado decidir se
aproveita a oportunidade para atuar seu direito de forma ativa ou
omissa.

A autodefesa positiva deve ser compreendida como o direito
disponivel do sujeito passivo de praticar atos, declarar, constituir
defensor, submeter-se a intervencdes corporais, participar de
acareacoes, reconhecimentos etc. Em suma, praticar atos dirigidos a
resistir ao poder de investigar do Estado, fazendo valer seu direito de
liberdade. (LOPES JR., 2021, p. 114)

Contudo, a autodefesa em sua esséncia constitui no direito do acusado a ser
interrogado pelo magistrado fazendo jus ao direito de audiéncia, e também estando
presente em todos atos processuais, principalmente os de carater instrutério
atribuindo o direito de presenca. (GABRIEL, 2008)
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O principio do contraditorio é definido pela expressao audiatur et altera pars
(ouca-se também a outra parte), constituindo uma garantia do devido processo legal
e que é previsto, também, no rol de direitos e garantias fundamentais como a ja
mencionada ampla defesa, logo, pertencem ao mesmo inciso LV, do artigo 5°, da
Carta Magna. Consiste, basicamente, no direito dos suspeitos a serem ouvidos e n&do
existindo a possibilidade de uma deciséo judicial sem a participagdo daqueles. Entéo,
sem as possibilidades de manifestacdes da parte passiva do processo causara
nulidades absolutas por ferirem o contraditorio, sendo que as condenacdes que se
fundamentarem apenas nas provas da acusacgéao se tornaréo nulas. (FREITAS, 2017)

Junto com a mencionada ampla defesa e o contraditério vem a necessidade da
paridade de armas. De acordo com este principio, as partes serdo asseguradas de
igualdades de deveres e direitos, sancdes processuais, de 6nus, garantias e espaco
paraimpor seus argumentos, como se prevé no artigo 7°, do Codigo de Processo Civil.
Logo, o direito penal se utiliza do seu artigo 3° do Codigo de Processo Penal para uma
aplicacdo analdgica e que permite interpretacdo extensiva, tratando de um principio
gue decorre do principio do contraditorio, pois a lei garante a participacdo em paridade
simétrica. (SILVA, 2018)

Neste sentido, afirma o autor:

Por paridade de armas ndo devemos conceber somente igualdade de
condicBes com que as partes devam se posicionar para o confronto
entre 0 ius puniendi e o status libertatis, mas também o nivel de
reciprocidade com o que o atuar de um sujeito reflete no outro,
respeitando-se as diferencas funcionais dentro dos papéis que
desempenham no processo. Seria reducionista a condicdo de
igualdade caso ndo houvesse a reciprocidade integrativa das acdes
desenvolvidas pelas partes. Tal integracéo deriva de uma natureza
cooperativa na formagdo da prova e no acertamento da verdade
processual que o processo adquire ao se amoldar ao sistema
acusatorio, distinguindo claramente as funcdes de acusar, defender e
julgar. (ROBERTO, 2011, p. 51)

Sendo assim, Silva (2018) diz que o principio do contraditorio esta
intrinsecamente ligado ao principio da paridade de armas, ou seja, se ocorrer
inobservancia ao contraditério ocorrera a nulidade absoluta, logo, também ocorrera
nos casos de violacdo & paridade de armas, ja que sdo interligados. E papel do juiz

estar sempre atento a garantir a igualdade das partes no rito.
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2.3 O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE PROMOCAO DA BUSCA DA
VERDADE REAL

O Cddigo de Processo Penal brasileiro foi instituido pela lei n°® 3.689 /1941, e
consigo traz diversas regras no que se refere ao rito e o processo a ser seguido apés
um cometimento de um suposto delito. Nesse ponto, o processo “é a sequéncia de
atos, praticados pelos 6rgdos judiciarios e pelas partes, necessarios a producao de
um resultado final, que é a concretizacao do direito, ou seja, a sua realizacdo no caso
concreto e em ultima instancia” (ROCHA, 2009, p.10). Em verdade, ao andar dos
procedimentos surgiram 0s principios que norteiam o processo penal, dentre eles, o
principio do juiz natural, o da ampla defesa, o da economia processual e também o da
verdade real, que ser& estudado no presente topico.

Para a aplicacéo do principio da verdade real, sera necessaria a utilizagcéo de
todos os mecanismos probatoérios, para que o juiz por meio de provas possa reproduzir
0s respectivos fatos que mais se aproximam com a realidade. Logo, devera ter
conhecimento se o fato realmente ocorreu, quem foi o autor, quem foi a vitima daquele
delito, onde ocorreu o fato, qual foi 0 motivo para que essa acao fosse tomada, qual a
forma foi aderida ou quais instrumentos foram utilizados para tal ato, podendo dessa
forma, talvez, chegar o mais proximo da verdade e garantir uma decisao justa para
ambas as partes. (ESTRELA, 2017)

No que se refere a verdade real, Haddad (2012) traz a distin¢cao entre verdade

formal e verdade material:

A real distincdo entre a verdade material e a formal ndo se
fundamenta no estado ou grau de conviccao atingido pelo juiz, nem
na profundidade do esclarecimento dos fatos, muito menos no
percentual de esforco empregado pelo magistrado para elucida-los,
0S guais seriam mais intensos no processo penal. Se assim fosse,
bastaria ao magistrado ndo se acomodar e se irresignar com o
material probatério até entdo coletado no processo civil para
converter a verdade formal em material. A verdade material ndo
significa que se trate de verdade mais completa em comparacédo a
formal, mas, sim, que séo disponibilizados mais instrumentos para se
alcanca-la. A verdadeira diferenca tem como fulcro a maior
disponibilidade de meios para conseguir o esclarecimento dos fatos.
(HADDAD, 2012, p.18)

Nesse sentido, a verdade material é relevante no decorrer do processo penal,

pois terd mais instrumentos ao seu dispor para que seja efetivada. Estabelecendo
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gue o fato que esteja sendo posto no processo corresponde com o que ocorreu fora
dele de forma integra, sem qualquer achismo, presunc¢des ou fic¢des, e o juiz podera
participar ativamente nas buscas de provas.

J4 a verdade formal, é a verdade conquistada durante o processo em si,
inspirada no processo civel em que o magistrado ndo estd obrigado a busca
probatéria. Na qual sdo postos em discussao interesses patrimoniais, bens juridicos
considerados “disponiveis”, ndo havendo que se falar em material, mas sim uma
verdade formal (relativa). Fazendo com que o julgador civel seja mais inerte e
passivo, se contentando com as provas apresentadas pelas partes. No ambito
criminal estar-se-ia sujeito a questbes de maior relevancia social, pois
ocasionalmente poderiam restringir a liberdade individual do réu por meio de
aplicacdes de penas. (RUTHERFORD, 2015)

Diante disso, Silva (2018, p.28) defende que o processo penal age de forma
dissemelhante do processo civil, “enquanto neste se admite presuncido de
veracidade dos fatos por auséncia de impugnacéao da parte contraria, naquele nao é
possivel ter como verdadeiro qualquer fato sem minima prova”. No fim, a verdade
material e a formal se correlacionam entre si, sendo parte de um conjunto da verdade
real, apesar das diferencas significantes em determinados casos.

Apesar do mencionado principio ser fundamental para o processo em seu
teor, Rutherford (2015) afirma que o préprio Cdédigo de Processo Penal prevé
algumas excecdes em seus artigos no que tange a verdade real, ferindo de forma
direta o principio da ampla defesa e o principio da individualizacdo. Exemplos estes
trazidos nos artigos 155, 206 e também 207, todos do Cddigo de Processo Penal, in

verbis:

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

Art. 206 - A testemunha ndo podera eximir-se da obrigacao de depor.
Poderdo, entretanto, recusar-se a fazé-lo o ascendente ou
descendente, o afim em linha reta, o cdnjuge, ainda que desquitado, o
irmao e o pai, a mée, ou o filho adotivo do acusado, salvo quando néo
for possivel, por outro modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e
de suas circunstancias.

Art. 207 - S&o proibidas de depor as pessoas que, em razao de funcéo,
ministério, oficio ou profissdo, devam guardar segredo, salvo se,
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desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
(BRASIL, 1941)

Diante disso, tais artigos do Coédigo de Processo Penal excepcionam a
aplicabilidade da verdade real como um principio absoluto. Isto €, as provas cautelares
ndo repetiveis e também as antecipadas, a ndo obrigatoriedade de depor como
testemunha sendo ascendente e descendente e sujeitos impedidos de depor por
causa de funcdo, oficio ou ministério sdo excecdes claras do principio da busca da
verdade real do acontecimento. No mesmo sentido, a relativizagdo da busca
probatéria e o impedimento do juiz em iniciativa prépria (de oficio) buscar a verdade
real. (RUTHERFORD, 2015, p. 36)

Uma das principais ferramentas para buscar a verdade real sdo as provas,
sendo estas um dos assuntos mais polémicos e interessantes do processo penal
moderno. Cabe ressaltar que a presuncdo de inocéncia ou a nao culpabilidade é a
regra, logo, a defesa ndo precisa provar a inocéncia a priori, € sim a acusacao provar
a culpa do réu. O juiz podera de oficio proceder e buscar em alguns casos livremente
as provas diante do principio da inquisitividade, com busca na verdade real podendo
participar diretamente na fase de instrucéo probatéria. (MANSOLDO, 2010, p. 38)

Segundo Silveira (2015, p. 47), “prova deriva do latim probatio, probationis que,
por sua vez, procede do vocabulo probus, que significa bom. Portanto, o que resulta
provado € bom, e provar é verificar a autenticidade de alguma coisa”. Ouve se falar
reiteradamente que a finalidade da prova e seu objetivo € a afirmacao da verdade pura
dos fatos no processo. Mas o que ¢é de fato a “verdade”?

O autor supracitado afirma que a verdade é “um desiderato presente na maioria
das aspiracfes humanas. Reconhece-se, também, que o caminho da verdade € o
caminho da justica”. Isto é, a justica e a verdade s&o valores e realidades
integralmente inseparaveis, em que uma das principais missfées do juiz € afastar e
denunciar a mentira. E, para que este feito seja cumprido, o magistrado devera
perseguir incansavelmente a verdade real, descartando as fraudes processuais que
poderiam cobri-la e pleitear decisfes de injusticas graves. (SILVEIRA, 2015, p. 22)

O Cddigo de Processo Penal traz a verdade real também seu artigo 156, com
a redacao dada pela Lei n® 11.690/08, em que expressa a faculdade do juiz em

determinar diligencias de oficio com o objetivo de cessar as davidas.
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Art. 156. A prova da alegacédo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producéo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da
medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca,
a realizacao de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante.
(BRASIL, 1941)

De acordo com Lopes Jr. (2021, p. 162), a faculdade de o magistrado ter em
relacdo a iniciativa de busca probat6ria, prevista no artigo 156 do Cédigo de Processo
penal, faz com que o sistema processual penal brasileiro se aproxime do inquisitério
e, consequentemente, contraria a Constituicdo Federal. Contudo, para o autor, o dever
do julgador no processo criminal é de guardar as garantias constitucionais do acusado
e que a producao de provas estaria a todo momento na méao das partes.

Um dos efeitos perigosos provocados pela absoluta verdade real é o desvio de
funcao do julgador, pois juiz penal afasta da posi¢cao de 6rgéo imparcial e se aventura
em territérios competentes as partes processuais, criando, assim, um modelo de juiz
inquisidor, ou seja, vai em sentido oposto ao que o processo penal democratico exalta,
e ndo se enquadra ao sistema acusatorio resguardo constitucionalmente. (PEREIRA,
2010, p.60)

Dessa forma, Pereira (2010) faz severas criticas a corrente em que afirma que
a verdade real tende a ser conquistada a qualquer maneira como meta de persecucéo
penal. Para o autor, “é um erro a tentativa de se obter uma verdade a todo custo, pois,
antes de tudo, essa “verdade” ha que ser uma verdade processualmente valida”.
(PEREIRA, 2010, p. 68). Em contrapartida, o Supremo Tribunal Federal, em
julgamento de recurso extraordinario, reconheceu a implementacdo da verdade real

no processo. Diante do seguinte julgado:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA FATICA -
INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS - INVIABILIDADE -
AGRAVO DESPROVIDO. 1. O Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas
Gerais, reformando entendimento do Juizo quanto ao tipo penal,
condenou o réu a 11 anos, 10 meses e 10 dias de reclusédo, em regime
fechado, ante a pratica dos crimes descritos nos artigos 148, § 2°
(sequestro e carcere privado qualificado), por duas vezes, em
continuidade delitiva, e 213, cabeca (estupro), na forma do artigo 71,
todos do Cédigo Penal. No extraordindrio cujo transito busca alcancar,
0 recorrente aponta a violagédo do artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo
Federal. Argui a nulidade do processo por cerceamento de defesa.
Discorre sobre o artigo 209 do Cédigo de Processo Penal, a regular a
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possibilidade de oitiva de testemunhas néo indicadas pelas partes,
considerada a necessidade de busca da verdade real. 2. Observem o
momento da interposicdo, para fins de incidéncia da norma
processual. A publicacdo da decisdo mediante a qual inadmitido o
recurso é posterior a 18 mar. 2016, data de inicio da eficicia do Codigo
de Processo Civil, sendo a protocolacédo do agravo regida por esse
diploma legal. A recorribilidade extraordinaria € distinta daquela
revelada por simples revisdo do que decidido, na maioria das vezes
procedida mediante o recurso por exceléncia — a apelacdo. Atua-se
em sede excepcional a luz da moldura féatica delineada
soberanamente pelo Tribunal de origem, considerando-se as
premissas constantes do acorddo impugnado. A jurisprudéncia
sedimentada é pacifica a respeito, devendo-se ter presente o Verbete
n® 279 da Sumula do Supremo: Para simples reexame de prova 186
STJ - HC: 339836 PE 2015/0272377-7, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 06/02/2018, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 14/02/2018. (JUSBRASIL,
2018).

Como se pode ver no julgamento acima, entende-se que o Supremo Tribunal
Federal valida e considera ser compativel com o processo democratico que 0s
magistrados participem da producéo de provas de oficio, e ndo apenas em situacdes
em que sao provocados pelas partes. No referido caso, o STF aceitou que o agente
julgador poderia intimar a testemunha para ser ouvida sem que houvesse indicacéao
da acusacdo ou da defesa, tendo como justificativa o principio da verdade real.
(SILVA, 2018)

Contudo, é de se perceber que as decisdes dos tribunais brasileiros concordam
com a aplicacdo da verdade real no processo criminal. Entretanto, a doutrina
majoritaria impde diversas criticas ao principio, sendo que a absoluta verdade real se
aproxima de um sistema autoritario e inquisitério como ja foi estudado, trazendo
contradicBes graves. Logo, por mais que os tribunais e agentes julgadores possam
estar equivocados, € necesséaria a luta para um processo penal cada vez mais
democratico, com a separacdo das fungBes do 6rgdo julgador e das partes, e a

protecdo as garantias constitucionais individuais. (SILVA, 2018)
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3 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA? OBSTACULOS E RUIDOS
NO RECONHECIMENTO DA TECNICA EM PROL DA DEFESA DO REU

Para que a paridade de armas ficasse um pouco mais equilibrada, foi
regulamentada a investigagao criminal defensiva para que seja exercida no processo,
qgue é fundamentada no Provimento 188/2018. Entretanto, h4 quem defenda que essa
igualdade investigativa permanece apenas no plano tedrico, pois na pratica seria
praticamente uma utopia, principalmente no Estado Brasileiro em que se encontra
uma das maiores desigualdades econdmicas do planeta, e a baixa rentabilidade
financeira da maioria dos acusados faria com que nao tivessem condi¢cOes de pagar
os custos de um advogado particular, e apenas uma pequena parte teria condicbes
de gozar de uma investigacéo a seu favor. (MACHADO, 2009)

Machado (2009) diz que tal afirmac&o pode estar equivocada, iSSo porque se 0
acusado néo tiver capacidade de pagar os honorarios advocaticios ao defensor
particular, o Estado obrigatoriamente tera de oferecer um defensor publico para o
caso. Sendo assim, mesmo com a investigacao criminal distribuida para os dois polos
do processo (incluindo quem nao possui poder capital elevado), estdo em pé de

igualdade na pratica?

3.1 A INVESTIGACAO CRIMINAL EM DELIMITACAO

E de se perceber que a dita investigacéo criminal caminhou, conjuntamente,
com a evolucéo social e, por conseguinte, acompanhou também o direito e o processo
penal durante épocas da histéria. Nos anos da antiguidade classica, a Grécia antiga
dotava a investigacdo penal como procedimento das partes elencadas, isso porque
nao existia um poder estatal com autonomia exclusiva para investigar. (GOMES,
2021)

J& no império romano a investigacao criminal era denominada como inqisitio,
sendo as partes detentoras das demais atribuicbes investigativas, no entanto, o
agente julgador era dotado dos mesmos poderes com prazos antecipadamente
determinados. Nesse caso, 0 magistrado apenas exercia o poder investigatorio de

oficio se ndo houvesse um investigador para aquele processo. (GOMES, 2021)
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A persecucdo penal tem origem do latim persecutio criminis, na forma de
“atividade estatal de protecdo penal”’, em que engloba dois momentos diferentes: a
investigacao e a agao penal. A nomenclatura “investigagao” deriva do latim investigare
ou investigatio, no sentido de indagar com cautela, buscar o rastro. A investigacao,
juridicamente, pode ser conceituada como atos interligados que se formam um
procedimento com o objetivo de esclarecer ou desvendar um fato que possa ser
determinado como “obscuro”. (MACHADO, 2009)

Ademais, Machado (2009) conceitua a investigacdo criminal como um
procedimento do Estado de persecucéo penal com o intuito de preparar a respectiva
acdo penal, trazendo informacdes e provas relevantes para o 6rgao julgador. No
entanto, a investigacdo criminal defensiva, seja ela conduzida pela vitima ou por
gualquer profissional, tera carater de investigacao privada, pois nenhum dos casos
sera exercido pelo Estado. Logo, a investigacdo defensiva devera cumprir com tais
limitacdes que regem a investigacao privada, por conseguinte, ndo gozara do poder
de policia e qualquer outro poder estatal.

Consequentemente, ao Estado sera firmado o principio da legalidade previsto
no artigo 37 da Constituicdo Federal, no sentido que toda a sua acdo sera amparada
pelalei, devendo, assim, agir somente quando a legislacao autorizar, isso porque nao
atua por espontanea vontade, mas para servir os cumprimentos legais. Agir contra o
gue esta firmado em lei causara o descumprimento da mesma, 0 que podera acarretar
em crimes como prevaricacdo ou abuso de autoridade por exemplo. (ROSA, 2014)

Embora a Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal facam
indiretamente insinuacdes sobre como a investigacdo criminal deve ser exercida, ndo
h& nenhuma previsao legislativa brasileira que expressa taxativamente o seu conceito.
No mais, o0 ato de investigar carrega uma grande relevancia para o processo, onde
Madrigal (2017) relata:

Veja-se que, mesmo fora do processo-crime, a investigacdo, em si,
enquanto origem do saber e do conhecimento, é o ponto de partida
de todas as coisas que o0 homem pretende ter conhecimento. Ou
seja, tudo se origina do saber e o0 homem esta sempre atras do
conhecimento. A investigacao, assim, é a pesquisa, a atividade de
busca do saber, seja por curiosidade ou satisfacdo do intelecto. A
investigacao criminal permeia todo o procedimento de apuracédo da
responsabilidade penal do sujeito praticante de um crime, pois, em
um primeiro momento, inicia a busca pelo conhecimento do fato e
todas as suas circunstancias e, posteriormente, possibilita sua
analise pelos atores do sistema de justica criminal, viabilizando a
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experimentacdo da verdade provavel, com base nos elementos que
se obteve nesse processo. (MADRIGAL, 2017, p. 30)

Notadamente, percebe-se que somente poderd dar inicio a uma investigacéo
criminal quando houver indicios de consumacao de um delito, nem que a chance de
ser veridico seja minima. O Codigo de Processo Penal prevé em seu artigo 5°, §3°,
que “qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracdo penal
em que caiba acdo publica podera, verbalmente ou por escrito, comunica-la a
autoridade policial (...)". Logo, se no ensejo da notitia criminis for demonstrada que
ocorreu um fato tipico, ilicito e culpavel, ainda que nao houver indicios de
conhecimento da autoria, o inquérito obrigatoriamente devera ser iniciado. (GOMES,
2021)

Diante disso, Gomes (2021) aborda sobre o principio da prévia investigacéo
criminal, quando salienta que a investigacao iniciara apds o momento da ciéncia do
crime, contanto que sejam hipoOteses claras e faticas e permanecera até o
encerramento do inquérito policial, que podera iniciar a acdo penal ou liberar o
suspeito. Na pratica, a investigacao criminal é caracterizada como um agrupamento
de diligéncias preliminares fundamentadas e formalizadas nos moldes legais, com a
finalidade de apuracdo da materialidade, autoria, circunstancia e existéncia do fato.
Serdo colhidas as informacdes e provas que poderdo ser usadas no decorrer no
processo. (GARCEZ, 2017). Nessa perspectiva, Garcez explora o conceito da triplice

funcionalidade:

Do ponto de vista juridico, a investigacao criminal € por nés definida
como a atividade estatal destinada a elucidagdo de fatos
supostamente criminosos, apresentando "triplice funcionalidade", i.e,
na apuracgéo desses fatos, a investigacédo criminal possui trés funcoes:
evitar imputagdes infundadas (funcdo garantidora); preservar a prova
e 0s meios de sua obtencgdo (fungdo preservadora); propiciar justa
causa para a agdo penal ou impedir sua inauguracdo (funcédo
preparatéria ou inibidora do processo criminal). Frisamos que essa
triplice funcionalidade da investigacéo criminal, por nés sustentada, €
um mandamento implicito do sistema constitucional, de modo que a
"funcdo unidirecional da investigagdo criminal’, sustentada
massivamente pela doutrina classica, ao nosso sentir, esta divorciada
dos ideais do Estado Democratico de Direito. A devida investigacao
criminal pressupbe que o Estado respeite o0s postulados
constitucionais e os direitos individuais, uma vez que “os direitos e
garantias fundamentais atuam como disposi¢fes legais de carater
negativo, na medida em que dizem o que ndo se pode fazer na
investigacao criminal”. (GARCEZ, 2017)
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Desse modo, é de se entender que a investigacdo penal, com viés
constitucional, ndo podera ser caracterizada apenas como um procedimento de
preparacdo do processo, mas de contribuir com todas as demandas da mencionada
triplice funcionalidade.

3.2 DOIS PESOS, DUAS MEDIDAS: O TRATAMENTO JURIDICO DA
INVESTIGACAO CRIMINAL PARA O MINISTERIO PUBLICO E PARA A DEFESA

Os agentes investigativos vao muito além do que é superficialmente mostrado
nas midias, ao contrario do que a maioria pensa, a autoridade judiciaria também sera
capaz de conduzir uma investigacado criminal, tendo como um agente nomeado “juiz
instrutor’, em que paises como Espanha e Frangca também detém como modelo
padrdo. Desse modo, o juiz estabelece a instauragcédo investigativa logo apos o
reconhecimento do fato, em que ter4 a faculdade de atuar com o auxilio ou
diretamente com a autoridade policial. (MACHADO, 2009)

Mas nao se confunde aqui o juiz instrutor com o ja estudado juiz inquisidor, iSso
porque no processo havera a separacao de funcdes de acusar, julgar e investigar. O
Ministério Publico, como é de costume, permanecera em seu polo acusatoério, o Juiz
instrutor ird investigar as diligéncias, e somente outro juiz imparcial, diferente do
instrutor, julgara o processo. (MACHADO, 2009)

Segundo Camelo (2017), ha uma relevante divergéncia na questdo do poder
de investigacdo regido pelo Ministério Publico no direito brasileiro, isso porque a
Constituicdo Federal, ao deliberar sobre as funcdes institucionais determinadas ao
Ministério Publico ndo trouxe expressamente a capacidade do 6rgdo investigar,

conforme o artigo 129 prevé:

Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituico,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia,

Il - promover o inquérito civil e a a¢&o civil publica, para a protecao do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a a¢do de inconstitucionalidade ou representacéo para
fins de intervencéo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicéo;
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V - defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes
indigenas;

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestaces
processuais;

IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas. (BRASIL, 1988)

Por conseguinte, o rol gerou grandes debates de opinides em relacdo ao poder
investigatorio. Contudo, a Constituicdo Federal, em seu artigo 144, atribuiu,
expressamente, a apuracao dos delitos penais a Policia Judiciaria (Policias Civil e
Federal), motivando uma discussao a respeito de uma possibilidade de monopdlio da
policia em investigacdes criminais. Os pensadores dessa linha de raciocinio afirmam
gue a investigacao conduzida pelo Ministério Publico vai contra o sistema acusatorio,
pois nao teria um comportamento imparcial e, consequentemente, iria favorecer a
acusacao e causar desequilibrio entre as partes. (CAMELO, 2017)

O conflito de opinides sobre as competéncias investigativas criminais fez com
gue chegasse até o Superior Tribunal de Justica, a questdo, quando, da sua andlise,

assim asseverou o Ministro Hamilton Carvalhido:

RECURSO ESPECIAL. LESAO CORPORAL SEGUIDA DE MORTE.
DESCLASSIFICACAO. HOMICIDIO CULPOSO. ESTRITO
CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL. ARTIGO 284 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. NORMA DE EXCECAO. PODER
INVESTIGATORIO DO MINISTERIO PUBLICO. [...] Nao &, portanto,
da indole do direito penal a feudalizacdo da investigagéo criminal na
Policia e a sua excluséo do Ministério Publico. Tal poder investigatorio,
independentemente de regra expressa especifica, € manifestacéo da
prépria natureza do direito penal, da qual ndo se pode dissociar a da
instituicdo do Ministério Publico, titular da agdo penal pablica, a quem
foi instrumentalmente ordenada a Policia na apuragdo das infracdes
penais, ambos sob o controle externo do Poder Judiciario, em
obséquio do interesse social e da prote¢do dos direitos da pessoa
humana. Em nossa compreensao, é esse o sistema de direito vigente.
Diversamente do que se tem procurado sustentar, como resulta da
letra de seu artigo 144, a Constituicdo da Republica ndo fez da
investigacao criminal uma fungéo exclusiva da Policia, restringindo-se,
como se restringiu, tdo-somente a fazer exclusivo da Policia Federal o
exercicio da funcdo de policia judiciaria da Unido (paragrafo 1°, inciso
IV). Essa funcgéo de policia judiciaria — qual seja, a de auxiliar do Poder
Judiciario —, ndo se identifica com a funcdo 222 investigatoria, qual



39

seja, a de apurar infracbes penais, bem distinguidas no verbo
constitucional, como exsurge, entre outras disposi¢cdes, do
preceituado no paragrafo 4° do artigo 144 da Constituicdo Federal,
verbis: “§ 4° as policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes
de policia judiciaria e a apuracdo de infracdes penais, exceto as
militares.” Tal norma constitucional, por fim, define, é certo, as fungdes
das policias civis, mas sem estabelecer qualquer clausula de
exclusividade. [...] (grifo acrescido). (BRASIL, 2003)

Do excerto acima transcrito, podemos concluir que ndo h& o reconhecimento
de nenhum tipo de exclusividade (que € mencionada somente no inciso IV, e ndo no
inciso | do §1°, artigo 144) constitucional que garanta a Policia Judiciaria o0 monopdlio
de apuracgdes penais. (CAMELO, 2017)

Contudo, a investigacdo criminal, comumente, sera conduzida pelo Ministério
Publico com o denominado sujeito “promotor investigativo”, modelo este adotado em
paises como Portugal, Itdlia, Alemanha e demais Estados americanos. A investigacao
ministerial, em seu passado, foi passivel de varias reformas penais no continente
europeu: Alemanha (1974), Portugal (1987) e Italia (1988), que teve o Estatuto de
Roma instituindo o Tribunal Penal Internacional, no qual a investigacdo criminal seria
regida pelo Ministério Publico. (MACHADO, 2009)

A Resolucéo n° 181, de agosto de 2017, do Conselho Nacional do Ministério
Puablico, dispbe sobre a tramitacéo e instauracdo das regras da investigacdo direta,
sendo esta operacionalizada no Procedimento Investigatorio Criminal (PIC). Logo,
também, a regulamentacao que aborda a investigacao criminal feita pelo Delegado de
Policia é a Lei 12.830, 20 de junho de 2013. (BRASIL, 2017).

E quais seriam entéo as desigualdades que a defesa enfrenta sobre o seu direito
do poder de investigacdo que € amparado pelo Provimento n° 188/20187? Pois bem,
tendo em vista que a investigacdo criminal defensiva é um procedimento particular,
logo, ndo detém de algumas caracteristicas das investigacdes conduzidas pelos
membros do Ministério Publico ou Delegados de Policia. (BRASIL, 2018)

Talon (2020) afirma que € muito comum presenciar nas investigacfes oficiais
certiddes feitas pelos servidores publicos que contemplam de fé publica em seu
exercicio da funcdo. Contudo, é mais simples apresentarem fatos, com afirmacdes
como “certifico que, fulano nesta data, quando me encontrou relatou que...”. Por outro
lado, o Advogado ndo gozando de fé publica, ndo teria a mesma presuncdo de

legitimidade nesta fala.
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Outra hipétese prevista somente ao Estado € o uso da coercéo, oportunidade em
gue podera em casos excepcionais, usar da violéncia legitimada. O Advogado ao
convidar uma testemunha para comparecer ao Juizo ndo podera empregar afirmacdes
gue apresentam consequéncias, como “sob pena de conducgao coercitiva”. O Estado
tem o poder de dar ordens, como “sob pena de responsabilizacido de crime de
desobediéncia”, ja o Advogado em hipo6tese alguma podera se valer desta medida
legal. (TALON, 2020, p. 153)

Como se pode ver, o Advogado enfrenta uma grande escassez de possiveis
meios de aquisi¢cado de provas que dependem de terceiros ou poderes de autoridade
guererem colaborar com a investigacao. Ficando limitado a alcancar todas as provas
gue considera ser super importantes para atingir a verdade do caso, e tendo que
buscar alternativas para superar as dificuldades. (TALON, 2020, p. 154).

Outra relevante diferenca entre a conducgéo de investigacao feita pelo Advogado
e aquela presidida pelo Ministério Publico ou pelo Delegado, é a auséncia de poder
de requisicdo. Segundo Talon (2020), este poder é atribuido somente as autoridades
publicas, no que ajuda bastante a aquisi¢cao de informagdes, documentos e etc.

O Ministério Publico detém a prerrogativa, como fungao institucional, “expedir
notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva”,
conforme consta no artigo 129, VI, da CRFB/88. (BRASIL, 1988)

A Lei Complementar n°® 75/93, prevé outras possibilidades de poder de
requisicado, no seu art. 7°, Il e lll, expressa que cabe ao Ministério Publico da Uniéo,
sempre que necessario, requisitar as diligéncias investigatérias, instaurar o inquérito
policial e inquérito policial militar, cabendo apresentar provas e acompanha-las, e
ainda “requisitar a autoridade competente a instauragdo de procedimentos
administrativos, ressalvados os de natureza disciplinar, podendo acompanhéa-los e
produzir provas”. (BRASIL, 1993)

Em diante, no artigo 8°, II, lll, e IV, da mencionada LC, prevé que o Ministério

Puablico da Unido, nos procedimentos de sua competéncia, podera:

Il - requisitar informacfes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administracdo Publica direta ou indireta;

Il - requisitar da Administracdo Publica servigos temporarios de seus
servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de
atividades especificas;
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IV - requisitar informagbes e documentos a entidades privadas
(BRASIL, 1993)

A Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico, n © 8.625/93, em seu art. 26, |, “b”,

e I, expressa mais poderes parecidos, como:

Instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos

administrativos pertinentes”; “requisitar informacdes, exames periciais
e documentos de autoridades federais, estaduais e municipais, bem
como dos 6rgaos e entidades da administracdo direta, indireta ou
fundacional, de qualguer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”; como também “requisitar
informacdes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processo em que oficie. (BRASIL, 1993)

Além das legislagbes institucionais que abrangem o Ministério Publico, esta

expresso o poder requisitério também no CPP, em seu artigo 47, em que prevé que:

Se o Ministério Publico julgar necessarios maiores esclarecimentos e
documentos complementares ou novos elementos de conviccao,
devera requisita-los, diretamente, de quaisquer autoridades ou
funcionarios que devam ou possam fornecé-los”. (HELENO, 2019, s.

p.)

O artigo 13, também do CPP, expressa que nos crimes previstos nos artigos 148,
149, 149-A, 83°do artigo 158 e no artigo 159 do CP, também no artigo 239 do Estatuto
da Criangca e do Adolescente, “0 membro do Ministério Publico ou o Delegado de
Policia podera requisitar, de quaisquer orgaos do poder publico ou de empresas da
iniciativa privada, dados e informacdes cadastrais da vitima ou de suspeitos”.
(BRASIL, 1941). Sendo assim, as investigacfes conduzidas pelo Delegado de Policia
e pelo Ministério Publico, tendo como poder de requisicdo, fé publica e o
descumprimento configurando como crime de desobediéncia, detém uma forca
coercitiva muita maior comparado a investigacdo criminal defensiva presidida pelo

Advogado.

3.3 UM CENARIO DE NEBULOSIDADE: O PROVIMENTO DO CFOAB N° 188/2018

Segundo Talon (2020), a disparidade de armas esta presente desde a fase pré-
processual, o investigado é tratado como um mero expectador, ndo podendo se

defender das acusacdes nessa fase prévia. Ainda que o Delegado de policia aja de
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boa-fé na conducao do inquérito, o Ministério Publico com base no artigo 129, VII, da
Constituicdo Federal, exerce o controle externo da atividade policial, podendo
influenciar a forma em que se investiga.

Ha certa resisténcia em uma parte da autoridade policial em compreender 0s
direitos do defensor previstos por lei, talvez seja por um tradicional e equivocado
pensamento em que defensor é a favor da impunidade e a ideia que ha uma rivalidade
entre a autoridade policial e o Advogado. (VIEIRA, 2021)

Em que a sumula vinculante n°® 14 do STF, garante o direito do defensor de ter
acesso amplo aos elementos de provas realizadas em procedimentos investigatorio
pela policia judiciaria e, também, no artigo 7°, inciso XIX, do Estatuto da OAB, em que
prevé como direito de o Advogado examinar autos de prisdo em flagrante e matérias
investigativas de qualquer natureza. Contudo, ja é entendido que o Advogado é
indispensavel a administracéo da justica (artigo 133 da Constituicdo Federal), e tendo
seus direitos violados, como 0 acesso aos autos, é tipificado como crime de abuso de
autoridade. (BRASIL, 1988)

O sistema processual brasileiro, diante da situacdo em que se encontra, com 0
espaco restrito para a atuacao técnica do advogado, e consequentemente causando
certa deficiéncia na parte de defesa, demandou da OAB (Ordem dos Advogados do
Brasil) uma atuacado, na qual se sentiu no dever de estar auxiliando o advogado de
maneira mais incisiva. Desse modo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil aprovou o Provimento n°® 188/2018 em 11 de dezembro de 2018, com o
objetivo de trazer com formalidades uma regulamentacao a respeito da investigacéo
criminal defensiva, o qual foi publicado na data de 31 e dezembro de 2018 no Diério
Eletrénico da OAB. (VIEIRA, 2020, p. 3)

No momento, a Unica regulamentacdo em que se aborda a investigacdo
proferida pelos defensores no direito brasileiro € o mencionado Provimento 188/2018,

gue detém o conceito:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado,
com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal,
procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencao de elementos
de prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a
tutela de direitos de seu constituinte (BRASIL, 2018).
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Desse modo, o artigo trazido atribui a investigagdo criminal defensiva a
variadas acoes exclusivas do advogado para exercer a atividade, em que se assimila
com a investigacao direta feita pelo Ministério Publico ou a policia judiciaria. Sera
conduzida pelo defensor com ou sem auxilio de profissionais terceiros, como:
técnicos, detetives particulares ou peritos. Segundo Santos (2016), poderd a
investigagdo ser conduzida sem ou com a assisténcia de especialistas em alguns
casos, entretanto, em determinados casos sera imprescindivel a presenca do terceiro,
isso porque o conhecimento e a experiéncia técnica da psicologia, medicina,
engenharia e etc. terd grande relevancia para que o advogado possa trabalhar no
caso, ou seja, seria impossivel alcancar a verdade almejada sem o suporte
especializado.

O Provimento n°® 188/2018 expressa que a investigagdo criminal defensiva
podera ser aplicada em diversos momentos, como “em qualquer fase da persecucao
penal, procedimento ou grau de jurisdigdo” (BRASIL, 2018). Com isso, mesmo sendo
anterior a qualquer iniciativa de investigacdo da parte contraria, o defensor tera
autonomia de abrir uma investigacao para o caso, seja ele no inicio da acéo penal ou
até mesmo depois de transitar em julgado. No caso posterior ao transito em julgado,
0 advogado tera de fundamentar em peca de revisao criminal.

Vieira (2020) salienta que a investigacdo criminal defensiva jA se encontra
presente no ordenamento juridico brasileiro no que tange a determinados projetos
para alteracdo do CPP. Desse modo, o projeto de lei € de extrema relevancia para
atuacao do defensor e possui reflexos importantes no processo penal brasileiro. Por
isso, se faz necessaria a exposicéo dele neste trabalho.

No dia 22 abr. 2009, o referido Projeto de Lei n°® 156/2009, em que traz a tao
esperada reforma do Codigo de Processo Penal, foi apresentado pelo senador a
época, José Sarney, filiado ao partido PMDB/AP. De acordo com Talon (2020), a
aprovacao ocorreu no Plenério na data dezembro de 2010, e que posteriormente foi
enviado para Camara dos Deputados onde foi desenvolvido o Projeto de Lei n°
8.045/2010.

O Projeto de lei trouxe consigo a previsao de forma expressa da investigacao

criminal defensiva nos seguintes moldes:

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

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

8 2° A vitima nao podera ser interpelada para os fins de investigacao
defensiva, salvo se houver autorizacdo do juiz das garantias, sempre
resguardado o seu consentimento.

§ 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se
for o caso, fixar condicGes 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 podera ser juntado aos autos do inquérito, a
critério da autoridade policial.

8 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderao civil,
criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos (BRASIL, 2010).

Como se pode ver, no caput do artigo o Defensor Publico foi mencionado na
mesma frase em que se exalta os poderes investigativos do Advogado e demais
mandatarios com poderes expressos. Esta mencao se refere a autonomia do Defensor
Pudblico em poder conduzir uma investigacdo criminal. Pois a ampla defesa,
obrigatoriamente, tem que estar em todos 0s atos processuais como garantia
constitucional, inclusive na investigacado defensiva. Isso porque, iria promover uma
desigualdade inaceitavel diante do Advogado e o Defensor Publico, considerados
guardides de defesa, se houvesse restricdo investigativa a respeito da Defensoria
Pudblica, que por consequéncia, os assistidos mais carentes financeiramente iriam sair
prejudicados. (TALON, 2020, p. 64)

No 82° é trazida certa limitag&o, que se da na inviabilidade de interpelar a vitima
na investigacdo criminal defensiva, a excecao se houver consentimento e autorizacao
judicial. Deferindo a autorizacao, “o juiz das garantias podera, se for o caso, fixar
condi¢des para a realizagcado da entrevista” (BRASIL, 2010). No entanto, para que a
parte defensiva ndo seja prejudicada, € de suma importancia que o Advogado
participe do relato da vitima na fase de inquérito policial, com a liberdade de formular
perguntas tidas como pertinentes. (TALON, 2020, p. 64)

O 84° afirma certas condi¢cdes para que o pedido de entrevista seja realizado,
sendo elas: discricdo, reserva e somente em dias Uteis, observando o horério
comercial. E de se considerar que este paragrafo deve ser visto como um possivel
parametro de atuacdo do Advogado desde j4, apesar de integrar a um projeto de lei,

evitando riscos desnecessarios. (TALON, 2020, p. 65)
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J& o0 85° apresenta um retrocesso, pois considera que o material produzido pelo
defensor poderé ser juntado a critério da autoridade policial. Ora, é de entender que
seria de grande relevancia a discricionariedade do Advogado ser prevista quanto a
querer juntar ou ndo o material produzido. Isto €, fazendo prevalecer o direito de nao
se autoincriminar, ndo se cabe o dever de juntar provas contrarias ao réu ou
investigado. O paragrafo se trata da discricionariedade da autoridade policial, mas
afasta a discricionariedade da parte de defesa. (TALON, 2020, p. 65)

E, por dltimo, segundo Talon (2020), o 86° apresenta que € cabivel
responsabilizacado criminal, civil e disciplinar pelo o excesso que a investigacao
defensiva venha cometer em sua atuacgio. E de entender, assim, que a possibilidade
da aprovacdo do Projeto de Lei n © 8.045/2010 traria uma enorme evolucdo para o
principio da ampla defesa e contraditorio e para o ordenamento juridico brasileiro em
geral, mesmo que ainda seja pouco falado, bem como o fato de ndo discutir todas as
demais demandas mais complexas a respeito da investigagéo criminal defensiva. Tal
modelo da abertura para que o imputado seja acompanhado por seu defensor desde
a fase preliminar, possibilitando, assim, construir perguntas pertinentes sobre o caso.
(BRASIL, 2010)

Para Vieira (2020), a investigacao defensiva, praticamente, € a autorizagdo dada
ao Advogado para que se possa produzir provas através de elementos de natureza
subjetiva e objetiva, formando documentos concretos para que sejam juntados ao
processo. O Advogado ainda pode ministrar esse meio de investigacdo por meio de
retirada de documentos em cartério, ou até contratando um detetive particular, que &
regulamentado pela Lei n°® 13.423, de 11 abr. 2017.

A finalidade do ato investigativo criminal defensivo é fazer que determinado
processo se torne mais eficaz e dialético aos principios do contraditério e ampla
defesa. Principios estes que sdo fundamentais para este assunto no ordenamento
juridico, assim como a questionada paridade das armas (VIEIRA, 2020, p. 3). A
Constituicdo Federal possui principios que amparam a investigacdo defensiva
exercida pelo Advogado, como determina a paridade de armas no procedimento
penal, que protege a ocorréncia real da atuacao da defesa como direito fundamental.
(BRASIL, 1988)

Exige-se a paridade das armas no processo penal, baseada em diversos

fundamentos constitucionais, sendo ela reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal:
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(...) 1. Alisonomia € um elemento insito ao principio constitucional do
contraditério (art. 5°, LV, da CRFB), do qual se extrai a necessidade
de assegurar que as partes gozem das mesmas oportunidades e
faculdades processuais, atuando sempre com paridade de armas, a
fim de garantir que o resultado final jurisdicional espelhe a justica do
processo em que prolatado. (STF — ARE: 648629 RJ, Relator: Min.
LUIZ FUX, Data de Julgamento: 24/04/2013, Tribunal Pleno, Data de
Publicagdo: REPERCUSSAO GERAL — MERITO)

A mencionada paridade das armas requer a atuacdo ampla da defesa,
baseando em todos direitos legais disponiveis, e ndo somente uma participacao
meramente formal e passiva no processo. No entanto, atualmente, ndo é possivel se
falar que a paridade de armas é implementada na persecuc¢éo penal. Tendo na fase
preliminar do processo todas as autoridades contra o acusado: Policia Civil, Policia
Militar, assistente da acusacéo e Ministério Publico. Ja na outra parte, apenas o réu e
seu defensor para proteger seus direitos. Nao ha que se falar em paridade das armas
guando um dos polos goza de mais poderes do que o0 outro, em que a acusacao tenha
mais informacdes processuais e materiais que a defesa, especialmente se puderem
utiliza-las ao seu favor. (SANTOS, 2016, p. 50)

Zarnardi (2016) afirma que na pratica forense é de se observar varias
sentencas condenatérias que se fundamentam no fato de que o acusado nédo se
desincumbiu de provar a excludente da ilicitude em que se alega. Deixando em
segundo plano os principais requisitos para decretar uma condenacao, que estejam
presentes no crime 0s elementos que se caracterizam como: fato tipico, ilicitude e
culpabilidade. Ou seja, no entendimento de alguns julgadores, consideram que a
defesa € quem deve provar as excludentes de ilicitude, e ndo o Ministério Publico
provar que o réu nao agiu resguardado de uma excludente de ilicitude.

Sao tratadas diversas prerrogativas e fundamentos de atuacédo do Advogado na
esfera criminal, dispostos na Lei n°® 8.906 de 4 de julho de 1994 (Estatuto da OAB).
Especificamente o seu artigo 7°, que fala dos direitos e deveres dos Advogados,
conjuntamente com o seu inciso XIV, prevé: “examinar, em qualquer instituicdo
responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e
de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos
a autoridade...” (BRASIL, 1994).

Ainda sobre artigo 7°, o referido inciso devera ser estudado juntamente com os

paragrafos 11 e 12:
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§ 11. No caso previsto no inciso X1V, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados
a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos,
qguando houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou
da finalidade das diligéncias.

§ 12. A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o
fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pecas ja incluidas no caderno investigativo
implicard responsabilizagdo criminal e funcional por abuso de
autoridade do responsavel que impedir o acesso do advogado com o
intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito
subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz
competente (BRASIL, 1994).

Diante disso, é de se analisar que em situacdes de diligéncias em andamento,
havera possibilidade de restricbes em face do Advogado. Logo, no paragrafo posterior
estabelece que qualquer autoridade que ndo observar os direitos de defesa e com a
intencdo de prejudicar a atividade desta serd passivel de punicdo criminal com
fundamento em abuso de autoridade.

Este Provimento n° 188/2018 exalta que a investigacao prevista sera privativa
da advocacia sem empecilhos da autoridade, em seu artigo 7°, caput: “As atividades
descritas neste Provimento séo privativas da advocacia, compreendendo-se como ato
legitimo de exercicio profissional, ndo podendo receber qualquer tipo de censura ou
impedimento pelas autoridades.” (BRASIL, 2018)

Além da exclusividade do defensor em conduzir a investigacdo com auxilio ou
sem de profissionais especialistas de areas diferentes, também sera permitido que
gualquer individuo, em especial o proprio imputado, trabalhar em alguns atos que a
investigacdo defensiva abrange. Por exemplo, no caso de um delito ambiental em
gue o investigado sem nenhuma orientacdo de um Advogado ou de um agente da
Defensoria contrata um especialista para produzir uma pericia e fazer um laudo em
face de uma determinada area de preservacdo permanente, abordando possiveis
danos e destruicdo. Neste caso, ndo ha nenhum prejuizo para o processo, e sem
prejuizos ndo existira nulidades. (TALON, 2020, p. 81)

De modo geral, Talon (2020, p. 83) aponta que 0 objetivo da investigacao
criminal defensiva é amparar o acusado com elaboracdo de informacbes que,
eventualmente, serdo usadas na fase preliminar de inquéritos ou no decorrer da agéo
penal. Tera objetivos como: uma possivel absolvigdo comprovada em néo existéncia
de materialidade ou de autoria; nulidades; comprovacdes de datas que possam

extinguir a punibilidade baseada em decadéncia ou prescri¢cdo; busca probatoria de
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afastamento de qualificadoras, agravantes e causas de aumento de pena; demonstrar
privilegiadoras, atenuantes ou causas de diminui¢gao de pena e dentre outras coisas.

E dever do Advogado em melhorar ao maximo a situacdo de seu cliente a partir
da procuracéo assinada, bem como orienta-lo a ndo se autoincriminar. No entanto,
nao existe garantia de que todas as informacdes capturadas serdo a favor do
imputado. Neste caso, ha uma discussao sobre a ndo obrigacdo do Advogado em
anexar ao processo todos os elementos obtidos na investigacdo. Esse pensamento
foi adotado pelo Conselho Federal da OAB pelo Provimento n® 188/2018, em seu
artigo 6°% “O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na
investigacdo ndo tém o dever de informar & autoridade competente os fatos
investigados” (BRASIL, 2018). Por outro lado, ha outra linha de pensamento que
entende que é dever do defensor relatar todas as provas, ainda que sejam em
desfavor do cliente. (BRASIL, 2018)

Nesse sentido, se discute:

Em que pese possa surgir alguma fundamentacédo de carater ético,
entendemos que ndo ha suporte juridico para impor ao Advogado o
dever de prejudicar o cliente, levando aos autos oficiais todos os
resultados obtidos na investigacdo criminal defensiva. Seria uma
deficiéncia defensiva — quica uma falta de defesa — a conduta do
causidico que, querendo colaborar com as autoridades, levasse aos
autos, sem o consentimento do cliente, declaracBes que obteve
durante a tramitacao da investigacao criminal defensiva. Ademais, ndo
sendo possivel exigir autoincriminacdo, também n&o seria cabivel
impor ao seu Advogado que apresente as autoridades os elementos
prejudiciais ao seu cliente. (TALON, 2020, p. 143)

Desse modo, Talon (2020) expressa que o defensor poderd filtrar todos os
elementos integrados a investigacdo defensiva antes de juntar aos autos do processo,
aproveitando somente as provas que trazem vantagens significantes para o cliente, e
nao elementos contrarios que possam prejudica-lo direta ou indiretamente. Ou seja,
ainda que o Advogado produza diversos elementos como: fotografias, pericias,
documentos ou depoimentos, tera a faculdade de se valer somente de um deles para

anexar no processo criminal.
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CONCLUSAO

Nestes termos, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro esta amparado
sob um Estado Democrético de Direto, que, em regra, devera utilizar dos registros da
investigacdo penal para se obter elementos probatorios, fazendo jus ao principio da
investigag&o criminal.

Diante disso, ap6s o cometimento de um delito previsto, o Estado por sua vez
terd como monopdlio o poder de punir, denominado ius poniendi, e posteriormente
dard inicio a persecucao penal. Esta sera separada em duas fases diferentes: Uma
serd em fase extraprocessual, onde serdo utilizadas as investigacdes regidas pelo
polo acusatério com o intuito de saber mais sobre a materialidade e autoria do fato; a
outra sera processual, em que as partes processuais irdo atuar na acao penal diante
de um juiz.

Logo, para que o Ministério Publico possa acusar tera de ter fundamentagdes
baseadas em provas colhidas através de uma apuracao prévia ou preparatoéria a fase
processual, demonstrando, assim, a certeza da consumacdo do fato tipico. A
investigacdo exercida em inquérito policial tem a importancia também de evitar
desnecessarios custos ao Estado, imputando a um inocente um crime que néo foi de
sua autoria, bem como, por exemplo, resguardar quaisquer indicios de provas que
com o passar do tempo poderiam desaparecer.

Contudo, como foi estudado, apés o Provimento 188/2018 do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o Advogado e o Defensor Publico ficaram
respaldados a exercer a investigacao criminal defensiva em qualquer momento do
processo, com o facultativo auxilio de terceiros especialistas. Esta regulamentacao foi
um grande avanco para que se chegasse mais proximo da efetivacdo do principio da
ampla defesa a concretizacdo da paridade de armas dentre as partes.

No entanto, a norma ainda néo € prevista na Constituicdo Federal e nem nos
cbdigos de Direito Penal e Processo Penal, como € de se ver no caso da investigacao
conduzida pelos agentes de acusacdo. Ademais, ainda que especificamente esteja
somente em provimento do Conselho Federal da OAB, seu exercicio é ligado a varios
principios e direitos constitucionais, como a ampla defesa, o devido processo legal, a

presuncado de inocéncia e o contraditorio.
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Ainda h& certos empecilhos baseados em determinadas jurisprudéncias as
quais se nega a participacao ativa da parte defensiva na fase preliminar de inquérito
policial, incentivando, temerariamente, a busca da verdade real a todo custo, até por
meio de buscas de provas conduzidas por magistrados que deveriam fazer seu papel
de agente julgador imparcial. No Cdédigo de Processo Penal ha expressées que
ressaltam a possibilidade do juiz se aventurar em buscas probatérias de oficio,
fazendo com que o sistema acusatério que é defendido constitucionalmente seja
ferido.

E fundamental a implementacéo da investigacdo defensiva no processo para
gue o equilibrio entre a defesa e a acusacao seja mantida, servindo de concretizacédo
dos direitos fundamentais a defesa e a igualdade processual. A paridade de armas
deve ser ponderada em conformidade com o principio da isonomia, tendo as partes
0s mesmos deveres, direitos e 6nus ao longo do processo. Logo, se a lei prevé
determinada investigacao publica exercida pela Policia Judiciaria, Ministério Publico
ou qualquer outro 6rgdo, devera também respeitar o direito do imputado a buscar
meios de provas através da investigacéo defensiva conduzida por seu defensor.

Atualmente, como se pode ver, a advocacia esta evoluindo constantemente
com a legislacdo e se adequando aos parametros éticos de um Estado democratico.
N&o é de se aceitar que a ampla defesa e o contraditério serdo concretizados com o
Advogado apenas rebatendo as acusacfes alegadas pelo Promotor de Justica, sem
gue se tenha uma postura mais ativa no processo.

Contudo, esta discusséo tem grande relevancia no direito brasileiro, e isso esta
sendo reconhecido cada vez mais no ordenamento juridico. Tanto que o Projeto de
Lei 8.045/2010, do Novo Cdadigo de Processo Penal, que sera avaliado para uma
possivel aprovacdo, traz expressamente pela primeira vez a possibilidade do
Advogado ou Defensor Publico conduzir uma investigacdo criminal defensiva, criando
teses para fortalecer os argumentos de seu cliente no caso concreto. Caso seja
aprovado, sera uma grande vitoria para os guardides da defesa e, claro, para o

ordenamento juridico brasileiro como um todo.
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