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RESUMO

Neste trabalho foi discutido o papel da defesa na fase pré-processual, com destaque
para o inquérito policial, meio de investigacdo criminal mais utilizado no Brasil. Com a
analise do funcionamento procedimental, visou-se demonstrar que a atuacao da defesa ¢
infima dentro das investigagdes, gerando uma disparidade de armas entre o 6rgao de acusacao
e de defesa. Desse modo, observou-se a importancia da defesa poder realizar ela propria a
investigacdo, como forma de garantir que os direitos do sujeito sejam respeitados, podendo
desde o inicio influenciar na opinio delicti do Ministério Publico e na fundamentacdo da
decisdo de recebimento ou ndo de denuncia pelo Juiz. Foi possivel perceber ainda que as
provas obtidas pela investigacdo criminal sdo de grande relevancia também para a fase
processual, pois elas nao sao completamente desligadas do processo, necessitando portanto
do contraditorio. Por isso, foi realizado uma analise da Constituicao Federal ¢ dos
dispositivos internacionais, com o objetivo de mostrar que os principios do devido processo
legal, da ampla defesa e do contraditorio devem ser aplicados ainda na fase pré-processual,
uma vez que o sujeito passivo deve ser sujeito de direitos desde o inicio da persecuc¢do penal,
ja que o Estado Democratico de Direito deve proteger a todo momento as garantias
individuais. Por fim, foi realizado um estudo das novas normas, leis e projetos de leis que
prevéem o instituto da investigacdo defensiva, concluindo que a ampla defesa e o
contraditorio hoje ndo sdo totalmente respeitados principalmente pela auséncia da defesa
nessa fase, demonstrando a importancia da sua atuagdo e presenga como garantidor do

funcionamento da justica.

Palavras Chave: Defesa. Fase Pré-Processual. Investigagao Defensiva. Principio da Ampla

Defesa. Principio do Contraditorio.



ABSTRACT

This work discusses the importance of the defense in the pre-procedural phase
highlighting the police investigation, which is the most used mean of criminal investigation
in Brazil. From the analysis of the procedural operation, it has been demonstrated that the
defense's margin of actuation is negligible within the investigations. This feature generates a
great weapons disparity between accusation and defense, demonstrating the importance of
the defense to be able to carry out the investigation on itself. Thus, it would be possible to
ensure the respect of individual rights and the defense could be to influence the opinio delicti
of the District Attorneyand the groundings of the judge's decision accept or not the D.A.’s
complaint.It was also possible to conclude that the evidence obtained by the criminal
investigation has a great relevance for the procedural phase, because they are not completely
disconnected from the whole process, being required to apply the contradictory principle. An
analysis of the Brazilian Constitution and Foreign Lawswas performed with the objective of
showing that the principles of the lawsuit, ample defense and contradictory principles must
be respected even in the pre-procedural stage. The passive subject must have his right
respected from the beginning of the investigation up until the end of the judicial prosecution
and the Democratic Rule of Law must always protect individual rights. Lastly, it was
performed a study on new rules, laws and draft laws that predict the right for the defensive
investigation. It can be concluded that the broad defense and the contradictory principles are
not fully respected today, mainly due to the absence of the defense in this phase,
demonstrating the importance of its actuation and presence as a guardian of justice system

and its principles.

Keywords: Defense. Pre-procedural Phase. Defensive Investigation. Broad Defense

Principle. Contradictory Principle.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo mostrar a importancia da implementagao do
instituto da investigagdo defensiva no direito penal brasileiro, como forma de garantir que o
investigado desde o inicio do procedimento tenha preservado os principios constitucionais
da ampla defesa' e do contraditério?, permitindo uma investigacdo justa, menos arbitraria e
que possa influenciar de fato na decisdo do Ministério Publico de oferecimento, ou ndo, da

denuincia, bem como futuramente no julgamento do Magistrado.

A investigagdo defensiva tem como propoésito a participagdo efetiva do imputado na
fase pré-processual, visando possibilitar a realizagdo das investigagdes privadas através de
seu defensor. Dessa forma, proporciona que a defesa obtenha meios de prova que confrontam
0 acervo probatério obtido pela acusagao, ou que coadunem com a inocéncia do investigado

desde o inicio da persecug¢@o penal.

A investigacdo defensiva ocorre em apartado em relagdo a investigagdo realizada
pelos oOrgaos estatais, ndo sendo sua atuagdo dependente da autorizacdo das autoridades,
ficando subordinada apenas aos limites estipulados na lei. Desse modo, a defesa ganha maior
autonomia dentro da persecucao penal, ampliando o seu campo de atua¢do também para a

fase pré-processual.

A persecuc¢do penal ¢ dividida em duas fases, a fase pré-processual e a fase processual
propriamente dita. Serd a fase pré-processual, onde ocorre a investigagao preliminar, o alvo
deste trabalho, em especial o inquérito policial brasileiro, mostrando como a defesa,

atualmente, ¢ mera espectadora nessa fase.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha previsdo legal sobre a possibilidade da

investigacdo ser realizada pelos defensores, cabendo apenas aos Orgdos estatais®, mais

1O principio da ampla defesa disposto no art. 5°, inciso LV da CRFB/88 ¢ a possibilidade do acusado
poder dispor de todos os meios disponiveis para realizar seu direito de defesa.

2 O principio do contraditorio também previsto no art. 5°, inciso LV da CRFB/88 é conceituado por
Joaquim Canuto Mendes de Almeida como sendo a: “ciéncia bilateral dos atos e termos processuais
e possibilidade de contrarid-los”. (Principios Fundamentais de Direito Penal, ob cit. pg. 82). Desse
modo, percebe-se que o contraditério traz a possibilidade das partes participarem e influenciarem
nas decisdes que podem vir a serem tomadas dentro do processo.

3 A legislagio brasileira abrange hipoteses de realizagdo da investigagdo preliminar para as trés
esferas do poder. O Executivo pode realizar através do inquérito policial civil ou militar, ou do
inquérito administrativo. J& o Legislativo tem a sua disposi¢dao o inquérito parlamentar, também
conhecido como CPI, que pode vir a gerar um processo criminal. Por fim, no Judicidrio ha o



comumente a Policia Civil, realizar tal funcdo, sendo ainda, vedada a utiliza¢ao de detetive

privado para fins penais conforme o disposto no art. 2° da lei 13.432/17%.

Contudo, essa realidade ¢ bem diferente em outros paises, como ¢ o caso da Italia e
dos Estados Unidos, em que hé o instituto da investigagdo defensiva preliminar, podendo a
defesa do imputado produzir provas ainda na fase pré-processual. Tal instituto foi adotado
nesses paises (0 que sera analisado em um capitulo préprio), com o intuito de promulgar o
direito a defesa ampla e irrestrita, bem como os direitos fundamentais do acusado, visando

proteger o sistema acusatorio.

Outrossim, neste trabalho serdo examinados a forma como atualmente é realizada a
investigacao preliminar no Brasil, o direito comparado e a necessidade da implementacdo da
investigacdo defensiva como forma de garantir os principios constitucionais e penais. Além
disso, sera visto normas que ja preveem algumas possibilidades da investigagdo defensiva no
Brasil e sua legalidade. Por fim, serd realizado uma andlise sob essa perspectiva, do Novo

CPP que tramita no congresso e da Lei Anticrime, aprovada em 2019.

Assim, visa-se ao final deste trabalho constatar que a implementacao da investigagao
defensiva no ordenamento brasileiro ¢ essencial como forma de garantir o direito da ampla
defesa e do contraditorio, pilares do processo penal, e mais, como tais principios nao sao
aplicados hoje em sua plenitude, em parte, pela auséncia da presenca da defesa na fase pré-
processual. Além disso, pretende-se concluir que a investigagdo defensiva esta de acordo
com a Constitui¢do Federal Brasileira, bem como com os tratados internacionais que versam
sobre os direitos humanos, sendo um instrumento necessario para efetivar os direitos

fundamentais que tanto ¢ prezado, e reafirmado no Estado Democratico de Direito.

inquérito judicial, que se faz no juizo de faléncias, podendo vir a ser utilizado no processo penal.
(SAAD, Marta, 2004, pg. 99/100)

* Segundo o art. 2° da Lei 13432/17: “Para os fins desta Lei, considera-se detetive particular o
profissional que, habitualmente, por conta propria ou na forma de sociedade civil ou empresarial,
planeje e execute coleta de dados e informagdes de natureza nido criminal, com conhecimento
técnico e utilizando recursos e meios tecnoldgicos permitidos, visando ao esclarecimento de
assuntos de interesse privado do contratante.”



2 DIREITO COMPARADO

Hoje ndo ha no Brasil uma lei que regulamenta a investigacao defensiva, havendo
apenas algumas normas que versam sobre o assunto. Contudo, em outros paises como
veremos a seguir, a investigacdo defensiva ¢ amplamente utilizada. No trabalho focaremos a
analise do instituto na Italia, onde o ordenamento juridico ¢ mais parecido com o brasileiro,
e nos Estados Unidos, no qual o sistema juridico é o Common Law’, mas apresenta

importantes principios que podem ser trazidos para a realidade brasileira.

2.1  INVESTIGACAO DEFENSIVA NA ITALIA

Na Italia, até¢ 1988 com a Reforma do Codigo de Processo Italiano, era aplicado o
Cddigo Rocco de 1930, redigido pelo ditador fascista Mussolini, de origem autoritria, que
dividia o procedimento em duas partes, a fase de instrucdo, de carater inquisitorial e a fase
de debates, de carater acusatorio, sendo portanto, um sistema misto®. Nessa perspectiva, a
entrada em vigor do novo cddigo em 1989 trouxe varias discussdes no ramo do direito, como
a maior participacdo efetiva da defesa no processo criminal e garantias dos direitos
constitucionais. Assim, inovag¢des vieram surgindo na legislacdo italiana ao longo das

décadas, se tornando cada vez mais um sistema unicamente acusatorio.

Um dos pontos de grande relevancia foi a possibilidade da defesa realizar, ela mesma
a investigagdo, conforme o art. 111 da Constitui¢do da Republica. Sendo essa, uma forma de

dar a defesa as mesmas possibilidades de producao de provas dada a acusagao.

A investigacdo preliminar, ou indagini preliminari, ocorre em uma fase pré-
processual, a investigacdo criminal, que esta prevista nos art. 326 a 415 do CPPi, e determina
que esta fica a cargo do Ministério Publico, podendo atuar junto com a Policia Judiciaria.
Cabe destaque a estrutura particular do Ministério Publico Italiano, que integra a

magistratura. Ou seja, o Promotor investigador ¢ um membro da magistratura, ¢ conforme o

3> Modelo juridico caracterizado por principios e regras ndo positivadas, sendo embasado pelos
costumes e pela jurisprudéncia.

6 O sistema misto ¢ caracterizado quando a persecugdo penal é dividia em uma fase inquisitorial e
outra fase acusatoria. O sistema inquisitorial ¢ a jungdo da fungdo acusatoria e julgadora,
misturando-as de tal forma, que ndo ¢ possivel identifica-las separadamente. J4 o sistema acusatorio
ocorre quando as partes litigantes produzem as provas, sendo o magistrado um mero espectador,
atuando de forma imparcial, apenas como julgador. (LOPES JUNIOR, 2008)

10



artigo 107 da Constitui¢do Italiana os magistrados se dividem por suas fun¢des: julgadoras e
postulatorias, e todos gozam das garantias do cargo. Tal caracteristica do 6rgdo investigador
auxilia para que ele seja ainda mais imparcial. Essa foi uma das grandes mudancas do sistema
acusatorio, deixando de lado a figura do Juiz de Instrucdo, deixando a cargo do Ministério
Publico investigador, que tem a sua disposi¢ao a Policia Judicidria. O juiz, nesta fase, passa
a ser um juiz de garantias, que tem por objetivo fiscalizar a legalidade dos atos processuais,
bem como os direitos do investigado, atua como um verdadeiro garante. Desse modo, apenas
em alguns momentos de necessidade o magistrado atua de forma mais incisiva no
procedimento, como na Audiéncia Preliminar e no Incidente Probatério’. A Audiéncia
Preliminar antecede o recebimento da denuncia, e sera explicada detalhadamente mais a

frente, sendo destacado, desde j4, sua importancia.

Tais investigacdes podem se iniciar de oficio pelo Ministério Publico ou pela Policia
Judiciaria, ou através do recebimento da informacdo de um crime, de maneira formal,

conforme os art. 330 a 346 do CPPi.

Em tais investigagdes o Orgdo ministerial tem a obrigagdo de comunicar ao
investigado que estd sendo alvo da investigagdo. Tal requisito ocorre pois, alguns atos s
poderdo ser realizados com a presenca do defensor, e ausente a defesa, se tornam invalidos,
principalmente aqueles que irdo ser aproveitados na fase processual, conforme disposto nos
art. 358 a 378 do CPP1, ressalvadas as provas que exigem sigilo. Além disso, conforme o art.
358 do CPPi cabe ao Ministério Publico e a Policia Judicidria investigar também fatos que
podem vir a favorecer o imputado, como busca da verdade e da justica. Por fim, cabe destacar
que na Itdlia, por forca do art.335 do CPPi, para se considerar investigado ndo se faz
obrigatdrio a presenca de um ato formal, basta o simples fato do nome do individuo estar
presente na investigacao para que lhe seja comunicado, preservando desde ja seu direito de

defesa®.

Nesta seara, observa-se a preocupagdo do novo ordenamento juridico em proteger as
garantias constitucionais, principalmente no que tange ao direito de defesa, para por fim ao
sistema inquisitorial. Dito isso, merece destaque o art. 61 do CPPi que aplica o direito do

imputado (acusado) a persona sottoposta alle indagini preliminari (investigado),

7 (LOPES JUNIOR, 2005, p. 242/243)
8 (DIAS, 2019, p. 30/32)
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possibilitando que os principios € as garantias processuais sejam respeitados ainda na fase

pré-processual.

A respeito dos prazos da investigagdo preliminar, os artigos 405 ao 407 do CPPi
determinam qual devera ser a duragdo maxima da investigagdo, estando sujeito a inutilizagdo
dos atos investigatorios, inutilizzabilita, aqueles produzidos apds o prazo estipulado.
Contudo, ¢ possivel pedir a prorrogacdo dos prazos nos casos mais complexos, a ser decidido

pelo Juiz de Garantias, ap6s autorizagdo do orgdo colegiado.’

Cabe destacar também, que a lei 397/2000, veio modificar a alterar alguns artigos do
Codigo de Processo Penal Italiano, principalmente no que tange uma maior regulamentacgao
do rito procedimental da investigagao defensiva. Assim, deve-se destacar alguns artigos que
auxiliam a entender melhor a importancia da investigacdo defensiva como forma de

possibilitar a paridade de armas'na fase pré-processual'!.

O artigo 103, 2 do CPP1i, impediu o sequestro de documentos em poder do defensor,
do investigado privado autorizado e do assistente técnico, com exceg¢ao se constituirem corpo
de delito. O artigo 116, 3- bis do CPPi, determina que o defensor ao apresentar qualquer
informacao a Autoridade Judicidria, inclusive o resultado material e sua investigagdo, tem o
direito a emissao de atestado a fazer copia do que foi depositado. Ademais, o artigo 197, 1,
“d” e 200, I, “b” do CPPi, proibiram que fossem inquiridos como testemunha, por estarem
cobertos pelo sigilo profissional, o defensor, o investigador privado autorizado e o assistente
técnico. Ainda, o artigo 233, 1 — bis, do CPPi dispde sobre o direito das partes privadas a
prova técnico-cientifica, consistente na possibilidade de o defensor indicar um assistente
técnico com o objetivo de: examinar as coisas sequestradas no lugar em que se encontram,
intervir em inspe¢des ou examinar o objeto de inspegdes que nio presenciou. Deve-se
destacar que tal direito fica sujeito a chancela do Ministério Publico, se ainda estiver na fase
pré-processual, ou a autorizagdo da Autoridade Judiciaria, caso ja esteja em curso o processo.

Além disso, outra mudanga foi o artigo 362, I do CPPi que proibiu o Parquet, ao ouvir

% Conforme art. 405 ¢ 406 do CPPi, o prazo geral para o término da investigagdo preliminar é de
dezoito meses, com exceg¢do se houver alguma pendéncia de incidente probatorio. Contudo, a partir
do momento da inscri¢do do nome do suspeito no registro da noticia crime, o prazo para a conclusio
passa a ser seis meses, podendo ser prorrogado por igual tempo pelo Juiz das indagini desde que
tenha autorizag¢@o do 6rgao colegiado.

10°A paridade das armas se caracteriza como a redugdo das desigualdades entre as partes, dando a
possibilidade da acusagdo e¢ da defesa terem os mesmos poderes € exercerem 0s MeESMOS
procedimentos. (FERRAJOLI, 2002, p. 490)

" (MACHADO, 2009, p.112)
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pessoas que ja prestaram depoimento na investigagao defensiva, de indagar sobre questdes

formuladas pelo defensor e suas respectivas respostas.

Por fim, cabe destaque os artigos 391- bis a 391- decies, do CPPi que indicam quais
investigacdes poderdo ser realizadas pela defesa, legislando quais métodos poderdo ser
utilizados, deixando cada vez mais explicito o poder da defesa dentro da indagini preliminari.
O artigo 391 — bis permite o recebimento de declaragdes e obten¢ao de informagdes por parte
do defensor. A defesa, através do defensor, investigador privado ou assistente técnico pode
adquirir declaracdes informais, que podem ser utilizadas para auxiliar as investigagdes. A
testemunha devera ser informada sobre o papel que ocupa na investigacdo, se seu nome esta
presente ou ndo na investigacao, até por forca dos art. 358 a 378, que ja foram citados. Além
disso, caso a testemunha se recuse em parte ou em todo a prestar as declaragdes, € possivel
recorrer a0 Ministério Publico para que a testemunha seja inquirida em até sete dias apos a
data do requerimento ou requerer a instauragdo de um incidente probatdrio. Nesse sentido,
ha o artigo 391 — ter, que diz respeito sobre a possibilidade ndo s6 da defesa ouvir, mas
adquirir documentacio das declaracdes e das informagdes prestadas pelas testemunhas. E
importante ressaltar que apenas o defensor ¢ autorizado a redigir a ata e o relatdrio das
declaragdes e anexar na investigagdo, uma vez que a defesa pode anexar apenas aquilo que
entender benéfico para seu defendente, e o investigador privado e o assistente técnico nao
tem competéncia para realizar esse julgamento, uma vez que nao sao responsaveis por criar
uma estratégia de defesa. Contudo, cabe destacar, que caso sejam apresentadas tais
declaragdes elas nao devem ser deturpadas ou ter trechos retirados pela defesa, como forma
de deformar a verdade em beneficio do defendente. O artigo 391 — quater refere-se a
requisicdo de documentos a administracdo publica, devendo ser requisitado ao oOrgao
expedidor. Caso seja negado, a defesa pode recorrer ao Ministério Publico, pedindo uma
ordem para que seja entregue o documento coercitivamente. Caso o 6rgdo ministerial entenda
por indeferir o pedido, devera encaminhar seu parecer para o Juiz de Garantias, que podera
determinar o sequestro dos documentos. Um artigo importante ¢ o 391 — quinquies, que versa
sobre o poder de sigilo do Ministério Publico, que pode obrigar um depoente, a ndo dar
algumas informagdes para a defesa, para ndo prejudicar as investigacdes. Tal sigilo pode
durar por até dois meses, e devera ocorrer de forma motivada. O artigo 391 — sexies prevé o
acesso da defesa a lugares e documentos publicos, para verificar o estado das coisas e dos
lugares, com o fim de descrevé-las ou executar exames técnicos, graficos, entre outros. Cabe

a defesa realizar uma ata preenchendo todos os requisitos dispostos no artigo, com a data, o

13



lugar, a identifica¢dao das pessoas que 14 estavam e o que foi observado e realizado no local.
O artigo 391 — septies versa sobre acesso a lugares privados ou ndo abertos ao publico,
seguindo as mesmas instru¢des do artigo anterior, com uma diferenga, que sé sera possivel
adentrar ao local com a concordancia de quem dispde a coisa ou o local, ou através de ordem
judicial fundamentada pelo Juiz de Garantias, caso o primeiro acesso tenha sido negado. O
artigo 391 — octies diz respeito ao fasciculo do defensor, que € a possibilidade da defesa
apresentar as provas adquiridas na investigagdo preliminar ao Magistrado, quando ele venha
a proferir uma decisdo ou na audiéncia preliminar. O fasciculo do defensor ¢ colocado no
fasciculo unico da investigagdo preliminar quando se encerra a fase pré-processual. O artigo
391 — nonies diz que para que o defensor exerca a atividade de investigacdo defensiva ¢
necessario que o mesmo tenha um mandato especifico em razdo da possibilidade de se
instaurar uma a¢ao penal. Tal mandato devera ser com firma autenticada, e conter os dados
do defensor e dos fatos a qual se refere. Por fim, o artigo 391 — decies refere-se a utilizagao
da documentagdo adquirida na investigacao defensiva. Segundo o referido artigo € possivel
aproveitar no processo as declaragdes previstas no fasciculo do defensor. Caso haja registros
de atos ndo repetiveis praticados pelo defensor ele devera ser inserido do fasciculo do
dibatimento, conforme artigo 431, 1 — ¢ do CPPi. E quando forem repetidos em juizo sera
colocado no fasciculo do Ministério Publico. Ainda sobre esse artigo o mesmo dispde que
quando se tratar de exame técnico nao repetivel realizado pelo assistente técnico particular,
o defensor deverd comunicar em tempo habil ao Ministério Publico, para que caso concorde,
compareca pessoalmente ou através de um dos orgdos. Ainda € possivel que caso o Parquet
ndo concorde que a pericia seja realizada pelo assistente técnico particular, que o mesmo
requeira a instauragdo de incidente probatorio. Outrossim, nos demais atos repetiveis que
serdo realizados pela defesa, podera o Ministério Publico assistir pessoalmente, ou através

da Policia Judiciéria.

Findo a investigacao preliminar ocorre a audiéncia preliminar prevista nos artigos 416
a 433 do CPPi, sediada pelo juiz de garantias. Em tal audiéncia o juiz analisara as provas
obtidas pela acusacao e pela defesa, e decide sobre a requisi¢ao do Ministério Publico para a
continuidade ou ndo da agdo penal. Desse modo, o recebimento da dentncia ndo ocorre de
maneira direta, podendo desde ja, a defesa com as provas obtidas através da investigacao
defensiva, refutar o acervo probatério colhido pela acusagdo. E possivel perceber ainda, que
na Italia o juiz que atua na fase preliminar ¢ diferente do juiz que atua na fase instrutdria,

mantendo a imparcialidade do juiz da instru¢ao, uma vez que ele ndo teve que ser convencido
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de que havia indicios de autoria e materialidade para dar o prosseguimento na ac¢ao. O juiz
inicia o processo sem ter tido nenhum contato com a fase preliminar, ¢ um juiz “ndo

prevento”!2.

Percebe-se portanto, um maior espago a ser exercido pela defesa dentro da
investigacao preliminar na Italia, como forma de minimizar o desequilibrio da producao de
provas entre a defesa e a acusagdo. Cabe ressaltar, que ainda que exista a investigacao
defensiva, o Ministério Publico e a Policia Judicidria continuam com o compromisso de ir a
procura da verdade, devendo registrar o que beneficia ou ndo o imputado, permanecendo
portanto, sua fé publica. Até por esse motivo, ¢ possivel observar que o Ministério Publico
continua em muitos momentos com sua funcao fiscalizadora, e tendo uma maior amplitude

quanto a quais meios podera recorrer para adquirir provas, ainda como um 6rgao Estatal.

Assim, ainda que a defesa e o 6rgdo de acusagdo ndo estejam exatamente com as
mesmas possibilidades, os avangos legislativos amparados também pela Constituicdo
Italiana, proporcionam que o imputado esteja mais presente, € que mais provas sejam

produzidas, ampliando o direito de defesa.

2.2 INVESTIGACAO DEFENSIVA NOS ESTADOS UNIDOS

O ordenamento dos Estados Unidos ¢ bem diferente do apresentado aqui no Brasil,
contudo a maneira como procede as investigacdes tém grande relevancia para fins de estudo,
como forma de observar como ¢ possivel ampliar ainda mais, de forma segura, o direito a
defesa na fase pré-processual. O sistema estadunidense se divide em trés partes:
investigatoria, adjudicatoria e judicial. E possivel dividir a parte investigatoria em duas fases.
A primeira fase ocorre em sigilo, pois ¢ 0 momento em que serdo reunidos elementos
probatdrios para encontrar um possivel suspeito. J& a segunda fase comeca com a
identificacao do suspeito, o que inicia o direito a defesa. Nessa fase de investigacdes, a
Policia Judiciaria ou o Ministério Publico atuam na investigagcao criminal, enquanto a defesa

atua na investigagdo defensiva, com observancia dos direitos e garantias do sujeito passivo.

12 No Brasil ainda se tem a prevengio como critério definidor de competéncia, ou seja, aquele juiz que
atuou na fase preliminar serd o responsavel pelo processo, conforme artigo 83 do CPP. Cabe
ressaltar que ha a previsdo do juiz de garantias no pacote anticrime, mas sua atuacao esta suspensa,
vide topico 7.
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A produgdo das provas fica, portanto, toda a cargo das partes, ficando o juiz inerte em relacao

a formacao do acervo probatoério.

Nos EUA héa diversas instrugdes normativas que abordam a atua¢ao do advogado
criminal, sendo os mais relevantes: a) Criminal Justice Standards for the Defense Function
(Padrdes para a atuacao do Advogado de Defesa Para a Justica Criminal, traducao livre) e b)
Guidelines for the Appointmentand Performance of Defense Counsel in Death Panalty Cases
(Diretrizes para a Nomeacdo e Desempenho do Advogado de Defesa nos Casos de Pena de
Morte, tradugdo livre), sendo os dois livros da American Bar Associantion (ABA), uma

espécie de Ordem dos Advogados (OAB).

No livro Criminal Justice Standards for the Defense Function (Padrdes para a atuacao
do Advogado de Defesa Para a Justiga Criminal, tradugdo livre) a investigacdo defensiva esta

abordada no topico 4-4.1."3

Segundo a norma o defensor tem o dever, mesmo que o acusado
tenha confessado, de iniciar uma investigacdo criminal assim que tomar o caso, devendo
utilizar de todos os meios disponiveis para produzir provas que auxiliem no esclarecimento
do mérito e na aplicagdo da pena (em caso de condenacao). Ademais, o defensor também
deve realizar diligéncias para conseguir ter acesso as provas produzidas pelo Ministério

Publico e pela Policia Judiciaria.

Outros tdpicos trazem informagdes importantes sobre a atuacdo da defesa no
ordenamento norte-americano, a Norma 4-1.3 a) o qual o defensor deve pautar sua atuagao
com respeito a obrigagdes de sigilo; Norma 4-1.3 b) lealdade; Norma 4-1.3 d) manter o
defendido informado quanto ao desenvolvimento do processo e as potenciais alternativas;
Norma 4-1.8 ndo assumir uma carga de trabalho que lhe interfira na qualidade de seu servigo
; Norma 4-3.3 ¢) dever de discutir potenciais fontes de informagdes uteis , evidéncia e
investigacao; Norma 4-3.7 b) ndo se limitando ao material produzido pela acusagdao; Norma
4-4.3 c) e caso necessario, exige do defensor que tome as medidas necessarias com o fim de
garantir que as evidéncias fisicas sejam preservadas, sugere que seja buscada a oitiva de todas

as testemunhas, incluida as vitimas, as quais devem ser conduzidas de forma a ndo intimida-

13 Dever de investigagdo: a) O advogado de defesa deve conduzir uma pronta investigagio das
circunstancias do caso, e explorar todas as vias que levam a fatos relevantes para o julgamento do
mérito da causa e aplicagdo da pena, no caso de condenacdo. A investigagdo deve incluir esforgos
para obter informagdes na posse da parte acusadora a da Policia Judiciaria. O dever de investigacao
independentemente da confissdo do acusado, ou de afirmagdes do advogado de defesa sobre fatos
que configuram culpa, ou a afirmagdo da inten¢do do acusado de se declarar culpado. b) O
advogado de defesa ndo deve buscar adquirir a posse de elementos de prova pessoalmente ou por
intermédio de um investigador quando seu tnico propdsito for o de obstruir o acesso a essa prova.
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las ou constrangé-las; Norma 4-4.3 d) ndo devendo ser utilizados métodos que deturpam a
identidade do entrevistador ou o seu interesse no depoimento; Norma 4-4.3 g) refere ser
desnecessario advertir ao entrevistado quanto ao seu direito ao siléncio ou ao direito de se
fazer acompanhar por um advogado; Norma 4-4.3 f) e sugere ao investigador que se faga
acompanhar por pessoa com credibilidade caso venha a tomar o depoimento de pessoa

previsivelmente hostil.

O Guidelines for the Appointmentand Performance of Defense Counsel in Death
Panalty Cases (Diretrizes para a Nomeagdo e Desempenho do Advogado de Defesa nos
Casos de Pena de Morte, tradugdo livre), se limita a orientagdo aos casos que podem resultar
na pena de morte, determinando um roteiro quanto a fun¢do do defensor na investigagao
defensiva, as provas e documentos que devem ser considerados a fim de tracar o perfil

historico do defendido.'

Além disso, a preocupagdo com da amplitude da defesa e da produgdo de provas ja
fez com que a propria Suprema Corte tivesse que anular decisdes apds discussdes sobre a
inexisténcia da defesa técnica efetiva, por ndo observados os direitos de defesa na fase de
investigacdo!®>. Percebe-se que a investigacdo defensiva nos EUA tem limites bem
determinados, sendo orientado pela ABA, visando uma postura ativa do advogado em busca
de provas, informagdes e elemento que auxiliem na defesa do sujeito passivo desde o inicio

da persecucao penal.

14 (ARAUJO, 2017. p.239)
1S (ARAUJO, 2017. p.237)
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3 INVESTIGACAO PRELIMINAR NO BRASIL

A investigacao criminal se realiza na fase pré-processual e busca apurar os fatos e sua
autoria a fim de fundamentar a instauragdo, ou nao, da agdo penal. A investigacao preliminar
tem por objetivo esclarecer os fatos que estao sendo imputados ao sujeito passivo, em busca
de verificar se sdo verdadeiros, e se ha indicios de autoria e materialidade suficientes para

que seja oferecida, ou ndo, a dentncia pelo Ministério Publico, a fim de iniciar a agdo penal.

Dessa forma, ¢ na investigagdo preliminar que ha o primeiro contato com as
testemunhas e o indiciado, que sdo ouvidas em sede policial, bem como ¢ nessa etapa que
sdo realizados laudos e pericias a fim de obter elementos probatdérios minimos que possam
formar a opinio delicti do representante do Ministério Publico e embasar a instauragao do
processo. Ou seja, sera através do acervo probatoério produzido na fase preliminar que o
parquet se convencera se ha, ou ndo, indicios de autoria e materialidade que possam

fundamentar o oferecimento da dentncia.

Nesse sentido, € possivel observar que a investigagdo preliminar também possui a
funcdo de evitar que inocentes tenham que vir a responder um processo criminal. Isso porque,
realiza uma peneira, a fim de impedir que se processe sujeitos que nao estdo relacionados
com o delito, uma vez que, so se torna processo os inquéritos que tem ao menos indicios de
autoria e materialidade. Tal funcdo ¢ de extrema importancia social, ja& que, mesmo que o
processo seja julgado improcedente, o individuo que responde a um processo criminal fica
para sempre marcado, principalmente por constar permanentemente um processo na sua
certiddo de antecedentes, o que levard a ser, muitas vezes, alvo de criticas e julgamentos da
sociedade. Além disso, essa peneira realizada pela investigagdo criminal visa ainda impedir

que o judicidrio invista tempo e dinheiro em uma a¢ao infundada.

Dessa forma, pode-se concluir que a investigagdo preliminar tem duas fungdes: a
funcdo procedimental, ou seja, preparatoria para a possivel instauragdo de um processo € a
funcdo garantista'®, de evitar que o sujeito passe por um processo, por esse estigma social,

desnecessariamente!”’.

16- O garantismo prevé que o direito penal deve ser a ultima ratio, depois que todos os demais ramos
do direito ndo solucionarem o conflito. Além disso, garante os direitos dos sujeitos passivos para
que estejam consoantes com o0s principios constitucionais e com o Estado Democratico de Direito.
(FERRAJOLL, 2002. p.75)

17" (LOPES JUNIOR, 2005, p.44/45).
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Assim, ¢ possivel constatar que quanto mais provas, mais fontes, quanto mais a fundo
se for ainda que na fase pré-processual, melhor e mais acertada serd a fundamentagdo do
Ministério Publico e a decisao do Magistrado sobre a dentncia, € também mais eficaz sera a

investigacdo preliminar ja que atingira as suas duas funcdes.

No Brasil, a investigagao criminal mais utilizada ¢ o inquérito policial. E por isso, o
usaremos de exemplo para retratar como ocorre a investigacdo no nosso ordenamento. Além
disso, sera observado como a defesa ndo tem a atuagdo necessaria nessa fase, € pouco

consegue influenciar nas decisdes de oferecimento e recebimento da dentncia.

3.1  OINQUERITO POLICIAL

O Inquérito Policial esta disposto no artigo 4° do CPP, e ¢ realizado pela Policia
Judiciaria'®. Ele pode se iniciar através de diversas hipoteses que estdo previstas no artigo 5°
do CPP. A primeira delas ¢ de oficio, mediante portaria, tendo a autoridade policial o
conhecimento de crime, ela mesma pode iniciar o inquérito policial. O caso mais comum no

Brasil de inquérito policial instaurado de oficio € o decorrente da prisdo em flagrante.

Também pode-se gerar um inquérito quando for requisitado pelo Ministério Publico,
uma vez que o Parquet é o titular da a¢io penal ptiblica'®, e ao ter o conhecimento do delito,
ele tem a obrigagdo de investiga-lo, podendo utilizar da Policia Judiciéria para tanto. Desse
modo, a policia deverd instaurar o inquérito, tendo o Ministério Publico a fun¢ao apenas de
determinar diligéncias a serem executadas e acompanhé-las quando achar necessario. Por
fim, também ¢é possivel que o inquérito policial se inicie em virtude de noticia-crime, através
da dentncia de um crime por qualquer um que tenha conhecimento dos fatos; ou a
requerimento do ofendido nas agdes incondicionadas; ou nas agdes condicionadas através de

representacao; ou nas agdes privadas pelo titular da acao.

'8 No Brasil a policia pode ser administrativa, tendo a finalidade de preservar a ordem piblica, o
patriménio e as pessoas, ou judicidria, que realiza investigagdes e auxilia nas diligéncias
relacionadas as atividades jurisdicionais criminais. Via de regra, a primeira fungao ¢ realizada pela
Policia Militar, enquanto a segunda pela Policia Civil.

A ac@o penal podera ser publica, ou seja, mediante iniciativa do Ministério Publico, sendo
incondicionada ou condicionada a representagdo do ofendido. A agdo penal poderd ser privada
quando prevista no tipo penal que sua iniciativa depende de queixa, ou subsididria da publica,
quando o Ministério Publico ficar inerte.

19

19



Apos instaurado devidamente o inquérito policial serdao realizados diversos atos que
visam constatar e averiguar o fato delituoso, em busca de indicios e provas que possam ajudar
a formar a convicgdo do oOrgdo acusatorio. Os artigos 6° ¢ 7° do CPP trazem um rol
exemplificativo de quais atos a autoridade policial podera executar, em busca da prova de
autoria e materialidade. Conforme art. 6°*“Logo que tiver conhecimento da pratica da infragao
penal, a autoridade policial devera: I- dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se
alterem o estado e conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais; I1- apreender
os objetos que tiverem relagdo com o fato, ap6s liberados pelos peritos criminais; II1- colher
todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; I'V- ouvir
o ofendido; V- ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo III do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado por duas
testemunhas que The tenham ouvido a leitura; VI- proceder a reconhecimento de pessoas e
coisas e a acareacoes; VII- determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito
e a quaisquer outras pericias; VIII - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo
datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar
a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condi¢ao
econOmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer
outros elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e carater; X -
colher informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma
deficiéncia e 0o nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado
pela pessoa presa.” Bem como o art. 7° diz que: “para verificar a possibilidade de haver a
infragdo sido praticada de determinado modo, a autoridade policial podera proceder a
reproducdo simulada dos fatos, desde que esta ndo contrariec a moralidade ou a ordem
publica”.

Ao fim do inquérito o delegado redige um relatorio realizando uma exposi¢ao do que
foi investigado, conforme artigo 10 do CPP. A autoridade tem em regra o prazo de dez dias
para o fim do inquérito se o imputado estiver preso, e trinta dias se estiver solto. No caso do
rito de toxico, artigo 51 da Lei 11343/06, o prazo sera de trinta dias para preso, € noventa
dias para solto, que podem vir a serem duplicados. Ap6s o retorno dos autos ao cartério, o
juiz encaminha o inquérito para o Ministério Publico que podera solicitar a realizagcdo de
mais diligéncias que entender serem necessarias (artigo 16 do CPP), ou se ja suficiente,
oferecer a denuincia no prazo legal (artigo 46 do CPP) ou, ainda, solicitar o arquivamento

(artigo 28 do CPP). Ademais, nos casos em que o investigado esta solto, conforme artigo 10,
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§3° a policia pode entregar os autos no cartorio mas solicitar sua devolugdo a delegacia nos
casos de dificil resolu¢do e alta complexidade. Contudo, o que se percebe hoje é que
independente do grau de complexidade dos inquéritos os prazos de conclusao do inquérito

policial vem sendo frequentemente prolongados, de forma massiva na pratica forense.

Dessa forma, por causa do prolongamento dos prazos, muitas vezes passam-se anos
até a instru¢do da acdo penal, o que pode vir a dificultar, em alguns casos, a defesa de produzir
provas, ficando muitas evidéncias encontradas no inquérito policial sem serem contraditas
dentro do processo. Deve-se deixar claro que existe a possibilidade da produgao antecipada
de provas no processo penal (art. 156, 225 e 366 CPP), mediante urgéncia e relevancia. Mas
nao sdo apenas essas provas consideradas urgentes ou relevantes que podem se perder com
o passar dos anos, outras provas também podem perecer com o tempo, como ¢ o caso das
testemunhas que podem nao se lembrar de tantos detalhes, ou até mesmo ndo serem

encontradas, ou ja terem falecido, podendo vir a prejudicar a defesa no processo.

Ademais, ¢ muito comum observar que as alegagdes do sujeito passivo a respeito do
ocorrido, do delito que lhe ¢ imputado, muitas vezes ¢ tomado como mentira pela policia, e

pouco se investiga sobre essa versao dos fatos dada pelo suspeito.

Outro aspecto que merece critica ¢ a auséncia de previsao legal a respeito do momento
em que o sujeito passivo se torna indiciado, e como tal procedimento deveria ser feito.
Indiciar ¢ a etapa em que o sujeito que foi alvo de uma noticia-crime (ou demais hipoteses)
se torna de fato um suspeito, e assim se torna sujeito de direitos. Conforme o artigo 5°, inciso
LXIII da CRFB/88 o interrogado tem direito a exercer o siléncio?’, ndo produzindo provas,
portanto, contra si, bem como de ter a assisténcia do advogado. Deve-se destacar que perante
a auséncia da previsao legal de qual momento o investigado se torna indiciado, e portanto,
sujeito de direitos, fica a cargo da autoridade policial determind-la conforme o bom senso.
Assim, hé a possibilidade de que ocorra arbitrariedades, como o sujeito passivo prestar seu
depoimento sem que saiba de seus direitos, € sem saber que esta sendo alvo da investigacao.
Nao ¢ raro nas audiéncias em juizo os acusados dizerem que no momento do depoimento na
delegacia acreditavam se tratar apenas de testemunhas, mas que depois de prestar os

esclarecimentos foram presos pela autoridade policial.

20" O termo acusado previsto no artigo 5°, inciso LXIII da CRFB/88 deve ser interpretado em sentido
amplo, como qualquer sujeito que teve uma imputagdo, acusagao em geral contra si. Sendo assim,
o termo acusado, também pode ser entendido como indiciado. (LOPES JUNIOR, 2005. p. 322)
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Salienta-se que o direito a um defensor na fase pré-processual ¢ optativo, uma vez
que a atuacdo da defesa, nessa etapa, fica limitada a assegurar que os direitos do indiciado
sejam respeitados, bem como que o procedimento ocorra em conformidade com as garantias
legais, podendo acompanhar a produgdo de provas, e pedir diligéncias a autoridade policial,

conforme artigo 14 do CPP.

Ha dois problemas que devem ser vistos até aqui neste contexto. O primeiro € que o
direito a defesa ¢ protegido constitucionalmente, e por isso, ndo deveria ser optativa a
constituicdo de um defensor na fase pré-processual, uma vez que a obrigatoriedade da
presenca do defensor pode diminuir as irregularidades realizadas no inquérito policial. Além
disso, o defensor poderia desde ja proteger os interesses do investigado, ja que o que sera
produzido em sede policial poderd, junto com as demais provas, influenciar e ajudar a formar
o convencimento do juiz. O segundo problema esta disposto no artigo 14 do CPP, em que
fica a cargo da autoridade policial realizar ou nio a diligéncia pedida pela defesa. E claro que
as requisicoes de diligéncias devem passar pelo juizo de admissibilidade das autoridades,
para o fim de evitar pedidos meramente protelatorios, bem como os infundados, evitando que
gaste tempo e dinheiro desnecessariamente. Contudo, o que vem acontecendo hoje na pratica,
¢ a maior facilidade o Ministério Publico de conseguir as diligéncias pleiteadas, em face dos
da defesa. Isso porque o Ministério Publico ¢ o autor da agdo, tem contato direto com a
policia, bem como goza de credibilidade e fé publica, sendo seus requerimentos quase que
aceitos de prontidao, sem um grande juizo de admissibilidade, enquanto os pedidos da Defesa
nao sdo tdo bem recepcionados. Tal fato pode estar relacionado em parte com a policia ndo
ser um 6rgdo imparcial, como serd tratado mais a frente, sendo a principal responsavel pelo
combate a criminalidade, muitas vezes vé apenas como bem sucedido os inquéritos que

resultem na comprovacgao dos indicios de materialidade e autoria.

Verifica-se uma nitida diferenca entre o poder da defesa e do Ministério Publico na
possibilidade de produzir provas. Isso faz com que a defesa pouco consiga influenciar na
opinio delicti formada pelo Parquet, nem refutar os indicios de autoria e materialidade. Por
fim, ainda nesta seara, cabe ressaltar que, por isso, atualmente a defesa vem executando seu
trabalho na fase pré-processual praticamente apenas de forma exdgena, através de Habeas

Corpus e mandado de seguranga, pouco atuando dentro do inquérito.?!

21 (LOPES JUNIOR, 2005, p.336)
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Observa-se portanto, que no inquérito policial a defesa ocupa um papel quase que
simbolico, sem conseguir participar de fato das investigagdes. Além disso, ¢ possivel
perceber que a producdo de provas e diligéncias requeridas pelo Ministério Publico sdo
prontamente atendidas, enquanto a defesa fica limitada a aprovagdo da autoridade policial.
Fica claro que o Parquet tem maior facilidade na produgdo de provas, elementos estes que
serdo utilizados para fundamentar o oferecimento e o recebimento da dentincia, sendo por
1sso, tdo importante a observagdo de principios processuais na fase também pré-processual,
uma vez que hé uma nitida disparidade entre as partes, ja que dificilmente a defesa consegue

produzir provas para refutar as provas produzidas pela acusacao.

Cabe lembrar que a primeira etapa do processo penal € o recebimento da denuncia
pelo magistrado. E a partir desse ato que o procedimento deixa de ser inquérito e se torna
processo. O recebimento da denuncia (ou queixa crime) esta previstos nos artigos 396, caput
e 399 do CPP, e podera ser rejeitada quando for manifestamente inepta, faltar pressuposto
processual ou condi¢do para a agdo penal, ou faltar justa causa para o exercicio da agdo penal,

conforme artigo 395 do CPP.

Pode-se observar que a falta de justa causa ¢ uma das possibilidades para se rejeitar a
denuncia, e a justa causa no direito penal consiste na presenca de indicios de autoria e
materialidade do fato delitivo. Portanto, podemos concluir que os elementos probatorios
produzidos no inquérito nao sao usados apenas para a formagdo da opinio delicti do
Ministério Publico, mas também no momento do recebimento da dentncia. E nesse ponto
que devemos destacar a importancia da defesa também ter acesso a producao de provas, uma
vez que o juiz tomard a decisdo de iniciar o processo apenas com as provas que levaram o
Ministério Publico ao oferecimento da denuncia. Esse recebimento ocorre de forma direta,
sem que haja nenhum tipo de audiéncia ou forma de defesa para refutar as provas produzidas,

diferente do que ocorre na Italia, como foi visto.
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4 A NECESSIDADE DA IMPLEMENTACAO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA
NO BRASIL

Como ja foi dito, a funcao probatdria do inquérito policial no Brasil ¢ a de formar a
convicgdo do 6rgao acusatorio, que decidird por oferecer a dentincia, ou pedir o arquivamento
do inquérito. Além disso, visa juntar provas de autoria e materialidade que fundamentarao a
decisdo de recebimento de denuincia, bem como poderdo ser utilizadas para firmar provas
produzidas durante a fase instrutoria. Ademais, a investigagao preliminar também exerce sua
funcdo social, de impedir que algum inocente responda por um processo criminal. Dessa
forma, ¢ possivel perceber que a influéncia do inquérito policial ¢ muito maior do que
meramente uma peca pré-processual, interferindo amplamente nas decisdes que serdo

tomadas na fase instrutéria.

Um exemplo claro dessa influéncia € a comparagao feita pelo Ministério Publico ou
pelo Juiz dos depoimentos prestados pelo acusado em sede policial e em juizo. E comum que
ocorra desses depoimentos serem contraditorios, levando a descredibilizar, em muitos casos,
o que foi dito perante o juiz, por levar a crer que seja mentira, um depoimento orientado pelo
defensor. Ou seja, ¢ possivel que um o depoimento prestado na delegacia tenha um peso
maior, aparentar maior veracidade, exatamente por ter ocorrido proximo ao momento do

delito e sem a orientagdo de um defensor.

Assim, a partir do momento que as provas produzidas em sede policial sdo
aproveitadas na ac¢do penal, passiveis de interferir nas decisdes processuais, as possiveis
irregularidades e ilegalidades que ocorreram durante a fase procedimental, podem vir a viciar
a a¢do penal. Ou seja, se uma prova foi obtida através de um vicio, j& que nao foi produzida
sob o crivo da ampla defesa e do contraditorio, ela pode vir a ser aproveitada dentro do

processo, também o viciando.

No capitulo sobre inquérito policial, ficou claro a nitida limitacdo da atuac¢do da
defesa no inquérito policial, e como seria necessaria a maior possibilidade de participagdo do
defensor nos atos pré-processuais como forma de garantir a veracidade do que foi produzido,
aumentando ainda mais a credibilidade das provas produzidas pela autoridade policial. Mas,
além dessa extensao no poder da defesa dentro do inquérito policial, se faz necessario hoje,
no Brasil, a implementacao da investigagcdo defensiva, como forma de proteger os interesses

do sujeito passivo, bem como as garantias constitucionais do devido processo legal, da
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paridade de armas, do contraditorio e da ampla defesa. Além disso, a investigacdo defensiva

¢ uma forma de fortalecer o sistema acusatorio € o Estado Democratico de Direito.

Observa-se portanto a necessidade da implementacao da investigacao defensiva ainda
que a investigagdo seja feita pela autoridade policial, e ndo pelo Ministério Publico, que ¢ o
orgao acusatorio. Isso porque, como ja foi demonstrado ha uma disparidade de influéncia no
inquérito entre a defesa e o Ministério Publico, sendo a produgdo probatoria mais voltada
para a acusagdo. Até porque, a autoridade policial € a responsavel também pela seguranca
publica e por isso, estdo envolvidos diariamente em ocorréncias criminais, conhecendo os
criminosos, o que faz com que os agentes almejem, muitas vezes, provar que o indiciado é o
responsavel pelo delito. Por isso, a autoridade policial, ndo pode ser vista como um 6rgao
imparcial, necessitando que a defesa também possa realizar a investigagdo autbnoma, como

forma de garantir uma investigagao que traga todo o arcabougo de provas possiveis.

Em suma, sabe-se que por forca do artigo 155 previsto no Coédigo de Processo Penal,
nenhuma condenagao podera ser baseada apenas nas provas produzidas no inquérito policial.
Contudo, hoje quase sempre as provas que levardo a formacgdo da motivagdo do juiz sdo as
provas produzidas no inquérito policial reafirmadas nas audiéncias de instru¢do através dos
depoimentos e dos interrogatérios. Pouco se tem de novas producdes de provas, € novos
requerimentos, o que ocorre ¢ uma reafirmagdo das provas ja produzidas da fase pré-
processual. Por isso, ¢ de suma importancia que se possibilite que a defesa também produza
provas nessa fase, quando os fatos ainda estdo 'frescos', e os indicios e provas mais faceis
portanto, se serem produzidos. A seguir sera observado os amparos normativos da

investigacdo defensiva no direito constitucional e no direito internacional.

4.1 O AMPARO NORMATIVO CONSTITUCIONAL E NO DIREITO
INTERNACIONAL

O devido processo legal esta disposto no artigo 5°, LIV da CRFB/88 e Conforme
Alexandre de Moraes “configura dupla prote¢dao ao individuo, atuando tanto no ambito
material de protecdo ao direito de liberdade e propriedade quanto ao ambito formal, ao
assegurar-lhe paridade total de contradi¢des com o Estado-persecutor e plenitude de defesa”??
E através do devido processo legal que serfio respeitados todos os direitos do sujeito passivo,

evitando arbitrariedade, bem como, preservando a regularidade de um processo penal.

22 (Constitui¢io do Brasil Interpretada, p.360.)

25



Observa-se que um dos aspectos do devido processo legal ¢ assegurar a plenitude da defesa.
Faz-se aqui uma pausa, para refletir: a fase pré-processual que antecede o processo, se torna
parte da instru¢dao, uma vez que as provas produzidas na fase preliminar sdo usadas para
provar a materialidade e ajudam a reafirmar as provas de autoria produzidas em juizo. Desse
modo, a investigacdo preliminar ndo se desliga completamente do processo, ndo ha um
rompimento, ela se une a instrugdo probatdria, servindo como mais um refor¢o das provas
produzidas em juizo. Assim sendo, a investigacao preliminar se torna parte probatéria, e por

isso deve ser garantido o direito vasto de defesa também nessa fase.

Por isso, a investigagdo defensiva seria de grande importancia, como forma de
ampliar o direito a defesa, podendo de fato contra golpear as acusacdes desde a denuncia,
podendo realizar desde o inicio sua linha defensiva, evitando que se inicie uma agdo penal
fundada apenas em elementos probatérios da acusacdo. A verdade, ¢ que havendo a
possibilidade de se provar a inocéncia, a falta de autoria ou materialidade, esta deve ser

provada o mais rapido possivel, para que se tire a espada da justi¢a da cabeca do cidadao.

Nesta seara se torna imprescindivel respeitar os principios do contraditorio e da ampla
defesa na investigagdo preliminar. Além disso, por mais que ndo haja previsdo expressa da
investigacao defensiva no ordenamento juridico, ela também nao ¢ vedada, e conforme o
principio da legalidade, pode-se realizar tudo aquilo que a lei ndo proibe, além de sua
necessidade encontrar amparo nos principios constitucionais € nas normas de direito

internacional.

O principio do contraditorio previsto no artigo 5°, LV da CRFB/88 significa a
possibilidade das partes participarem e influenciarem dentro do processo, que sejam ouvidas
e possam realizar seus pedidos. Sabe-se para que se tenha o contraditério é necessario que se
tenham partes, contudo na investigacao preliminar o indiciado ainda nado ¢ acusado, nao
sendo parte propriamente dita. Contudo, se o Ministério Publico apresenta uma dentincia
contra o indiciado, no qual o juiz tomara a decisdo de recebé-la ou ndo, o juiz exerce sua
fun¢do julgadora, ouvindo apenas uma parte, deixando o outro interessado sem poder
influenciar em tal decisdo. Por mais que a autoridade policial deva reportar qualquer
informacao e prova, independente de ser benéfica para o indiciado, a defesa poderia trazer

alguma prova diferente que fosse capaz de ajudar a formar a convic¢ao do Magistrado.

A auséncia de uma fase intermediaria entre a fase pré-processual e o recebimento da
dentincia ¢ um grave problema do procedimento processual penal. Seria de suma

importancia, assim como ocorre na Italia, que a houvesse uma audiéncia preliminar, em que
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ambas as partes poderiam expor suas provas para o convencimento do juiz a respeito da
instauracdo ou ndo da acdo penal. Hoje o que antecede o recebimento da denuncia € o seu
oferecimento, com as exposi¢des € narrativas da acusagdo, sem direito ao contraditorio. No
Brasil ja ocorre, de forma nao tao eficaz, alguns exemplos de fases intermedidrias, como ¢ o
caso da “Defesa Preliminar” nos casos de crimes de funcionarios publicos (artigo 513 do

CPP) e no rito de toxicos (artigo 55 da lei 11343/06)%.

Ademais, sabe-se que o Sistema Acusatorio € mais justo, imparcial e compativel com
o Estado Democratico de Direito. Assim sendo, para que se tenha um Sistema Acusatdrio €
necessario a bilateralidade das partes, que podem conduzir através dos meios legais a decisdo
final do julgador. Por isso, se faz necessario para que se tenha uma persecucdo penal
inteiramente acusatoria, que se tenha o contraditdrio presente na investigacao preliminar. Por
fim, cabe ressaltar que o contraditdrio € mais que o direito de produzir provas e contestar as
provas produzidas pelo opositor, ¢ também a possibilidade de ambas as partes influenciarem

o julgador, tendo as mesmas possibilidades?.

A ampla defesa, também prevista no artigo 5°, LV da CRFB/88 significa dar a
possibilidade do acusado trazer ao processo todos os elementos para realizar sua defesa.
Abrange nao apenas a possibilidade de produzir provas, como também de ter direito a defesa
técnica e a assisténcia juridica integral e gratuita, a possibilidade de se defender de todas as

acusagdes, enfim, tudo o que circunda a efetividade do direito a defesa®.

A ampla defesa e o contraditorio sdo essenciais para que a paridade de armas seja
efetivada, segundo Luigi Ferrajoli: “para que a disputa se desenvolva lealmente e com
paridade de armas, ¢ necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em
primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da
acusacao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo o estado e
grau de procedimento e em relagdo a cada ao probatdrio singular, das averiguagdes judiciarias
e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e

arrecadacdes”?°

Por mais que a defesa hoje ndo seja obrigatéria na fase pré-processual, a verdade ¢

que o advogado ¢ considerado indispensavel para a administracao da justica, conforme artigo

23 (LOPES JUNIOR, 2005. p.171)
24 (ROVEGNO, p. 256-259)

25 (ROVEGNO, p. 269-270)

26 (FERRAJOLL 2002. p.490)
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133 da CRFB/88. A defesa ¢ a garantia de que o imputado tera seus direitos preservados,

observando o devido processo legal.

Além dos dispositivos constitucionais, as normas internacionais, que foram
incorporadas ao sistema juridico interno brasileiro, justificam e legitimam a implementacao
da investigacdo defensiva, sendo necessaria para a execucao de um julgamento justo. A
primeira das normas ¢ o artigo XI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que diz
que: “todo ser humano acusado de um ato delituoso (...) em julgamento publico no qual lhe
tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”. Observa-se que o
acusado, aqui, estd sendo usado no sentido /ato sensu, ou seja, ndo se refere a0 momento
apenas processual, apos o recebimento da denuncia, cabendo desde o momento que foi

suspeito de um crime que seja dado a possibilidade da defesa.

Em segundo, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), em seu
artigo 14, 3, b, da o direito de “dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua
defesa” e no artigo 14, 3, de “obter o comparecimento e o interrogatério das testemunhas de
defesa nas mesmas condi¢cdes de que dispde a acusagdo”. Ora, o que se tem hoje ¢ a nitida
disparidade de armas entre a acusacdo e a defesa na investigacdo preliminar. A defesa nao
pode realizar uma investigacao, enquanto o Ministério Publico e a Policia Judiciaria realizam
a investigagdo quase que juntos, tendo o 6rgdo ministerial o poder de exigir diligéncias
enquanto a defesa deve solicitar a autoridade policial. Além disso, sabe-se que a investigacao
policial ocorre com o viés acusatorio, procurando indicios incriminatérios, € nao
absolutdrios. Ademais, a defesa nao se encontra nas mesmas condigdes de produgdo de prova

que a acusagao.

Em terceiro a Convengdo Americana de Direitos Humanos, (Pacto de Sao José¢ da
Costa Rica — 1969), em seu artigo 8, 2, ¢ determina a “concessao ao acusado do tempo e dos
meios necessarios a preparagao de sua defesa” e no artigo 8, 2, d dispde sobre o “direito da
defesa de (...) obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam lancar luz sobre os fatos”. Também ¢ nesse sentido o Estatuto de Roma do Tribunal
Internacional, em seu artigo 67, 1, b, trazendo na letra e a possibilidade de “apresentar defesa

e a oferecer qualquer outra prova admissivel, de acordo com o presente Estatuto”?’.

27 (DIAS, 2019, p. 42-43)
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E possivel verificar a necessidade da aplicagdo dos principios oriundos da
constitui¢do e das orientagdes das normas internacionais, uma vez que desde ja o investigado

se torna sujeito de direitos. E nesse sentido o entendimento de Marta Saad:

(...) que o envolvido em inquérito policial deve ser reconhecido como
sujeito ou titular de direitos, sujeito do procedimento e ndo apenas sujeito
ao procedimento, verdadeiro titular de direitos que dentro dele exerce. O
individuo ¢, alias sujeito de direitos sempre, ndo importa em que estagio o
procedimento se encontre. Os direitos e garantias constitucionais ndo tém
limites especiais nem obedecem a procedimentos, simplesmente devem ser

obedecidos sempre. (SAAD, 2004, p.205-206)

Assim, deveriamos tomar como exemplo o que j& ocorre no codigo de processo penal
italiano em seu artigo 61, e aplicar para o indiciado os mesmos principios aplicados ao

acusado.

Se os principios constitucionais norteiam todo o ordenamento juridico, efetivando o
Estado Democrético de Direito, fazendo com que o exercicio do direito seja baseado na razao
e na justica, eles devem ser aplicados a todo o momento, desde o inicio do procedimento,

para que as garantias do sujeito sejam asseguradas desde entdo.
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5 PROVIMENTO N° 188/18 DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DE
ADVOGADOS DO BRASIL (CFOAB)

O Provimento n° 188/18- CFOAB, versa sobre a investigagdao defensiva no Brasil de
maneira detalhada, trazendo a forma, as técnicas, e a amplitude da atuacdo da defesa na fase
pré-processual. Cabe ressaltar, que mesmo com a existéncia da possibilidade da OAB editar
provimentos (artigo 54, V, da Lei 8906/94), continua sendo exclusiva a competéncia
legislativa da Unido (artigo 22, I da CRFB/88). Dessa forma, ainda existe a necessidade de

uma lei que regule a investigacdo defensiva, servindo tal provimento como uma orientagao.

Os artigos iniciais do provimento tem por objetivo explicar o que € a investigagdo
defensiva, podendo atuar na fase pré-processual, visando obter provas para tutelar o direito

do sujeito passivo.

O artigo 4°, traz as diligéncias que poderdo ser executadas pelo defensor conforme:
“podera o advogado, na conducdo da investigagcdo defensiva, promover diretamente todas as
diligéncias investigatdrias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de
depoimentos, pesquisa e obtencao de dados e informagdes disponiveis em 6rgao publicos ou
privados, determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar reconstituigdes,
ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdi¢ao.” Tal artigo traz autonomia para a defesa,
tendo uma investigacdo a parte dos 6rgdos estatais, podendo inclusive utilizar de detetives

particulares, peritos, técnicos, entre outros colaboradores.

Ja o artigo 5° dispde que defensor deve agir preservando o sigilo e observando os

direitos e garantias individuais.

Em seguida o artigo 6° versa sobre o defensor ndo ter o dever de informar as
autoridades competentes os fatos investigados. Nessa seara, entende-se que a defesa tem
liberdade para informar apenas as provas que lhe sdo convenientes, ndo sendo obrigado a
entregar todo o acervo probatdrio obtido, respeitando o principio da ndo autoincriminagao,

até porque ha a investigagao paralela sendo realizada pela policia.

Por fim, o artigo 7° afirma que a investigagao defensiva ¢ um ato legitimo da defesa,
e por isso, ndo pode receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades. Fica
claro a inten¢do da lei de dar maior autonomia e liberdade ao defensor para se libertar da

subordinag¢do em que se encontra em relagdo aos 0rgaos estatais na investigacao criminal.
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Pode-se observar que o provimento ¢ um bom inicio da matéria no Brasil, podendo
servir como base para futuras legislagdes, pois traz uma visdo funcional, determinando os
limites da atuagdo, e a maneira como ela podera ocorrer, tentando evitar lacunas que

poderiam deixar o exercicio da investigacdo defensiva sob o crivo das autoridades.
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6 A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO NOVO CPP

A investigacdo Defensiva ndo tem previsdo legal no Brasil, todavia, o projeto do

Novo Cédigo de Processo Penal®®

, traz no artigo 13 a previsao de tal instituto, conforme
disposto: “¢ facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de
outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova
em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. § 1° As entrevistas realizadas
na forma do caput deste artigo deverado ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetos
e do consentimento formal das pessoas ouvidas. § 2° A vitima ndo podera ser interpelada
para os fins de investigacdo defensiva, salvo se houver autoriza¢do do juiz das garantias,
sempre resguardado o seu consentimento. § 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, o juiz das
garantias poderd, se for o caso, fixar condi¢des para a realizacdo da entrevista. § 4° Os pedidos
de entrevista deverao 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. § 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo
responderao civil, criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos.”

O legislador trouxe a possibilidade do defensor “tomar a iniciativa de identificar
fontes de prova em favor de sua defesa”, contudo, o artigo tem seu foco principal na produgao
de prova através da colheita de depoimentos. Permite a oitiva de testemunhas (ressalvadas as
vitimas, que devem ter autorizacdo do Juiz de Garantias), desde que ocorra de forma
consentida, discreta, em dias Uteis e no horario comercial. Observa-se que segue a mesma
linha do Codigo Italiano, que nao atribui o poder coercitivo a defesa.

Nao ¢ somente neste aspecto que ha semelhangas com o ordenamento Italiano.
Segundo o paragrafo quinto do artigo®’, fica a cargo da autoridade policial decidir pela
juntada, ou ndo, do material produzido pela defesa no inquérito. Conforme a teoria da
canalizagdo, para os atos da investigacdo defensiva terem validade juridica, eles devem
passar pelo crivo da autoridade estatal (que na Italia era o Ministério Publico, e aqui no Brasil
a Autoridade Policial). Tal teoria faz com que a investigacdo defensiva fique ainda limitada
a interferir de fato na fase pré-processual, descredibilizando as provas constituidas pela

defesa por ndo ser um 6rgao estatal e por ndo ser imparcial. Contudo, a investigacao defensiva

28 Projeto n° 8045/2010.
2% 0 texto original do projeto nio previa tal artigo, ndo havendo a subordinagio da validade das
provas produzidas pela defesa ao crivo da autoridade policial.
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deve ocorrer de forma autonoma, independente e paralela, e por isso ndo deveria necessitar
da autorizacdo da Autoridade Policial, até porque, traz os mesmos problemas relatados
referentes ao artigo 14 do atual CPP3°.

Contudo, assim como na Italia é possivel recorrer das decisdes tomadas contrarias ao
pedido da defesa. No caso em questdo, caso seja negada a juntada pela autoridade policial,
ou negada a validade dos elementos provenientes da investigagdo, ¢ possivel recorrer ao
Orgdo Ministerial, dono da agfio penal. Caso também seja negado pelo Parquet é possivel
recorrer ao Juiz®'.

Outro aspecto importante esta no caput do artigo 13, em que diz que a investigacao
defensiva podera ser realizada por defensor publico. Isso porque, grande parte dos sujeitos
passivos na persecucdo penal sao hipossuficientes, e ndo teriam condi¢des financeiras para
contratar um advogado particular. Dessa forma, caso a Defensoria ndo pudesse atuar
realizando tal funcdo, haveria uma grave ofensa ao principio da igualdade e ao acesso a
justica. Contudo, cabe ressaltar que a possibilidade da defensoria publica atuar na fase pré-
processual ndo ¢ uma novidade em si, uma vez que, o artigo 306 do atual CPP prevé a atuagao
do 6rgao no caso de prisao em flagrante, ndo tendo o porqué ndo poder atuar também na parte
investigativa.

Diante disso, ¢ possivel observar que e o NCPP traz o instituto da investigacao
defensiva, mostrando que tal matéria ¢ importante e deve ser regulada pela legislagdo
brasileira, como forma de defesa das garantias processuais e constitucionais. Contudo, a
regulagdo disposta ndo foi suficiente, pois foca muito na prova oral, ndo especificando como
seriam produzidas as provas técnicas, pericias, entradas em estabelecimentos, a utilizagado de
assistente técnico e detetive particular. A atuacdo e os limites da investigacdo defensiva
devem ser destrinchadas, a fim de evitar com que se limite os poderes dos defensores, bem
como que fiquem as atividades da defesa restritas ao que os 6rgaos estatais e a jurisprudéncia

entendam ser de sua competéncia.

39 Vide topico 3.1
31 (DIAS, 2019, p.68-69)
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7 A INVESTIGACAO DEFENSIVA E O PACOTE ANTI CRIME

A lei 13964/19, também conhecida como Pacote Anti Crime trouxe algumas
mudancas no Cddigo de Processo Penal. Dentre as alteracdes que cabem no assunto deste

trabalho tem duas de maior destaque, a ampliacao do direito de defesa e o Juiz de Garantias.

O Juiz de Garantias atua na fase pré-processual, sendo um juiz diverso daquele que
atuard na instru¢do e no julgamento, e tem por objetivo aumentar a imparcialidade do

Magistrado, que deixara de ser prevento™?.

Sabe-se que o instituto do Juiz de Garantias foi suspenso>® pelo Ministro Luiz Fux?*
até ser referendada no Plenario da Corte, mas € necessario que se estude tal instituto, para
ver as mudangas que serdo trazidas na fase pré-processual, e a importancia da investigacao

defensiva nessa nova realidade.

O Artigo 3°-A do CPP determina que: “o processo penal tera estrutura acusatoria,
vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatéria do

orgao de acusacao”.

O Artigo 3°-B do CPP versa sobre a responsabilidade do juiz de garantias, que deve
verificar a legalidade da investigacao criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais que

necessitam autorizacao prévia do Judiciario.

Assim a funcdo do Juiz de Garantias ¢ limitada, porém de suma importancia.
Conforme Aury Lopes Junior, “o perfil ideal do juiz ndo ¢ como investigador ou instrutor,
mas como controlador da legalidade e garantidor do respeito aos direitos fundamentais do
sujeito passivo™®. E ele que certificara que a investigacio estd ocorrendo dentro dos

parametros legais, sem arbitrariedade, conforme o Estado Democratico de Direito.

32O critério para resolver o conflito de competéncia, quando mais de um juiz é competente em razio
da matéria ou lugar, conforme o artigo 83 do CPP, serd a prevencdo. Ou seja, o juiz que tera
tomado conhecimento primeiro dos fatos, atuado na fase pré-processual, sera o juiz competente.
Acredita-se que o juiz prevento fere a imparcialidade, uma vez que, o juiz ja tera formado uma
opinido para fundamentar as decisdes tomadas na fase pré-processual, o que muito facilmente
poderé influenciar nas decisdes a serem tomadas na fase processual. (LOPES JUNIOR, 2005. p.
165)

33 ADI 6.288, 6.299, 6.300 ¢ 6.305.

3% Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal

35 (LOPES JUNIOR, 2005, p. 163)
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Sob essa perspectiva, a leitura dos artigos, percebe-se que o legislador esta visando
proteger o sujeito passivo, sob a defesa do sistema acusatorio. Contudo, hoje, no Brasil, ha
uma discussdo sobre o sistema brasileiro, se seria misto ou acusatorio. Parte da doutrina
acredita que a fase pré-processual ainda ocorre de maneira inquisitiva, por ndo respeitar os
direitos da ampla defesa e, principalmente do contraditério. Contudo, observa-se a
preocupacao do legislador em dizer que o processo penal devera seguir a estrutura acusatoria,
logo em seguida explicando a atuacdo do juiz na fase pré-processual, o que leva a
interpretagdo de que o sistema acusatdrio também devera prevalecer na investigagdo, ou seja,
em toda a persecucdo penal. Sabe-se que para que se tenha um sistema acusatorio ¢ necessario
que o juiz seja imparcial, afastado do 6rgao acusatério, devendo haver a participagao das
partes em todo o processo, sob o crivo do contraditorio, como forma de garantir que ambas

as partes consigam influenciar o juiz na sua decisao.

E nesse sentido que deve-se interpretar as mudancas trazidas pelo pacote anti crime.
Os incisos XV e XVII, do artigo 3-B do CPP, versam sobre o direito do sujeito passivo e da
defesa de ter acesso a todas as provas (que ndo sigilosas) produzidas na fase da investigagao
criminal, bem como a possibilidade da admissao de um assistente técnico para acompanhar
a produgio da pericia. E possivel perceber o intuito de aumentar a presenca da defesa dentro
da fase pré-processual, como forma de promover o sistema acusatorio, junto com o Juiz de

Garantias.

Deve-se ainda analisar o artigo 3°-C do CPP, que traz informagdes importantes sobre
a divisdo entre o juiz de garantia e o juiz da instrucdo. O pardgrafo terceiro do referido artigo
diz que: Os autos que compdem as matérias de competéncia do juiz das garantias ficarao
acautelados na secretaria desse juizo, a disposicao do Ministério Publico e da defesa, e ndo
serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instru¢do e julgamento,
ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obten¢do de provas
ou de antecipagao de provas, que deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.Ja o

pardgrafo quarto assegura ambas as partes a terem acesso aos autos no juizo de garantias.

A previsao no CPP do juiz de instrugdo ndo ter contato com as provas produzidas no
inquérito, com excecao das que ndo podem ser reproduzidas, preserva a imparcialidade do
juiz. Isso porque, a critica que se faz ao juiz prevento ¢ exatamente que ele ja foi convencido
pelo acervo probatorio produzido na fase pré-processual de que ha ao minimo indicios de
materialidade e autoria para dar prosseguimento ao processo, devendo portanto, a defesa, na

instrucao convencé-lo do contrario. J& a nova previsao legal evita o contato do julgador com
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essas provas, fazendo com que as partes iniciem em igualdade, uma vez que o juiz ainda nao

foi convencido de nada.

Além disso, o fato desses acervos nao poderem ser utilizados no processo preserva o
contraditério, ja que provas produzidas na fase de investigagdo, principalmente nas
delegacias, ndo se submetem ao crivo do juiz, o que pode levar a ilegalidade de algumas
provas. Assim, apenas o que foi produzido observando o principio do contraditorio sera

considerado pelo juiz da instrugao.

Observa-se portanto, novamente, a preocupacao do legislador em garantir que as
provas produzidas na fase pré-processual ndo sejam responsaveis por motivar a decisdo do
juiz. Isso demonstra que essas provas sao mais frageis, ja que nao foram obtidas resguardando
o direito do contraditorio e da ampla defesa. Ou seja, o proprio legislador confirma que tais
provas necessitam de serem reafirmadas, uma vez que foram produzidas sem observar os
direitos do sujeito passivo, essenciais para que se tenha um julgamento justo e mais proximo
da verdade. Assim, conclui-se ser cada vez mais essencial a participagao efetiva da defesa na
fase pré-processual para que se produzam provas cada vez mais confiaveis. Até porque, nao
se pode esquecer que mesmo que as provas produzidas na fase pré-processual ndo sejam
usadas na fase processual, elas sdo importantes, uma vez que serao elas que irdo ser utilizadas
na motiva¢ao do Ministério Publico para o oferecimento ou ndo da dentncia e do Juiz para

o recebimento da mesma.

Ademais, o artigo 14-A do CPP traz a obrigatoriedade da constitui¢do de um defensor
na fase pré-processual, em investigacdes criminais que envolvam membros da seguranga
publica ou das forgas armadas que estejam sendo acusados da pratica de determinadas
condutas com carater letal, sejam consumadas ou tentadas. Esse artigo inova principalmente
no que tange a indispensabilidade do defensor na investigagdo criminal. Deve-se questionar
porque tal obrigatoriedade foi inserida nesse artigo. Entendo que o legislador, frente a
complexidade e a importancia desses crimes, achou necessario que a defesa estivesse
presente desde o inicio, como garantia da observacao da legalidade dos atos provenientes dos
orgaos estatais e a possibilidade de se defender desde o inicio. Mesmo que nao tenha sido
essa a intencdo do legislador, o que se pode concluir ¢ que por algum motivo entendeu ser
necessario que a defesa esteja presente, como forma de prote¢do ao sujeito passivo. Nesta
seara, também deveria ser aplicado a indispensabilidade da defesa na investigacao criminal
para os demais crimes, uma vez que, visa proteger o sujeito passivo. Contudo, a lei ndo

estipula qual seria a fungdo desse defensor, sendo obrigado sua presenga, mas ao que parece,
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ficando limitada a atua¢ao minima, como ja ocorre na participagdo optativa do defensor na

fase pré-processual.

As referidas novidades trazidas pelo pacote anticrime, com o propoésito de garantir a
imparcialidade do juiz e ampliar a atuacdo da defesa na investigacdo preliminar, ¢ uma
demonstracao da necessidade de mudangas para que a investigacao criminal no Brasil ocorra
dentro dos moldes do sistema acusatorio. Além disso, demonstra a preocupagdo em garantir
os direitos do sujeito passivo, ou seja, ja estd sendo visto pelos legisladores brasileiros que
ha a necessidade da protecdo e promulgacdo dos direitos constitucionais em todo o

procedimento, em toda a persecu¢ao penal, como forma de assegurar o devido processo legal.

O pacote anticrime teria sido uma grande oportunidade de implementagdo da
investigacdo defensiva no Brasil, uma vez que o Juiz de Garantias modificard muito a
dinamica na teoria e na pratica do judiciario. Além disso, a lei 13964/19 mostra a importancia

da presenca do defensor na fase preliminar, mas versa sobre o assunto de forma muito timida.

37



8 CONCLUSAO

Este presente trabalho demonstrou que a investigagdo tem duas fungdes, a
procedimental e a social. A fun¢do procedimental se refere a busca da verdade dos fatos, a
fim de formar a convic¢@o do 6rgdo acusatorio, que decidird por oferecer a dentincia, ou pedir
o arquivamento do inquérito. Também visa juntar provas de autoria e materialidade que
fundamentardo a decisdo de recebimento de denlincia, bem como poderao ser utilizadas para
firmar provas produzidas durante a fase instrutdria. Ja a funcgao social consiste em evitar que

um inocente venha a responder, desnecessariamente, um processo criminal.

A partir disso, foi possivel constatar que as fungdes da investigagdo preliminar sdao
mais satisfeitas quanto mais acervo probatorio se ¢ obtido, uma vez que as decisoes do
Ministério Publico e do Magistrado passam a ter mais fontes para serem fundamentadas.
Dessa forma, necessario se faz que a defesa, a fim de que se consiga atingir as finalidades da
investigacdo de forma 6tima, possa também produzir provas, para que se obtenha 0 maximo
possivel de fontes que serdo utilizadas para formar o convencimento do parguet € do juiz.
Ademais, quanto mais informacdes, documentos, testemunhos, enfim, quanto maior o

conjunto probatdrio, melhor sera a reconstrugado do fato.

Além disso, foi possivel perceber a necessidade a ampliagcdo da atividade da defesa,
que hoje exerce um papel irrisorio na fase pré-processual. O inquérito, o tipo de investigacao
mais utilizado no Brasil, realizado pela Policia Judicidria ndo ¢ imparcial. Isso porque, a
policia atua na seguranga publica, sabendo quem sdo os criminosos, querendo que se encontre
provas para confirmar a autoria do delito. Além disso, o Ministério Publico exige diligéncias
a serem realizadas, enquanto os pedidos da defesa ficam a cargo da autorizagdo da autoridade
policial, ficando nitida a disparidade de armas na fase pré-processual. Por fim, a presenga da
defesa sequer ¢ obrigatoria nessa fase, o que facilita e muito para ocorra possiveis
irregularidades e ilegalidades na producdo de provas, ficando desde ja comprometido o

direito da ampla defesa e do contraditério.

Neste aspecto, foi possivel concluir que mesmo que as provas obtidas na fase
preliminar ndo podem por si s6 fundamentar uma decisdo condenatoria, isso nao faz do
acervo probatorio obtido nas investigagdes menos importantes, uma vez que essas provas sao

capazes de fundamentar as decisdes que dao inicio a fase procedimental.
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Chegou-se a discussao sobre o sistema brasileiro, sendo um sistema misto ou
acusatorio. Nao sendo essa discussdo o alvo deste trabalho, o que concluiu-se foi que os
principios do contraditorio e da ampla defesa, basilares do direito penal brasileiro nao sao
respeitados na fase pré-processual, prejudicando inclusive a aplicacdo efetiva desse principio
na fase processual, uma vez que nao ha o desligamento das provas obtidas nas duas fases.
Além disso, foi mostrado a importancia de tais principios serem respeitados desde o inicio

como forma de obter um julgamento mais justo e eficaz.

Foi inclusive, a observancia dos direitos individuais do sujeito passivo que levaram a
investigacdo defensiva a ser amplamente utilizada na Itdlia e nos Estados Unidos, paises em
que se tem uma grande preocupagao com a manuten¢ao do sistema acusatorio, com a atuagao
das partes como produtoras das provas, e com a garantia do direito de defesa. Os
procedimentos realizados nos sistemas desses paises, ainda que as realidades juridicas sejam
muito diferentes, mostram que € possivel a realizagdo da investigacao feita pela defesa, sem
que afete a busca pela verdade, sendo muito pelo ao contrario, uma forma de tentar elucidar

0s casos cada vez mais cedo.

Desse modo, viu-se necessario o respeito aos principios do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, frente a influéncia do acervo probatorio adquirido na fase
pré-processual na fase processual. Ademais, foi possivel perceber que as normas
internacionais de direitos humanos, prevéem a defesa ampla do acusado ainda na fase pré-
processual, como forma de proteger os direitos do individuo. Conclui-se ainda, que os
direitos e garantias do individuo, previstas na constituicdo federal, deveriam ser respeitados
a todo momento, ndo devendo haver limitacdes a quais momentos devem ser aplicados.
Assim, a investigagcdo defensiva atuaria como forma de proporcionar a paridade de armas,
garantindo o direito a defesa desde o inicio da persecugdo penal, proporcionando a

efetividade do sistema acusatorio.

Por fim, foram analisados o Novo CPP (onde hé a previsao da investigacao defensiva)
e a Lei Anti Crime (onde h4d a atuacdo da defesa na fase pré-processual). Tais
regulamenta¢des mostram que o proprio legislador brasileiro tem entendido ser cada vez mais
essencial a atuacdo da defesa na fase pré-processual como forma de garantir os direitos
individuais do sujeito passivo, bem como que os procedimentos ocorram dentro das
regularidades legais. O fato ¢ que a defesa tem o papel de suma importancia que ¢ o de
defender o interesse do acusado, e assim sendo, quanto mais a defesa possa atuar dentro do

procedimento penal, mais os interesses do acusado serdo respeitados, € por consequéncia, os
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direitos do devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa e da paridade de armas,

0 que so pode vir a ser benéfico para o sistema processual penal brasileiro.
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