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RESUMO

A presente dissertacdo aborda o tema investigacdo criminal defensiva, a qual € um direito
fundamental a disposicdo da defesa técnica para a producdo da prova por autoridade propria
no curso da persecucdo penal para um modelo do justo processo penal. A partir dessa
premissa, para a contextualizacdo do tema, a pesquisa se utiliza do suporte tedrico da Teoria
do Garantismo Penal a qual sustenta, dentre 0s seus axiomas o direito a prova e ao
contraditério, os quais constituem direitos fundamentais do imputado, o que sdo 0s objetivos
da investigacdo criminal defensiva. O estudo prossegue com a finalidade de sacar o principio
da paridade de armas no processo penal do principio do contraditorio, a partir do art.5, 82° da
Constituicdo Federal, a qual € uma norma de clausula de abertura constitucional. O trabalho
se debruca sobre o contraditério e a ampla defesa no inquérito policial, com as propostas de
autores contrarios e favoraveis, em uma analise doutrinaria e as perspectivas de futuro. Por
outro lado, h& uma corrente que sustenta o contraditério diferido na primeira fase da
persecucdo penal. Apresenta-se um panorama dogmatico, tedrico e pratico da prova no
processo penal para trazer ao debate a finalidade e a validade da prova para a investigacdo
criminal defensiva. Por isso, € importante trazer a baila a cadeia de custddia da prova e seus
reflexos no inquérito policial, como direito fundamental & prova licita. Nessa linha de
raciocinio, € relevante estabelecer a validade da prova produzida diretamente pela defesa, haja
vista que a producdo da prova esta intimamente relacionada aos sistemas de persecucao penal.
Além disso, faz breves apontamentos acerca dos sistemas juridicos norte-americano e italiano
sobre a investigacdo criminal defensiva. A pesquisa expfe criticas a politica criminal
expansiva e punitivista do direito penal que tém suprimido garantias constitucionais e
processuais penais do imputado para dar a falsa impressao de celeridade e eficientismo, como
resposta do sistema de persecucdo criminal, o que degenera os principios basilares do direito
penal moderno. A metodologia da pesquisa utilizada no estudo é a bibliografica e a
documental que se dedicam acerca dos temas tratados na dissertacdo. O estudo apresenta 0s
aspectos limitadores e as possibilidades para a efetivacdo da investigacéo criminal defensiva e
seus reflexos na persecutio criminis, com também apresenta criticas doutrinarias a validade da
prova produzida diretamente pela defesa. Nessa perspectiva, 0 objetivo da pesquisa é
demonstrar que é preciso alteracdes legislativas no ordenamento juridico para a efetivacdo da
investigagdo criminal defensiva, como medida de politica criminal, com a finalidade de ser
uma ferramenta essencial ao direito de defesa, o que vai garantir o direito fundamental a
prova em igualdade de producdo e em paridade de armas.

Palavras-chaves: Investigacdo criminal. Inquérito Policial. Paridade de armas. Prova. Justo
Processo.



ABSTRACT

This dissertation addresses the topic of defensive criminal investigation, which is a
fundamental right at the disposal of the technical defense for the production of evidence by its
own authority in the course of criminal prosecution for a model of fair criminal procedure.
From this premise, for the contextualization of the theme, the research uses the theoretical
support of the Criminal Guarantee Theory which supports, among its axioms, the right to
proof and to the contradictory, which constitute fundamental rights of the accused, which are
the goals of defensive criminal investigation. The study proceeds with the purpose of
extracting the principle of parity of arms in criminal proceedings from the principle of
contradictory, from article 5, 82 of the Federal Constitution, which is a norm of a
constitutional opening clause. The work focuses on the contradictory and the broad defense in
the police investigation, with the proposals of contrary and favorable authors, in a doctrinal
analysis and future perspectives. On the other hand, there is a current that supports the
deferred contradictory in the first phase of criminal prosecution. A dogmatic, theoretical and
practical overview of evidence in criminal proceedings is presented to bring to the debate the
purpose and validity of evidence for defensive criminal investigation. Therefore, it is
important to bring up the chain of custody of evidence and its consequences in the police
investigation, as a fundamental right to lawful evidence. In this line of reasoning, it is
relevant to establish the validity of the evidence produced directly by the defense, given that
the production of evidence is closely related to criminal prosecution systems. In addition, it
makes brief notes about the North American and Italian legal systems on defensive criminal
investigation. The research exposes criticisms of the expansive and punitive criminal policy of
criminal law that have suppressed constitutional and criminal procedural guarantees of the
accused to give the false impression of celerity and efficiency, as a response of the criminal
prosecution system, which degenerates the basic principles of criminal law. modern. The
research methodology used in the study is the bibliographic and documental that are
dedicated to the themes dealt with in the dissertation. The study presents the limiting aspects
and possibilities for carrying out the defensive criminal investigation and its effects on
persecutio criminis, as well as presenting doctrinal criticisms of the validity of the evidence
produced directly by the defense. In this perspective, the objective of the research is to
demonstrate that legislative changes are necessary in the legal system for the effectiveness of
the defensive criminal investigation, as a criminal policy measure, with the purpose of being
an essential tool for the right of defense, which will guarantee the right to fundamental test in
equality of production and parity of arms.

Keywords: Criminal investigation. Police Inquiry. Weapon parity. Proof. Fair Process.
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INTRODUCAO

A investigacdo criminal defensiva € um tema que esta despertando interesse dos
estudiosos das Ciéncias Criminais, visto que provoca a discussdo se a defesa técnica por
autoridade propria, no curso da persecucdo penal, pode exercer o contraditorio e a ampla
defesa como direitos fundamentais & prova. E preciso, para isso a captacdo diretamente
elementos probatérios que sejam favoraveis ao imputado, utilizando-se dos meios de provas.

Firmadas essas premissas, a hipotese basica da dissertacdo assenta-se na ideia de que
o imputado pode exercer, nos limites da Constituigdo, o contraditorio e a ampla defesa, desde
0 inquérito policial, enquanto direito fundamental de se defender provando, o qual se
materializa na investigacdo criminal defensiva, que é a investigacédo direta pela defesa.

E por essa razio a relevancia e a justificativa em se pesquisar sobre a investigagio
criminal defensiva, com a publicacdo pelo Supremo Tribunal Federal da Simula Vinculante
n° 14, a medida que proporciona a defesa técnica do investigado amplo acesso aos elementos
informativos documentados nos autos do inquérito policial, para que possa exercer, em tese, 0
contraditorio e a ampla defesa, ainda que diferidos, conforme sustenta parte da doutrina.

A partir dessa premissa, a pesquisa tem o propésito de estudar o instituto da
investigacdo criminal defensiva no que concerne & producdo direta da prova, com a defesa
técnica tendo um papel proativo para a busca da verdade fatica penal em paridade de armas,
similitude de forca probatdria, na persecucdo criminal com os 6rgdos de controle penal. Sendo
assim, hd uma quebra de paradigma da doutrina que cabe exclusivamente a acusagdo buscar
as provas necessarias para formar o lastro probatério que ira servir de base ao convencimento
judicial da sentenca penal condenatoria.

No entanto, cabe advertir, desde logo, que a investigacdo criminal defensiva nao leva
a impunidade e ao descrédito do sistema punitivo penal. De fato, o estudo em comento vai
ponderar sobre a equidade de armas na persecucgédo penal, entre a acusacdo e a defesa, com a
finalidade de legitimar o jus puniendi estatal, ja que a producdo probatdria diretamente pela
defesa é destinada aos sujeitos da persecutio criminis.

Por isso, é importante frisar que ha uma tensdo no modelo persecutério criminal
brasileiro entre a busca pelo jus puniendi para prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva e
célere com o respeito as garantias fundamentais e processuais do imputado. Entretanto, o
cenario € que as garantias constitucionais do imputado sdo mitigadas, sendo muitas vezes
violadas, em favor da eficiéncia e da celeridade do sistema punitivo estatal, enquanto

argumento de uma politica criminal de reducdo da criminalidade.
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Por outro lado, ndo se pode conceber um Estado democratico de direito sem as
garantias constitucionais minimas durante persecutio criminis, €, entre elas, a oportunidade de
defesa do imputado. Dessa maneira, a producédo da prova diretamente pelo advogado é direito
e obrigacdo de zelo no exercicio da profissdao em defesa do imputado.

Para o desenvolvimento da pesquisa, a dissertagdo foi estruturada em 04 (quatro)
capitulos. Para tanto, no primeiro capitulo, inicialmente, trata do Garantismo Penal como uma
garantia da defesa, em modelo de equidade de armas, entre o direito defesa e o da ndo-
impunidade que vai legitimar a persecugdo penal no estado democratico de direito. Outra
questdo abordada, diz respeito a construgdo tedrica com o objetivo de extrair o principio da
paridade de armas no Processo Penal, a partir da clausula de abertura material dos direitos
fundamentais do artigo 5°, 82° da Constituicdo Federal. Neste ponto, hd um consenso na
doutrina de que a paridade de armas € um principio, entretanto, existe divergéncia quanto a
sua fonte normativa entre os principios do contraditorio e da igualdade no processo penal.

Ainda, € relevante o trazer a baila a producdo da prova diretamente pelo Ministério
Publico. Nesse ponto, ja pacifico pelo Supremo Tribunal Federal, o que é mais um fator para
que seja lege ferenda no ordenamento juridico a investigacao criminal defensiva para que, em
tese, seja assegurada a paridade de armas no processo penal.

E necessario reconhecer que a investigacdo criminal defensiva produz prova
favoraveis ao imputado com base no principio nemo tenetur se degetere, ou seja, ninguém é
obrigado a si descobrir, produzir provas contra si mesmo, sem gue com isso ocorra a quebra
do principio da paridade de armas. Além disso, o capitulo inicial traz os aspectos tedricos do
justo processo que d& embasamento a investigacdao criminal pela propria defesa em paridade
de armas no processo penal.

O segundo capitulo enfrenta a problematica da possibilidade do contraditorio e da
ampla defesa na fase do inquérito policial. Nesse topico, as perspectivas teoricas da
investigagdo criminal defensiva sdo de uma tutela do direito fundamental ao contraditério e a
ampla defesa no inquérito policial, enquanto reacdo defensiva a imputacdo em equidade de
armas. Por ser tema fértil para o debate, o estudo lan¢a um viés do direito de defesa técnica no
inquérito policial, como uma garantia fundamental para o equilibrio em paridade de armas
com os orgaos oficiais de persecucao criminal. Além disso, aborda as perspectivas de futuro
para o inquérito policial quanto a investigacdo criminal defensiva e o juiz das garantias. Para
tal desiderato, faz-se necessario um estudo do artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, a partir
da doutrina e da jurisprudéncia para saber o alcance do contraditorio e da ampla defesa na

fase do procedimento pré-processual.
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O terceiro capitulo é dedicado ao direito fundamental & produgdo da prova na
persecucdo criminal. Nessa secdo, abrangem-se aspectos da teoria geral da prova, 0 seu
conceito e a sua finalidade na investigacdo criminal defensiva. Por isso, € importante trazer ao
debate a cadeia de custddia da prova e seus reflexos no inquérito policial, como direito
fundamental a prova licita. Nessa linha de raciocinio, € relevante estabelecer a validade da
prova produzida diretamente pela defesa, haja vista que a producéo da prova esta intimamente
relacionada aos sistemas de persecucdo penal. Diante disso, no sistema penal acusatorio a
prova deve ser produzida nos ditames constitucionais com respeito as garantias fundamentais.

Ao final, no quarto dltimo capitulo deste estudo, buscam-se subsidios tedricos no
direito americano e italiano sobre a investigacdo defensiva, ainda que, em aperto de sintese,
com a finalidade de mostrar que ela € um instituto juridico que esta a disposicdo da defesa
técnica. A importancia desse ponto € mostrar que a investigacdo direta pela defesa nos
Estados Unidos é plenamente admissivel, por ser uma caracteristica do sistema juridico da
common law, que permite para a acusacao e a defesa a iniciativa investigatoria e probatoria
proprias. Sendo assim, os meios de provas obtidos na investigacdo defensiva podem ser
utilizados na fase judicial, desde que expressamente admitidos pelo Juiz. Por outro lado na
Italia, a investigagdo criminal defensiva é matéria constitucional e esta disciplinada no Codigo
de Processo Penal. Nesse contexto, a defesa técnica ndo € figura inerte na persecutio criminis,
uma vez que ela pode buscar fontes de provas em favor do investigado, por autoridade
propria. Desse modo, o processual penal italiano proporciona equilibrio entre as partes
antagobnicas, pelo viés do sistema acusatério em paridade de armas no curso da persecucédo
penal, 0 que conduz ao justo processo.

Outra temadtica tratada no capitulo final gira em torno da possibilidade de
implantacdo da investigacdo criminal defensiva no sistema juridico brasileiro, bem como os
seus limites como medida de politica criminal para a concretizacdo do justo processo penal.
Diante disso, abre-se a discussdo sobre até que ponto os legisladores e 0s juizes podem
estabelecer pardmetros racionais para que a defesa técnica do imputado, no curso da
persecucdo criminal, possa coletar diretamente elementos de informacdo e/ou provas, para
uma reacdo defensiva a imputacao eficazmente e em paridade de armas com a acusacao para
que se tenha o devido e justo processo penal. A resposta a essa pergunta tem a finalidade de
perquirir as possibilidades de incorporacdo legislativa para a concretizacdo da investigacao
criminal diretamente pela defesa técnica, enquanto uma garantia fundamental ao direito de

defesa no ordenamento juridico brasileiro.
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No tocante a investigacdo direta pela defesa técnica, pelo prisma da producdo e da
concretizacdo da prova documentada, ela é uma ferramenta a disposi¢cdo do advogado de
defesa, com o auxilio de outras ciéncias, que visam a garantir o equilibrio entre o imputado e
o0 Estado investigagdo em um sistema penal acusatorio, ja que assegura, em tese, a paridade de
armas e aumenta o direito de defesa.

Desse modo, a importancia de se pesquisar sobre as possibilidades e os limites da
investigacdo criminal pela defesa técnica € relevante em razdo de que ela é um grande
fortalecimento ao direito de defesa do imputado. Além dessas perspectivas, ha o direito
fundamental a prova, o qual é essencial ao processo penal acusatorio, por estar intimamente
relacionado com os principios da paridade de armas, da ampla defesa e do contraditério, de
forma a equilibrar a producdo da prova e proporcionar eficacia a investigacao defensiva para
o0 devido processo penal justo.

Para alcancar esses resultados, a pesquisa desenvolve-se pela metodologia
bibliografica e documental, com reflexdes de varios autores com suas propostas tedricas em
torno dos temas tratados neste trabalho. Por isso, a abordagem dos topicos é estruturada com
confrontos doutrinarios de teses em sobre o direito de defesa e da prova na persecucdo
criminal, assim como em precedentes judiciais.

Por fim, o que se pretende, neste trabalho cientifico, & aprimorar a construgéo tedrica
acerca da tutela do exercicio ao contraditorio e a ampla defesa, desde a fase pré-processual,
como direito fundamental de se defender provando em contraditorio proativo, além da
necessidade de positivacdo de uma legislacdo especifica sobre a investigacdo criminal

defensiva no ordenamento juridico brasileiro.
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1 GARANTISMO PENAL E INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: O
DIREITO DE DEFESA EM PARIDADE DE ARMAS PARA O JUSTO PROCESSO

1.1 O Garantismo Penal com modelo para a paridade de armas

A teoria do garantismo penal é um esquema tipoldgico que limita e racionaliza o
poder punitivo do Estado, o qual é fundado na estrita legalidade, com a finalidade de
encontrar um ponto de equilibrio entre minimizar o jus puniendi e maximizar a tutela das
liberdades publicas do individuo em face do Estado. Dessa forma, a investigacdo criminal
defensiva esta ligada intimamente com o garantismo penal, pelo viés do contraditério proativo
na producdo da prova, em paridade de armas, para 0 modelo da justa persecucdo penal, ja que
o direito fundamental a defesa e a prova sdo axiomas dessa teoria.

A primeira vista, o ponto de partida do garantismo penal é a necessidade de construir
uma teoria cientifica que preserve os direitos e as garantias fundamentais do cidaddo e, ao
mesmo tempo, os interesses da sociedade para punir um culpado de uma infracdo penal. E
nesse diapasdo que Alexandre Morais da Rosa observa que raizes de teoria brotaram nas
ideias da filosofia iluminista e esta voltado para a garantia dos direitos fundamentais, bem
com no controle do poder do Estado em todas as suas esferas de atuacdo para estabelecer
limites ao seu proprio poder de punir em face aos direitos fundamentais.

O garantismo juridico esteia-se assim, na tradicdo iluminista, articulando
mecanismos capazes de limitar o poder soberano, que sofre as influéncias dos
acontecimentos histdricos, notadamente, o “levante neoliberal”, que pde em risco as
garantias individuais. Esta limitacdo ao poder ndo se da apenas em relagdo ao
Executivo, mas a todas as funcOes estatais, destacando-se a limitagdo ao Legislativo,

vinculado que esté aos direitos fundamentais, e limitado, de forma que nem mesmo
a vontade da maioria pode negar ou violar os direitos fundamentais.*

Em apertada sintese, a obra “Direito e Razdo” traz a teoria do garantismo penal, a
qual é estruturada em cinco partes, que desenvolve uma reflexdo sobre a crise de legitimidade
dos sistemas processuais penais em especial o sistema italiano, nas perspectivas de seus
fundamentos filoséficos, politicos e juridicos. Na primeira parte, trata das condigdes minimas
e necessarias para a efetivagdo e concretizacdo de garantias fundamentais em torno de um
modelo de direito penal minimo na perspectiva epistemologica. Em seguida, Ferrajoli enfrenta
a problematica no ambito da pena, do delito e do processo, com criticas as doutrinas
abolicionistas, quando ele estabelece os dez axiomas logicamente conexos entre si. Ainda,

analisa a intervencao punitiva no sistema penal italiano, a partir dos pressupostos da teoria do

! ROSA, Alexandre Morais. Decis&o Penal: a bricolage de significante. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
86-87.
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Garantismo Penal. Por fim, o jusfilésofo italiano propde uma teoria geral do garantismo nos
estreitos limites do direito penal e processual penal para todos os ramos do Direito.

E nesse contexto que o garantismo penal surge como uma resposta crescente da
divergéncia entre a normatividade do modelo de Constituicdo e a sua efetividade na legislacdo
inferior. Assim, esse ideal vai estabelecer parametros de racionalidade, de justica e de
legitimidade da intervencdo minima do direito penal para atender a normatividade e a eficacia
dos direitos e garantias constitucionais. Isso nao significa dizer que o modelo processual penal
garantista esteja fomentando a criminalidade e a impunidade. Com efeito, essa teoria assegura
um processo penal justo, o qual € pautado nas garantias dos direitos fundamentais do
imputado para protegéo da liberdade, de efetivacdo dos direitos e das garantias fundamentais,
e, a0 mesmo tempo, para legitimar o préprio processo penal e o exercicio do poder punitivo
estatal.

Pelo viés de protecdo dos direitos e das garantias fundamentais, Amilton Bueno
Carvalho e Salo de Carvalho sustentam que o Garantismo penal tem o propdsito de
estabelecer critérios racionais que encontrem a legitimidade do Estado Democratico no

controle social:

A teoria do garantismo penal, antes de mais nada, propde-se a estabelecer critérios
de racionalidade e civilidade & intervencdo penal, deslegitimando qualquer modelo
de controle social maniqueista que coloca a “defesa social” acima dos direitos e
garantias individuais. Percebido dessa forma, o0 modelo garantista permite a criacéo
de um instrumento pratico tedrico iddneo a tutela dos direitos fundamentais contra a

irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou privados.

Nesta perspectiva, Luigi Ferrajoli argumenta que a palavra “garantismo” possui trés
significados diversos que estdo conectados entre si e podem ser estendidos a outros ramos do
direito. Assim, “um primeiro significado, ‘garantismo’ designa um modelo normativo de
direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o0 modelo de ‘estrita legalidade™. 3
Isso significa, para o autor italiano, que, em um modelo penal garantista, o Estado se
conforma com um padrdo normativo de direito nos planos epistemologico, politico e juridico,
para impor limites & intervencdo penal. Desse modo, o garantismo é uma construgdo teorica

que estabelece critérios racionais de civilidade de controle social com respeito efetivo aos

2 CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed. ampl. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2002, p. 19.

® Luigi Ferrajoli explica que: “Sob o plano epistemoldgico se caracteriza como sistema cognitivo ou de poder
minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do
Estado em garantias dos direitos dos cidaddos”. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo
penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “ct al”. 2. ed. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 785-786.
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direitos e as garantias fundamentais proclamados na Constituicdo, bem como impor limites ao
Estado para a tutela de bens juridicos.

E com razdo que Alberto Jorge Correia de Barros Lima afirma que ndo basta o
Estado subordinar os atos a lei, para obter a legitimagdo substancial do principio da
legalidade. E preciso que haja uma dependéncia de todos os atos, inclusive da lei, de acordo
com o contetdo normativo da Constituicdo, posto que a proposta do garantismo penal,
enguanto teoria juridica, exige uma releitura dos conceitos de vigéncia, eficacia e validade em
face do modelo kelseniano.*

Ainda no ponto, sobre o significado de garantismo, Ferrajoli argumenta que 0s
ordenamentos juridicos complexos sdo anacrénicos, posto que nos ordenamentos garantistas
subsistem a validade, mas sem a efetividade, enquanto na pratica operacional sdo tendentes a
serem antigarantistas e efetivos. 1sso representa uma antinomia entre normatividade e
realidade, entre direito valido e direito efetivo, no funcionamento do sistema normativo, que
“exprime uma aproximacao tedrica que mantem separados o ‘ser’ e o ‘dever ser’ no direito”.
Neste contexto, “em um segundo significado, ‘garantismo’ designa uma teoria juridica da
‘validade’ e da ‘efetividade’.”

Nesta perspectiva, Ferrajoli estabelece sua base teorica fundada em dez axiomas
deontoldgicos, ordenados e ligados sistematicamente, 0s quais sdéo um modelo ideal de direito
garantista para legitimar o sistema penal e submeter o imputado a persecucdo penal. Assim
sendo, o autor denomina o0s axiomas como proposi¢oes prescritivas de verdade, que carecem
de comprovacédo para um padrdo de sistema penal que satisfacam os postulados de protecédo
do imputado em face do Estado punitivo. Com isso, cada axioma se relaciona com um

principio de modo a respeitar os direitos fundamentais consagrados nas Cartas Politicas:

1) principio da retributividade ou da consequéncia da pena em relagdo ao delito; 2)
principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da
necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da lesividade ou da
ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da acéo; 6)
principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionariedade; 8) principio acusatorio ou da separacdo entre Juiz e acusagdo; 9)
principio do dnus da prova ou da verificagéo; 10) principio do contraditdrio ou
da defesa, ou da falseabilidade.® (grifei)

* LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 37.

® FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.786-787.

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Traducéo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. S8o Paulo: Revista Tribunais, 2006, p. 91.
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Sendo assim, sustenta Ferrajoli que uma das preocupacOes essenciais da teoria do
Garantismo Penal reside exatamente na formacdo do convencimento judicial, ou melhor, na
exigéncia de uma decisdo judicial fundada no verdadeiro conhecimento, que possibilita a
defesa técnica produzir a prova em contraditério com a acusacdo. Sob esse prisma, a funcao
da investigacdo criminal defensiva é de buscar provas favoraveis ao imputado, que tenham
valor de fé publica para o exercicio do direito de defesa em paridade de armas.

Nesta perspectiva, fundando-se em principios constitucionais garantistas, encontram-
se 0s principios do contraditorio na producdo da prova, da ampla defesa, de ndo produzir
provas contra si mesmo e da paridade de armas, por exemplo, os quais formam um amalgama
do contorno da investigacdo defensiva, enquanto direito fundamental do imputado na
producdo direta da prova, em confronto com o jus puniendi estatal, que significa o poder-

dever de punir do Estado.

1.1.1 O direito de defesa e o direito de ndo impunidade na teoria do Garantismo Penal

Ha& uma tensdo no modelo persecutorio criminal brasileiro entre a busca pelo jus
puniendi para prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva e célere com as garantias
fundamentais e processuais do imputado.” Neste cenério, as garantias constitucionais do
imputado sdo mitigadas em favor da eficiéncia e da celeridade do sistema punitivo estatal,
enquanto politica criminal voltada a reducdo da criminalidade. Por outro lado, ndo se pode
conceber um Estado democrético de direito sem as garantias constitucionais minimas durante
a investigacdo do delito, e, entre elas, a oportunidade de defesa do imputado de produzir
provas técnicas, por meio da defesa técnica, a qual se materializa na investigacdo criminal
defensiva.

A partir dessa premissa, adianta-se que pesquisa vai sustentar que a investigacdo
criminal defensiva, enquanto investigacdo direta pela defesa técnica, € um direito
constitucional do imputado, para encontrar a equidade de armas e o equilibrio no sistema
persecutorio criminal penal no sistema acusatério e, ao mesmo tempo, € uma ferramenta a
disposicao da defesa técnica para a concreta producdo da prova por autoridade prépria, como

direito fundamental a prova. Esse raciocinio esta alinhado ao pensamento de Antonio

’ Antonio Scarance Fernandes define “imputagdo” como “um juizo pelo qual se atribui a alguém a prética de fato
penal relevante, ou seja, de fato que ajusta a uma norma penal incriminadora. (...) Normalmente, se expressa por
determinado ato: indiciamento, denincia, determinacdo judicial de prisdo cautelar ou de outra medida
constritiva”. In. Reacdo Defensiva a Imputacgdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 103.
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Magalhdes Gomes Filho real¢a que o direito a prova € uma garantia fundamental do imputado
na busca da verdade féatica:
No Estado democrético de direito, no qual os julgamentos criminais somente podem
ser considerados legitimos se fundados em provas concludentes e capazes de superar
a presuncdo de inocéncia do acusado, o reconhecimento de um verdadeiro direito a
prova sublinha exatamente os aspectos garantisticos da atividade probatoria,
ressaltando a necessidade de correcdo epistemoldgica, de resguardo de outros

direitos fundamentais e, sobretudo, de participacdo dos interessados em todos os
atos relacionados & reconstrucéo dos fatos.?

Dai pode-se afirmar que o devido processo legal tem uma alta relevancia social para
a solugdo de conflitos, em razdo de ser um instrumento da jurisdicdo para legitimar a
condenacdo de um culpado ou absolver um inocente na seara criminal.’® Sob essa Gtica,
Rogério Lauria Tucci, a partir da concepgdo americana, conceitua: “o devido processo legal
se apresenta como um conjunto de elementos indispensaveis para que possa atingir,
devidamente, a sua ja aventada finalidade de litigios (em ambito extrapenal) ou solucionadora
de conflitos de interesses de alta relevancia social (no campo penal)”.*

Por essa razdo, a clausula do due process of law esta entrosada com o Estado de
Direito Constitucional, j& que tem uma abrangéncia nos atos das esferas do poder de governo
nos campos politicos e sociais. Desse modo, trata-se de um principio de natureza
constitucional que irradia por todos os ramos do Direito, sendo no processo penal, o direito ao
contraditério, a ampla defesa, bem como um processo justo perante um juiz imparcial, por

exemplo. Sob esse prisma Valdir Sznick enfatiza o devido processo legal:

Assim, pode-se entender o devido processo legal como uma instituicdo na qual, pela
norma, deve ser assegurada no processo, legalmente instituido, a oportunidade de ser
ouvido por um tribunal competente pré-estabelecido, imparcial e independente, nas
pretensGes e manifestacfes das partes, com provas e documentos, permitindo uma

8 GOMES FILHO, Antdnio Magalhaes. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 13.

% “A expressdo devido processo legal, 0 que s6 veio a ocorrer em 1354, sob o reinado de Eduardo 111, em lei
aprovada pelo Parlamento Inglés, na forma due process of law. Mas sempre se entendeu que a locagdo law of the
land significava 0 mesmo que due process of law, tendo esta sido consagrada como sucessora daquela, com
idéntico teor, tanto pelas cortes inglesas como pelas norte-americanas. Da Inglaterra, passou o devido processo
legal as col6nias americanas, tendo varias delas positivado o principio em suas Constituicdes, por volta dos anos
1776 e 1777. Somente, ap6s a independéncia dos Estados Unidos, é que este pais incorporou-o em sua
Constituicdo, na 5% emenda. Foi Justamente nos Estados Unidos que o devido processo legal atingiu o pice de
sua elaboracdo doutrinaria e jurisprudencial”. conforme: CARVALHO, Gustavo Grandinetti Castanho de.
Processo Penal e constitui¢do: principios constitucionais do processo penal. 3. ed. reescrita e ampl. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 126.

10 Tuccl, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, agdo e processo penal (estudo
sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 205. Como acentua o autor: “a partir da concepgéo, a
garantia do devido processo legal compreende uma série de elementos combinados que asseguram uma
determinada forma de processo em torno de valores de equidade, imparcialidade, independéncia, igualdade,
publicidade, racionalidade, certeza e universalidade, a par de outros requisitos especificos na Constituicdo”.



19

defesa completa (ampla) sendo um padréo (standard), no processo como no direito
material, limitando o direito do Estado, observando o principio da igualdade (equal
protection of the law).™

Dai a conclusdo de que o Estado deve utilizar o processo penal para legitimar uma

condenacéo ou absolvigdo. Assim, entende Ada Pellegrini Grinover, nesses termos:

E dentro do processo penal, entendido como instrumento da persecucéo penal, que a
liberdade do individuo avulta e se torna mais nitida a necessidade de se colocarem
limites a atividade jurisdicional. A dicotomia defesa social-direitos de liberdade
assume frequentemente conotagdes dramaticas no juizo penal; e a obrigacdo do
Estado de sacrificar na medida menor possivel os direitos de personalidade do
acusado se transforma na pedra de toque de um sistema de liberdades publicas.*?

Apontadas essas nuances, percebe-se que a persecucao penal no estado democratico
tem como uma das suas “vigas mestras” a teoria do Garantismo Penal, que vai limitar o poder
punitivo do Estado para ajustar as tensdes entre as garantias constituicbes do imputado e a
tutela dos interesses do corpo social contra a ndo impunidade do culpado. Nesse ponto, as
garantias processuais do imputado estdo adstritas de “quando” e “como julgar”, que vao
assegurar, em tese, um conjunto de principios juridicos constitucionais conectados entre si: a
presuncao de inocéncia até prova em contrario, a separacdo entre o julgador e a acusacéo, o
onus acusatério da prova, o direito do imputado a defesa, além de outros.

Considerando essa perspectiva, Marcos Zilli pondera que a regra da presuncdo de
inocéncia esculpida no art. 5, LVII,"® da Carta Politica, tem duplo alcance na persecugo
penal. A primeira é relacionada ao tratamento processual e social que considera o imputado
inocente para todos os efeitos, até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria,
enquanto a segunda, esta vinculada ao aspecto do 6nus probatério que é imposto & acusaco.**

A vista disso, essas garantias constitucionais estdo consubstanciadas na
funcionalidade do sistema de persecucdo penal como normas de garantias processuais, ditas
também como “instrumentais”, por serem de natureza processual. De outra banda, estdo as
garantias relativas ao direito penal, que estdo subordinadas a uma gama de principios para a

aplicacdo da sangdo. Assim, tais garantias materiais serdo tanto efetivas se estiverem

1 S7ZNICK, Valdir. Principios de defesa na Constituicdo. S&o Paulo: Iglu, 2002, p. 21.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p, 20.

13 «art. 5°, LVIL Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.
BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 20 mar.
2020.

14 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 147.
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assegurados ao maximo a imparcialidade do juizo, a busca da verdade e ao controle dos atos
processuais. Por isso, ha uma correlagdo “biunivica” entre as garantias penais e as processuais
para 0 modelo penal garantista, com os meios utilizados pela investigagdo criminal para se
buscar a justa causa™, a qual vai legitimar a persecutio criminis no sistema acusatorio.*

Para Ferrajoli, a principal garantia processual penal ¢ a da “submissao a jurisdi¢ao”,
que € o principio da jurisdicionariedade, a qual esta expressa pelo axioma A7 nulla culpa sine
iudicio. Essa garantia € compreendida sob dois aspectos distintos: em sentido lato ou em
sentido estrito. O primeiro é resultado de um conjunto de principios materiais, substanciais, 0s
quais sdo garantias de natureza penal que, em seu conjunto, exprimem-se pelas teses: nulla
poena, nullum cimen, nulla culpa sine judicio. Por outro lado, em sentido estrito, agregam as
garantias processuais penais formadas pelo conjunto das trés teses: nullum iudicium sine
acusatione, sine probatione e sine defensione.’

Por esses fundamentos alinhados, Luigi Ferrajoli destaca que o primeiro enunciado
normativo, que se encontra no principio da submissdo a jurisdicdo, tem sua génese no
paragrafo 39,"® da Magna Charta inglesa do ano de 1215, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra.
A partir dessa classica formulacdo, € possivel extrair desse texto trés principios de garantias

fundamentais de prote¢do ao suposto indigitado do delito:

a) O habeas corpus, ou seja, a imunidade do cidaddo contra restri¢des arbitrarias de
sua liberdade pessoal e, mais em geral, contra punicGes ou intervengdes autoritarias
lesivas aos seus direitos; b) a reserva de jurisdicdo em matéria penal, isto é, confiar
a investigacdo e a repressdo dos delitos somente ao “juizo legal” de um sujeito
imparcial e independente; c) a presuncdo de inocéncia, por forca da qual sem um
“juizo legal” e antes da sua conclusdo nenhum homem pode ser tratado ou punido
com um culpado.*®

!5 Justa Causa “¢ a plausibilidade juridica da imputa¢io™ feita pelo magistrado para o juizo de admissibilidade
positiva da acdo penal, ou seja, viabilidade para o inicio da segunda fase da persecucdo penal, com a prova
minima do delito e os indicios da autoria. In. GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Justa Causa no
Processo Penal: conceito e natureza juridica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 91, n. 805, p. 472-478, nov.
2002.

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 494-495.

" FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 495-496.

'8 paragrafo 39 da Magna Carta: “No free man shall be seized or imprisoned, or stripped of his rights or
possessions, or outlawed or exiled, or deprived of his standing in any way, nor will we proceed with force
against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or by the law of the land”.
Disponivel em <https://www.bl.uk/magna-carta/articles/magna-carta-english-translation>. Acesso em: 18 mai.
2020. Tradugdo livre: "Nenhum homem livre deve ser apreendido ou preso, ou despojado de seus direitos ou
posses, ou proibido ou exilado, ou privado de qualquer forma de sua posi¢do, nem prosseguiremos com forca
contra ele ou enviaremos outros a fazé-lo, exceto pelo julgamento legal de seus iguais ou pela lei da terra”.

Y FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 496.
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Geraldo Prado vé o Garantismo Penal pela perspectiva das praticas da persecucéo
penal, as quais devem ser regidas pela presuncdo de inocéncia e de se ter o cuidado com a
producdo probatdria, através de um sistema de controle epistemolégico.? Sob esse enfoque,
esta a proibicdo da entrada das provas ilicitas no curso do persecutério criminal como um
direito fundamental & prova licita, bem como o ndo arbitrio da responsabilidade penal.

E neste contexto que a persecucdo penal deve ser compreendida na dimensio do
sistema de politica criminal na relacdo prisdo e liberdade, como manifestagdo do poder do
Estado. Por isso, que a proposta da teoria do garantismo penal é alinhada com o minimalismo
penal para justificar a intervencdo penal estritamente necessaria, com parametros rigidamente
definidos e limitados por normas juridicas, dentro da legalidade estrita. Por outro lado,
rechaca o abolicionismo penal, pois a intervencdo do direito penal é estritamente necessaria
como medida de tutela dos direitos fundamentais e da protecdo de bens juridicos, que
guardam intima relacdo com os principios da intervencdo minima, de natureza essencial de
politica criminal, o qual se desdobra nos principios da subsidiariedade e da fragmentariedade.

Assim sendo, o principio da fragmentariedade serve para que o Direito Penal possa
intervir para tutelar os bens juridicos essenciais, que ostentam grande relevancia ao convivio
social. Diante disso, o Direito penal é subsidiario, quer dizer, ele s6 deve atuar se 0s outros
ramos do Direito ndo forem satisfatdrios para dirimir o conflito social, por isso, é chamado de
a ultima ratio, frente aos outros sistemas de controle social.**

Volvendo para o modelo teérico-minimalista, elaborado por Ferrajoli, que estabelece
condigdes para a responsabilizacdo penal e para a aplicacdo da pena limitada pela intervencao
minima. Percebe-se que o sistema garantista (SG) é uma cadeia de axiomas conectados entre
si, 0s quais sdo dirigidos aos legisladores e aos juizes para a adequada legitimacdo ou
deslegitimacdo da norma penal, da teoria do delito, da teoria da pena e da teoria processual
penal. Desse modo, tais critérios sdo condicdes restritivas ao arbitrio legislativo e ao erro

judicial para a responsabilizacéo penal do imputado.?

1.1.2 Criticas ao Garantismo Penal a luz da doutrina brasileira

20 PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 12.
2 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Fundamentos e limites do Direito Penal. 3. ed.
rev. e atual. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo. 2012, p. 318.

2 CARVALHO, Amilton Bueno; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da pena e garantismo. 2. ed. ampl. Rio de
Janeiro: Lamen Jaris, 2002, p. 25-26.
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H& vozes na doutrina brasileira que fazem ponderacdes ao garantismo penal,
calgadas no argumento de que é necessario encontrar “uma justa medida” na justica criminal,
entre o direito de defesa do imputado e o da ndo impunidade. Sobre esse ponto especifico,

sustenta-se que é preciso um garantismo equilibrado nas dimensdes “positivas e negativas™?

que cominem no “garantismo integral”,?* o qual é assentado no Estado democrético e social
de direito para a compreensdo e aplicacdo das regras e dos principios penais e processuais
penais, a partir da Carta Politica.

Neste contexto, Douglas Fischer faz criticas as manifestacGes doutrindrias e
jurisprudenciais brasileiras quanto a efetiva interpretacdo e aplicacdo da teoria ferrajoliana, o
que, em certa medida, esta destoando a real compreensdao nas regras do jogo, entre as
arbitrariedades do poder punitivo estatal e a protecdo dos interesses da coletividade. E de se
ver que dessa concepgdo, 0 autor observa que o Estado deve assegurar os direitos e as
garantias fundamentais do imputado, mas, por outro lado, também tutelar o direito das
vitimas, dos familiares das vitimas e da seguranca da publica.

A partir dessa ilagdo, vale observar que Fischer denomina de ‘“garantismo
hiperbdlico monocular” o desequilibrio excessivo de protecdo do Estado na seara criminal,
quando na defesa do imputado em detrimento da sociedade. Desse modo, para o autor, 0
termo “hiperbolico” significa que esta evidente a interpretagdo que a doutrina brasileira e 0S
tribunais fazem quando envolvem a tutela do direito de defesa do imputado com os direitos

das vitimas. Enquanto o elemento “monocular” ¢ devido a protecao dos direitos fundamentais

sO por uma linha de viséo, a qual esta voltada para a defesa do imputado:

Por esse espectro, importa que, diante de uma Constituicdo que preveja, explicita ou
implicitamente, a necessidade de protecdo de determinados bens juridicos e de
protecdo ativa dos interesses da sociedade e dos investigados e/ou processados,
incumbe o dever de se visualizarem os contornos (integrais, e ndo monoculares,
muito menos de forma hiperbdlica) do sistema garantista. Precisamos ser sinceros e
incisivos (sem qualquer demérito a quem pensa em contrario): tém-se encontrado
muitas e reiteradas manifestagcbes doutrindrias e jurisprudenciais com simples
referéncia aos ditames do “garantismo penal”, sem que se compreenda, na esséncia,
qual a extensdo e os critérios de sua aplicacdo. Em muitas situagBes, ainda, ha

2 530 expressdes utilizadas pela doutrina para denominar de espécie de “garantismo positivo” quanto a
proibicdo de protecdo deficiente dos bens juridicos e, ao contrario, de “garantismo negativo” quando ha a
rotecdo contra 0s excessos do Estado.

* E uma proposta de Douglas Fischer para que a doutrina brasileira faga uma leitura “integral”, isto é, ampliada
dos axiomas e dos postulados do Garantismo Penal na obra “Direto ¢ Razao”, com a finalidade de que ndo haja
um desequilibrio excessivo entre o direito de defesa do imputado e os direitos das vitimas e da sociedade, o que
leva a protecdo deficiente do Estado e a impunidade. In: FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o
garantismo hiperb6lico monocular) e o principio da proporcionalidade: breves anotacbes de compreensdo e
aproximacao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4 Regido, Porto Alegre, n. 28, mar. 2009. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html> Acesso em: 02 ago. 2021.
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distorcao dos reais pilares fundantes da doutrina de Luigi Ferrajoli (quicd pela
compreensdo ndo integral dos seus postulados). Dai que falamos que se tem
difundido um garantismo penal unicamente monocular e hiperb6lico, evidenciando-
se de forma isolada a necessidade de frotegéo apenas dos direitos dos cidaddos que
se veem processados ou condenados.?

Por essa linha de raciocinio, Fischer defende que ¢ preciso uma releitura “integral”
dos axiomas do garantismo da doutrina de Ferrajoli, com a finalidade de se encontrar um
equilibrio entre os direitos e garantias das partes na persecucdo penal para ndo distorcer o real
sentido da referida doutrina.

O tema né&o passou despercebido por Lenio Streck quanto a “visdo monocular” dada
pela doutrina e pela jurisprudéncia no Brasil ao garantismo penal. Seu posicionamento é
semelhante ao de Douglas Fischer, isso porque o renomado autor sustenta que a doutrina
nacional da mais énfase a leitura do garantismo penal pelo viés “negativo” e esquecendo-se de
que, do outro lado, ha a proibicdo da protecdo deficiente do Estado. Nesse sentido, no plano
da instrumentalizacdo do direito penal, o Estado deve também proteger os bens juridicos

fundamentais, tais como a seguranca publica e a cidadania:

Alids, parcela expressiva do segmento que abriga os penalistas brasileiros de
orientacdo critica fazem essa leitura do garantismo tdo-somente pelo viés negativo.
Contrariamente a isso, entendo que, a partir do papel assumido pelo Estado e pelo
direito no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve (sempre) ser examina
do também a partir de um garantismo positivo, isto €, devemos nos indagar acerca
do dever de protecdo de determinados bens fundamentais através do direito penal.”®

Apesar de se vislumbrar as pertinéncias dessas criticas ao garantismo penal, isso ndo
significa dizer que o direito de defesa deve ser restringindo ao argumento que pode levar a
impunidade. Nesse diapasdo, cabe enfatizar que a teoria de Ferrajoli busca, na verdade,
equilibrar as regras do jogo entre o imputado e o Estado, o qual é dotado de uma estrutura
repressora na busca do jus puniendi. Trazendo essa ilacdo para a investigacdo criminal
defensiva, é de se ver que o principio do dnus da prova e o principio do contraditério ou da
defesa, axiomas da teoria ferrajoliana, expressam a necessidade para defesa técnica produzir

% FISCHER, Douglas. Garantismo penal integral (e ndo o garantismo hiperbélico monocular) e o principio da
proporcionalidade: breves anota¢fes de compreensédo e aproximacao dos seus ideais. Revista de Doutrina da 4
Regido, Porto Alegre, n. 28, mar. 20009. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao028/douglas_fischer.html> Acesso em: 02 ago. 2021.

% STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e Constituicdo: os limites da liberdade de conformacéo legislativa e a
aplicacdo (corretiva) da nulidade parcial sem reducdo de texto (teilnichtigerklarung ohne normtextreduzierung) a
Lei dos Juizados Especiais. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos, Bauru, v. 41, n. 48, p. 85-118,
jul./dez. 2007.
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provas, por autoridade propria, em contraditério, com vistas a paridade de armas no curso da
persecucdo penal.

ApOs esses breves comentarios em torno da proposta tedrica do Garantismo Penal,
faz se necessarios apontar os principios da investigacdo criminal defensiva que lhes déao
sustentacdo juridica. Diante disso, é extremamente relevante esse estudo, para a construcao
tedrica, com a finalidade demonstrar a natureza juridica e a fonte do principio da paridade de

armas no pProcesso penal.

1.2 Garantismo Penal e texto normativo: a construcdo do principio da paridade de
armas no processo penal

Para enfrentar esse ponto, é preciso se debrucar sobre a teoria juridica estruturante de
Friedrich Muller. Desse modo, o autor alemdo sustenta que o sujeito do processo de
concretizagdo nunca € a norma, mas o jurista diante do caso. Nessa perspectiva, a norma so
existe apOs o trabalho de concretizacdo, antes disso é s6 o texto que foi produzido pelo

legislador:

A "norma pura" ndo possui uma normatividade concreta, ja& que ndo possui um
conteido material e uma determinacdo material. Ela constitui apenas texto de norma.
No sentido do conceito normativo aqui desenvolvido, entretanto, ndo constitui nem
mesmoZ;sso, mas apenas um texto que deve ser visto como forma linguistica de uma
norma.

Assim, a tese de Milller é que texto e realidade é que vao construir a norma juridica®

diante do caso concreto, ja que o texto ou a proposi¢cdo normativa dos artigos e seus

2 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo Peter Naumann e Eurides Avance de Souza.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 192.

8 E bom frisar que o estudo da norma juridica encontra-se diante de uma imensidéo cadtica de orientacdes e
pontos de vistas diferentes. Por isso, ndo h& consenso entre os juristas acerca de estrutura da norma juridica, o
que vai diferencia-la das normas convencionais, para se chegar ao conceito de consenso, dada a complexidade
constitutiva, uma vez que cada doutrinador tem sua prdpria doutrina e convicgdo. Contudo, Luis Roberto
Barroso sintetiza de forma clara e didatica a diferengas entre regras e principios: “Regras sdo, normalmente,
relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situac@es.
Ocorrendo a hipdtese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncéo:
enquadram-se 0s fatos na previsdo abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é descumprida. Na hipétese do conflito
entre duas regras, s uma sera valida e ird prevalecer. Principios, por sua vez, contém relatos com maior grau de
abstracdo, ndo especificam a conduta a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado,
de situagfes. Em uma ordem democratica, os principios freqiientemente entram em tenséo dialética, apontando
direcdes diversas. Por essa razdo, sua aplicagdo devera se dar mediante ponderacdo: a vista do caso concreto, 0
intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na hip6tese, mediante concessdes reciprocas,
e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel. Sua aplicacdo, portanto, ndo serd no esquema tudo
ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por outras normas ou por situacdes de fato”.
Conforme: BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional (Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 338-339.
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paragrafos expressos na lei constituem apenas o ponto de partida para a efetiva construcdo da
norma juridica, da qual se extraem as regras e 0s principios.

Dai o pressuposto firmado na linha da teoria estruturante de Miller, em que a norma
juridica é composta pelo programa normativo ou programa da norma que sdo os dados
linguisticos e o &ambito normativo ou &mbito da norma que sdo os dados reais

normativadamente relevantes, como explica o autor:

Ambito normativo e programa normativo ndo sdo meios para encontrar, & maneira
do direito natural, verdadeiros enunciados 6nticos de validade geral; tampouco
ajudam a averiguar o "verdadeiro sentido™ dos textos normativos em termos do tipo
definido e juridicamente “correto" do uso da lingua no respectivo contexto
normativo. A funcdo de escolha e de delimitacdo do programa normativo ligada a
isso faz com que a andlise do ambito normativo, como parte integrante da
concretizagdo juridica, fortaleca a normatividade da disposicdo legal como uma
normatividade marcada pelos dados reais, em vez de deixé-la de lado em prol de um
sociologismo avesso & norma.

Partindo dessa andlise, a norma juridica é exatamente o somatério do programa da
norma e do ambito da norma que a formam, que, por sua vez, se concretiza no teor da deciséo.
Dai que se supera a intepretacdo por subsuncdo, onde outras varidveis irdo concretizar a
norma em um caso concreto especifico na decisao judicial.

Como enfatiza Jodo Mauricio Adeodato, 0 texto normativo genérico dado
previamente ndo constitui a norma juridica, mas € apenas o ponto de partida para a extracdo
de regras e principios para sua construgdo diante do caso concreto. O texto sdo 0s signos
linguisticos de onde se sacam as normas juridicas. E nessa perspectiva que Friedrich Miiller
argumenta que o resultado da interpretacdo de uma norma juridica € o contetdo da norma.
Assim, para ele 0 método positivista tradicional na linha de pensamento de Kelsen, para quem
o texto normativo fixa limites, ndo se sustenta, ja que a lei ndo se mostra completamente
pronta, sendo necessario o trabalho do intérprete para extrair o verdadeiro sentido e alcance da
norma juridica para aplica-la ao caso concreto.*

Outro aspecto do estudo da norma juridica, pelo viés do Garantismo Penal esta na
exigéncia da distincdo entre validade formal (vigéncia) e a validade material (validade) da
norma juridica. Desse modo, validade e vigéncia sdo categorias juridicas distintas e
autbnomas. Por essa linha de pensamento, para Ferrajoli ndo basta que uma norma juridica
tenha sido elaborada de acordo com procedimentos formais estabelecidos previamente por

outra norma superior dentro do sistema juridico. 1sso por si s6 ndo vai assegurar a validade da

2 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugdo Peter Naumann e Eurides Avance de Souza.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 245.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 238-241.
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norma, mas apenas sua vigéncia dentro do ordenamento juridico. Segundo essa orientacao, o

jusfilosofo italiano argumenta:

Para que uma norma exista ou esteja em vigor, é suficiente que satisfaca as
condicdes de validade formal, as quais resguardam as formas e os procedimentos do
ato normativo, bem como a competéncia do 6rgdo que a emana. Para que seja valida,
é necessario que satisfaca ainda as condicfes de validade substancial, as quais
resguardam o seu conteddo, ou seja, seu significado. Sejam as condi¢Bes formais
suficientes para que uma norma esteja vigente, sejam substanciais necessarias para
gue esteja valida, estdo estabelecidas pelas normas juridicas que Ihes disciplinam a
producao em nivel normativo superior.*

Percebe-se, portanto, que para a teoria do Garantismo, a validade de uma norma
juridica extrapola os critérios de formalidade da elaboracéo legislativa e se apega ao contetido
para ser considerada valida. Dessa maneira, a proposta garantista da validade da norma de
Ferrajoli rechaca a dogmatica kelseniana tradicional, a qual basta para a validade da norma
que seja ela produzida em conformidade com outra norma hierarquicamente superior.
Portanto, as normas juridicas ndao se confundem com os textos, haja vista que elas sdo
enunciados que se revelam quando s&o interpretadas, quando sdo dados sentidos ao texto,
através de um processo de concretizacdo da norma que € o teor da decisao.

Isso significa em Ultima analise que as normas de direitos fundamentais estdo
inseridas nas Cartas Politicas pelos seus critérios de contetdos materiais e ndo formais. Por
essa razao, os enunciados normativos sdo os pontos de partidas que vao ensejar a construgédo
da norma juridica, o que decorre do processo de cogni¢do do intérprete. H4, portanto, uma
norma juridica constitucional que serve como ponto de referéncia para se extrair o principio
da paridade de armas no processo penal, que ndo estd expresso, o qual vai garantir a producéo
da prova na persecucdo penal e o contraditorio proativo, que se materializa na investigacdo
criminal defensiva.

Com essa argumentacdo, € possivel extrair o principio da paridade de armas da
Constituicdo Federal? De todo modo, esse principio possui normatividade juridica, uma vez
que € invocado e aplicado nos casos concretos na pratica jurisprudencial. Deveras, o0 principio
da paridade de armas € uma garantia constitucional das partes, o que leva ao processo penal
justo, haja vista que proporciona igualdade de oportunidades na persecucéo penal para os atos

decisoérios.

%1 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do garantismo penal. Traducdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 806.
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Partindo dessa premissa, é possivel que se construa argumentativamente que o
principio da paridade de armas no processo penal pode ser sacado da clausula de abertura
material do catalogo dos direitos fundamentais a partir do art. 5°, §2° da Carta Politica, com

seré& desenvolvido no proximo tépico.

1.2.1 A clausula de abertura constitucional que permite a extracdo de principios implicitos

Com a Constituicdo Federal de 1988, houve uma amplitude do catalogo dos direitos
e das garantias fundamentais, os quais contemplam diversas dimensdes em sintonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e os principais Pactos e Tratados
internacionais sobre Direitos Humanos. Neste contexto, cumpre pontuar que o rol deles,
constantes no art. 5°, da Carta Politica de 1988, € meramente exemplificativo, o que significa
que existem possibilidades de reconhecimento e efetivacdo de outros direitos e garantias
fundamentais, expressos ou implicitos, que podem ser sacados fora do catdlogo, por
intermédio da clausula de abertura material propiciada pelo art. 5°, § 2°, da Carta Magna. %

Com efeito, embora o rol do art. 5°, da Lei Fundamental, seja bastante extenso e
analitico, ndo tem cunho taxativo. Dessa maneira, 0 principio materialmente aberto dos
direitos e das garantias fundamentais, consagrados por forca do art. 5°, § 2°, da Constituigdo
Federal,® direciona para a existéncia deles positivados em outras partes do texto
constitucional, bem com em Tratados Internacionais.

A fundamentalidade de haver direitos materiais fundamentais, fora do catalogo,
decorre dos principios adotados pela Constituicdo ligados ao valor da dignidade da pessoa
humana, que pela sua relevancia ndo pode ser deixado de forma absoluta para o legislador

ordinario: “O propdsito da norma ¢ o de afirmar que a enumeragdo dos direitos ndo significa

3 «Art. 59 (...) § 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio néo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte”. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 20 mar. 2020.

% “Na jurisprudéncia, todavia, ha que registrar algum avango. Aqui, apenas a titulo ilustrativo, cumpre referir a
mais ou menos recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida na Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade
n° 939-7, publicada no Didrio de Justica da Unido em 18 de margo de 1994 e relatada pelo eminente Ministro
Sydney Sanches, na qual se discutiu a constitucionalidade da Emenda Constitucional n°® 3-93 e da Lei
Complementar n° 77-93, no que diz com a criacdo do IPMF (Imposto Provisério sobre Movimentacao
Financeira). Nesta demanda, além de outros relevantes aspectos, reconheceu-se expressamente que o principio
da anterioridade, consagrado no art. 150, inc. Ill, alinea b, da CF constitui, por forca do art. 5°, § 2°, da Lei
Maior, auténtico direito e garantia fundamental do cidaddo-contribuinte, consagrando, assim, o principio da
abertura material do catilogo dos direitos fundamentais da nossa Constitui¢do”. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2004, p, 84-85.
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que outras posicdes juridicas pensaveis de defesa da dignidade da pessoa estejam excluidas da
protecdo do direito nacional”.®

Outro aspecto que deve ser levado em conta é a categoria dos assim chamados
"direitos implicitos", isto é, aqueles que estdo subentendidos ou envolvidos de modo nao
muito claro, mas que podem ser extraidos do significado e alcance do art. 5°, 82° da Lei
Fundamental, através do recurso da interpretacdo. S&o principios constitucionais néo

positivados de forma expressa, como elucida Ingo Sarlet:

(...) a nossa Constituicdo foi mais além, uma vez que, ao referir os direitos
"decorrentes do regime e dos principios", evidentemente consagrou a existéncia de
direitos fundamentais ndo-escritos, que podem ser deduzidos, por via de ato
interpretativo, com base nos direitos constantes do "catalogo”, bem como no regime
e nos principios fundamentais da nossa Lei Suprema.*®

Desse modo, ha a possibilidade de deducdo de um novo principio constitucional
penal e/ou processual penal, mediante o recurso da hermenéutica, de uma norma ja positivada
de forma expressa do catalogo das normas constitucionais. 1sso porque, o texto constitucional
é apenas o relato da norma em que o intérprete vai lhe dar sentido e alcance, através da sua
funcdo hermenéutica, conforme escreve Luis Roberto Barroso:

A nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposicéo: as
clausulas constitucionais, por seu contetdo aberto, principiolégico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo
gue uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas.*

Nessa linha de raciocinio e seguindo a explicacdo de Alberto Jorge Correia de
Barros, o qual sustenta que “os principios sdo fundamentos de regras, valer dizer, s&0 normas
que constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo
normogenética fundamentante” 3. Dessa maneira, pode-se inferir que ha principios juridicos
que podem derivar outros principios. A partir dessa premissa, € possivel afirmar que o status

juridico-normativo do principio da paridade de armas pode ser extraido do enunciado

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 162.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2004, p. 85.

% BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagéo constitucional (Ponderagdo, Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadas). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 332.

3" LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 51.
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transcrito do art. 5° LV, que estd expresso o principio/garantia do contraditério ou do
principio da igualdade, art. 5°, caput, da Lei Maior?

Essa pergunta pode ser respondida a partir da tese de que regras e principios séo
espécies de normas juridicas. Além disso, pela clausula de abertura material do art. 5°, §2°, da
Carta Magna e os fundamentos da Republica, previsto no art. 1° da Constituicdo Federal, do
qual esta expresso o principio da dignidade da pessoa humana, no inciso Ill, sdo nortes que
podem auxiliar na investigacdo para solucionar esse problema.

Incialmente, focando no principio da dignidade da pessoa humana em face de seu
alto grau de abstracdo, de cunho polissémico e de decorrer da ideia de dignidade humana, é
possivel afirmar que tudo pode ser conduzido ao valor da dignidade da pessoa, mesmo de
forma indireta, pela via argumentativa. Isso emana da concepcdo material dos direitos
fundamentais, expressos ou implicitamente consagrados na Carta Magna, 0s quais podem
servir de diretrizes para identificacdo de outros direitos fundamentais implicitos, sejam de
cunho defensivo ou prestacional, fora do catalogo do art. 5°, da Constituicdo Federal.®

Sobre dignidade humana, Ingo Sarlet esclarece que é um complexo de direitos e
deveres fundamentais que venham a garantir as condi¢cdes minimas de uma vida saudavel e da

propria existéncia para o ser humano:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos.*

Levando essa ilagdo em conta, pode-se detectar que a dignidade humana é um
critério de justificacdo da fundamentabilidade material para extrair da Constituicdo Federal,
quanto aos direitos e as garantias fundamentais implicitos, os quais podem ser desenvolvidos.
Diante disso, o principio da dignidade da pessoa humana ganha lugar de destaque de
referéncia para identificacdo de outros direitos e garantias fundamentais implicitos.

A partir dessa argumentacédo, pode-se inferir que o principio da dignidade humana é

a pedra fundamental da qual se irradia a garantia fundamental da defesa de que decorrem

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 100-101.

% SARLET, Ingo Wolgang. As dimensées da dignidade humana: construindo uma compreensdo juridico-
constitucional necesséria e possivel. In: SARLET, Ingo Wolgang (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de
filosofia e direito constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 37.
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inimeras regras e principios expressos ou implicitos na Carta Magna. Cabe ainda enfatizar o
pensamento de Alberto Jorge Correia de Barros Lima de que: “Os principios constitucionais
sdo os alicerces do sistema, disposicdo fundamental que se irradia sobre as demais normas,
servindo-lhes de critério interpretativo, exatamente por definir a logica e racionalidade do
proprio sistema”.*

De fato, a partir dos novos métodos de interpretacdo constitucional e da teoria da
argumentacdo, os principios passam a ser valorados e ganham normatividade pela ordem
juridica diante da incorporag&o aos textos constitucionais. E nesse contexto, que eles passam a
ser um instrumento juridico para dirimir casos concretos, conforme expde 0s ensinamentos de

Paulo Bonavides:

A normatividade dos principios, afirmada categérica e precursoramente, nés vamos
encontrd-la ja nessa excelente e s6lida conceituacdo formulada em 1952 por
Crisafulli: “Principio €, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou mais de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o contetdo: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao
contrério, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém”*

Por essa razdo, percebe-se que ha varios principios juridicos implicitos que podem
ser sacados, extraidos, a partir de normas juridicas constitucionais e, portanto, de natureza
constitucional. Por exemplo, o principio da paridade de armas no processo penal, o qual é
reconhecido pacificamente pela doutrina e jurisprudéncia, quando aplicado aos casos
concretos.

Essa consisténcia tedrica sera aferida no ponto a seguir, em que, 0 principio da
paridade de armas na persecucdo criminal esta implicito na Constituicdo Federal, como se
sustenta nesse trabalho. Assim, o estudo avanca na linha argumentativa de que é possivel,
com fulcro na clausula de abertura material dos direitos fundamentais do art. 5°, §2° da

Constituicao Federal, saca-lo do principio do contraditério na formacéo da prova.

1.3 Principio da paridade de armas no processo penal: conceito e fonte para
concretizacdo ao direito de defesa na persecucao penal

Apos verificar que a paridade de armas no processo penal tem natureza de principio
constitucional implicito, resta saber se ele é extraido do principio do contraditério na

formacéo da prova ou € um subprincipio da igualdade processual.

0 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 54.
* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 257.
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Renato Stanziola Vieira entende que a paridade de armas é um principio que tem

matriz constitucional e decorre do principio da igualdade:

Por decorrer da igualdade, o principio da paridade de armas ndo tem como ser
conceituado sem que se resgate, ainda que de forma bastante resumida, os principais
tracos ja apontados aqui. Para se chegar até esta parte do trabalho, indicou-se que
paridade de armas é um principio.*

Em razéo disso, Renato Vieira dé sua fundamentagdo de que o principio da paridade
de armas tem sua matriz no aspecto da igualdade e ndo do contraditério: “E, justificadamente,
decorrendo, em nossa concepcdo, a paridade de armas da propria igualdade e ndo do
contraditério — o que possibilita mais ampla incidéncia, como ja justificado no trabalho -, tem
ela a caracteristica de principio, e ndo de 1regra”.43

Assim sendo, 0 autor sustenta que a paridade de arma no processo penal é um
principio e decorre da igualdade, a partir da distingdo entre regras e principios pela concepcao
da doutrina de Robert Alexy na teoria dos direitos fundamentais. Neste diapasdo, Vieira
trabalha a paridade de armas no processo penal com a aplicagdo préatica, diante do caso
concreto: “a aplicagdo da paridade de armas sempre dependerd de situacGes faticas a
indicarem que, no caso concreto, tera sido justificada, ou ndo, eventual desequiparacdo na
forma de apresentacdo dos argumentos de cada parte”.** Em razdo dessa fundamentacdo,

conceitua paridade de armas processo penal como:

Paridade de armas no processo penal € a igual distribuicdo durante o processo —
desde sua fase pré-judicial até a executiva-, aos envolvidos que defendam interesses
contrapostos, de oportunidades para a apresentacdo de argumentos orais ou escritos
e de provas com vistas a fazer prevalecer suas respectivas teses perante uma
autoridade judicial.*®

Por sua vez, Paula Bajer defende a tese de que ndo existe igualdade de armas no
processo penal, como regra, uma vez que o processo penal ndo proporciona a igualdade entre
a acusacao e a defesa, especialmente, na producgéo da prova e nas medidas cautelares coativas.
Mesmo assim, 0 processo penal proporciona as garantias de justica com os fundamentos e a

estrutura do devido processo penal, ja que os sujeitos da persecucdo penal atuam de maneiras

*2 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenagio Gustavo Badoré e Petronio
Calmos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 226.
* VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenagdo Gustavo Badoré e Petronio
Calmos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 227.
* VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenagdo Gustavo Badord e Petronio
Calmos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 232.
*> VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenagdo Gustavo Badord e Petronio
Calmos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 236.
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diversas na producdo da prova em busca de demonstrar a verdade, pois ha interesses
conflitantes: de punir e de liberdade.*

Por essa visdo, percebe-se que a autora equipara o principio da igualdade ao da
paridade de armas pelo plano juridico dentro da perspectiva do garantismo penal, uma vez que
pode haver desigualdades toleraveis entre as partes, durante a persecu¢do penal, a qual tem
inicio com a notitia criminis e se divide na fase de investigacdo ou informatio delicti, que é
atividade de preparacdo da acdo penal, e na fase processual, que é da acdo penal, as quais
formam a atividade do Estado para submeter o imputado ao persecutio criminis.*

Assim sendo, sob o enfoque de Paula Bajer, a paridade de armas no processo penal é
derivada do principio da igualdade das partes no plano material, em que as partes podem
apresentar desigualdades, mas, nem por isso, causa desequilibrio na persecucdo penal. Com
efeito, a exemplo, tem o contraditorio diferido na fase investigativa, que sera aprofundado no
segundo capitulo, em que a defesa técnica pode ter acesso aos elementos informativos
documentados no caderno investigatério.*®

No que concerne a relacdo entre igualdade e paridade de armas, a Teoria do
Garantismo Penal adota a necessidade da producéo da prova, também, pela defesa técnica em

qualquer grau de procedimento:

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 acusacdo; em
segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo o estado e grau do
procedimento e em relacdo a cada ato probatério singular, das averiguacdes
judiciarias e das pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareacdes.*®

Considerando essa perspectiva, reconhecer a validade da prova produzida

diretamente pela defesa técnica, mesmo em sede de inquérito policial, é assegurar a atividade

% COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Igualdade no direito processual penal brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 10.

* MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. V.I. Campinas: Bookseller, 1997, p.
127-128. Conforme ainda o autor: “A palavra ‘persecucdo’ tem a vantagem de indicar ndo sé a propositura de
acdo penal, como ainda, a simples investigacdo e a atribuicdo a alguém, em notitia criminis, de um fato
delituoso”.

*8 Marcos Alexandre Coelho Zilli esclarece a diferenca entre elementos informativos e provas: “Os primeiro sao
obtidos na fase investigatdria, sem a participacdo dialética das partes. Prestam-se para a fundamentacdo das
medidas cautelares e também para a estruturagdo de uma acusacdo. As provas, por sua vez, tém o seu regime
juridico ligado ao contraditério judicial. Sdo aquelas produzidas com a participacdo do acusador e do acusado e
mediante a direta e a constante supervisdo do julgador”. ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. O pomar e as
pragas. Boletim Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 188, 2008, p. 2.

* FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 565.
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probatdria da investigagdo criminal defensiva com o mesmo grau de confiabilidade da
investigacao publica, além de tutelar o direito fundamental a prova.

Em compasso com a ideia de igualdade entre as partes na persecucdo penal, Maria
Lucia Karam argumenta que a paridade de armas deve garantir um minimo de equivaléncia
entre a defesa técnica e a justica publica, Ministério Publico, para que haja uma efetividade de

oportunidades de manifestacdo na produgéo de provas:

A paridade de armas ndo significa, assim, necessariamente uma completa
identidade das contrapostas posi¢fes processuais, mas sim o real equilibrio entre
estas, exigindo, com razodvel frequéncia, intervencdes legislativas, sempre em prol
do réu, de forma a re-equilibrar a situacéo das partes no processo.>° (sic)

De outra vertente, esta a posicdo de Welton Roberto que defende que o principio da
paridade de armas desponta como cerne para a concretizagdo imediata do direito de defesa
para a realizacdo do justo processo penal. Nessa visdo, 0 principio da paridade de armas
atende a uma das garantias funcionais do processo penal, tendo como seu nucleo essencial o
contraditério. Portanto, para o iminente processualista, o principio da paridade de armas
ganha relevo de autonomia dentro do sistema de persecucdo penal.”* Dai ser plausivel
concluir que o principio da paridade de armas surge da cristalina percepcao de que as partes
necessitam produzir provas no curso na persecucao, em contraditorio, com a finalidade de
clarear o livre convencimento do juiz para a decisdo judicial.

Nessa visdo, a paridade de armas néo estabelece um rigor instrumental igualitario na
persecucdo penal, mas sim um ponto de equilibrio de reciprocidade para a acusacdo e a
defesa, entre direitos, garantias e obrigacdes. Por essa concepcado, a paridade de armas decorre
do contraditério (par conditio) como um principio na busca pela producdo da prova. E nessa

perspectiva que Welton Roberto traz o conceito de paridade de armas no processo penal:

Por paridade de armas ndo devemos conceber somente igualdade de condi¢cBes com
gue as partes devam se posicionar para o confronto entre o 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

52
desempenham no processo.

Comparando os argumentos de Paula Bajer com os, de Welton Roberto, é plausivel

concluir que ha entre os autores, inferéncias distintas sobre a paridade de armas no processo

% KARAM, Lucia Maria. O direito & Defesa e a Paridade de Armas. In: PRADO, Geraldo; MALAN, Diogo
(Orgs). Processo penal e democracia: Estudos em homenagem aos 20 anos da Constituicdo da Republica
de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 402.

1 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 92.

2 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 96.
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penal, com apoio em pontos de vistas diversos. Desse modo, para a autora a paridade de
armas no processo penal é derivada do principio da igualdade das partes no plano material,
enguanto para o autor decorre do contraditorio (par conditio) como um principio na busca
pela producdo da prova. Entretanto, cabe destacar que a paridade de armas é um principio do
Direito que tem por uns dos objetivos, buscar o equilibrio entre as partes contrapostas, o que
se desdobra no contraditorio proativo da defesa que se materializa na investiga¢do criminal
defensiva.

E importante frisar que o principio da paridade de armas é destinado a salvaguardar a
garantia constitucional do contraditério e da ampla defesa, o que impde aos legisladores e aos
juizes um contetdo impeditivo e prescritivo para ndo tolher o direito de defesa/garantia dentro
do toleravel, além disso, de ndo tornar a persecucdo penal injusta e ilegitima, sob o aspecto da
vinganca.

Na visdo de Rogério Lauria Tucci, pela perspectiva de senso de justica, pela
razoabilidade e no enquadramento dos preceitos constitucionais, a equidade de armas reclama
um processo penal de partes que deve observar o devido processo legal substancial, “visando
a igualdade substancial; vale dizer, de igualdade de situacdo e de tratamento das partes, ou
sujeitos parciais, no processo penal, conferindo-lhes, outrossim, a possibilidade de atuacéo
sem quaisquer restri¢des”.

Por esse motivo, possibilita este trabalho, utilizar o termo “equidade de armas”,
como sindénimo de “paridade de armas”, sem prejuizo do significado do conceito. Para
alicercar essa inferéncia, Vicente Rao traz as trés regras fundamentais da concepcéo juridica

que revestem o conceito moderno de equidade:

1-Por igual modo devem ser tratadas as cousas iguais e desigualmente as desiguais;
2- todos os elementos que concorreram para construir a relagcdo sub-judice, cousa,
0u, pessoa, ou que, no tocante a estas tenham importéncia, ou sobre elas exercam
influéncias, devem ser devidamente consideradas; 3- entre vérias solu¢des possiveis
deve-se preferir a mais suave e humana, por ser a que melhor atende ao sentido de
piedade, e de benevoléncia da justica: jus bonum et aequum.®*

Dai que, em Ultima anélise, a equidade de armas no processo penal decorre das
circunstancias do caso concreto que possibilitam ao juiz de forma prudente e equitativa,
aplicar as adaptacdes para buscar igualar as condi¢fes das partes dentro da persecucao penal

na aplicacdo da lei material, ja que, o Ministério Publico e a defesa técnica tém

%3 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do direito processual penal: jurisdicdo, acdo e processo penal (estudo
sistematico). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 182.

> RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. v.1. 2. ed. S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1976, p. 55-56.
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funcionalidades distintas em 6nus, garantias e faculdades processuais. Como bem destaca
Marcos Alexandre Zilli a necessidade da postura ativa do Estado Juiz para afastar ou anular os
desequilibrios entre os sujeitos conflitantes “ao longo da marcha processual”, na aplicacao da
lei, para assegurar o equilibrio de oportunidades.®

Deitadas essas balizas, como j& delineado, o principio da paridade de armas ndo
decorre da igualdade. De fato, como leciona Welton Roberto, ele é extraido do principio do
contraditério entre partes.”® Embasado nesta perspectiva, é que se reconhece dogmaticamente
0 principio da paridade de armas no processo penal para eclosdo do justo processo penal no
sistema acusatério entre partes equilibradas.

A partir dessa ilagdo, como espécie de norma juridica, o principio da paridade de
armas esta devidamente positivado no ordenamento juridico, de forma implicita no art. 5°, LV
da Lei Maior: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sd0 assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.”’
Dessa maneira, o principio da paridade de armas pode ser sacado, com 0 recurso da
hermenéutica juridica, pela regra da clausula de abertura dos direitos fundamentais do art. 5°,
§2° da Carta Politica.

Portanto, & possivel afirmar que a paridade de armas no processo penal € um
principio constitucional implicito, positivado no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, que é
sacado do contraditorio. Além disso, tal principio juridico ndo estabelece um rigor equitativo
de direitos, de garantias e de 6nus entre as partes no curso da persecucdo penal, haja vista que
sdo desiguais as funcdes de acusar e de defender, o que leva a busca de um ponto de equilibrio

como irradiador do justo processo para o0 acertamento da verdade processual.

1.3.1 A aplicacdo do principio da paridade de armas pela jurisprudéncia

Com ja firmado, é de observar que ha consenso de que o principio da paridade de
armas ndo se encontra expressamente na Constituicdo Federal, tampouco na legislacdo
processual penal. Entretanto, esse principio possui normatividade juridica, uma vez que ganha
relevo e constancia quando invocado no esfor¢o tedrico ao ser aplicado nos casos concretos
na pratica jurisprudencial. Com efeito, a jurisprudéncia dos Tribunais superiores vem

reconhecendo a paridade de armas, chamando-o de principio, direito ou garantia.

%% ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 129.

*® ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 98-100.

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 20 mar. 2020.



36

A paridade de armas no processo penal foi tratada como um direito da defesa a
producdo da prova, quando a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por vota¢do unanime,
concedeu a ordem de habeas corpus para deferir a liminar e determinar ao Juizo de primeiro
grau que intime os representantes dos estabelecimentos/residéncias para que preservem as
imagens das camaras de monitoramento em posse de terceiros, bem como fornecam coépia das
imagens ao juizo, nos termos solicitados pela defesa.”® Em outra oportunidade, a Suprema
Corte entendeu a paridade de armas como um principio, ao decidir que a entrega de processo
em setor administrativo do Ministério Pablico, formalizada a carga pelo servidor, configura
intimacdo direta, pessoal, cabendo tomar a data em que ocorrida como a da ciéncia da decisdo
judicial.®® Ainda cabe destacar que a maior instancia do Poder Judicirio entendeu a paridade
de arma como uma garantia, por unanimidade. Assim, a 22 Turma da Alta Corte de Justica
deferiu o habeas corpus, a fim de anular o julgamento do paciente pelo Tribunal do Jari e
determinar que o mesmo seja submetido a novo Juri, determinando, ainda, a expedi¢do de

alvaré de soltura em favor do paciente, se por outro motivo ndo houver de permanecer preso.®

8 “(HC 166694/SP — SAO PAULO - Ementa: Habeas corpus. 2. Direito & prova e & paridade de armas. 3.
Imagens de cameras de monitoramento em posse de terceiros. Pedido da defesa indeferido pelo Juizo de origem.
4. Relevancia e pertinéncia. 5. Ordem concedida para garantir que as imagens sejam preservadas e levadas aos
autos. Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 12/02/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-056 DIVULG 21-03-2019 PUBLIC 22-03-2019)”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
HC 166694. Segunda Turma. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Julgado em: 12 fev. 2019. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28HC%24%2ESCLA%2E+E+166694%2E
NUME%2E%29+0U+%28HC%2EACMS%2E+ADJ2+166694%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url
=http://tinyurl.com/y99djpyl>. Acesso em: 23 mai. 2020.

%% «“H(C 87567 / SP - Ementa HABEAS CORPUS - PREQUESTIONAMENTO - IMPROPRIEDADE. O fato de,
em habeas corpus, 0 Orgéo de origem ndo haver emitido entendimento sobre certa causa de pedir é desinfluente
considerada a nova impetragdo. O instituto do prequestionamento diz respeito tdo-somente aos recursos de
natureza extraordinaria. RECURSO - PRAZO - TERMO INICIAL - MINISTERIO PUBLICO. A entrega de
processo em setor administrativo do Ministério Publico, formalizada a carga pelo servidor, configura intimacéao
direta, pessoal, cabendo tomar a data em que ocorrida como a da ciéncia da decisdo judicial. Impropria é a
prética da colocacdo do processo em prateleira e a retirada a livre discricdo do membro do Ministério Publico,
oportunidade na qual, de forma juridicamente irrelevante, ape o "ciente", com a finalidade de, somente entdo,
considerar-se intimado e em curso o prazo recursal. Nova leitura do arcabouco normativo, revisando-se a
jurisprudéncia predominante e observando-se principios consagradores da paridade de armas. Precedente:
Habeas Corpus n° 83.255-5/SP, por mim relatado perante o Plenario, com ac6rdao publicado no Diario da Justica
de 12 de marco de 2004”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. HC 87567. Relator: Ministro

Marco Aurélio. Julgado em 12 jun. 2007. Disponivel em:<
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14728221/habeas-corpus-hc-87567-sp>. Acesso em: 23 mai. 2020.
ggrifei).

“HC 71408/RJ — Rio de Janeiro- Ementa JUSTICA - PARTICIPES - RESPEITO MUTUO. Advogados,
membros do Ministério Publico e magistrados devem-se respeito mituo. A atuacdo de cada qual ha de estar
voltada a atencdo ao desempenho profissional do homem médio e, portanto, de boa-fé. Nao ha como partir para a
presuncdo do excepcional, porque contraria ao principio da razoabilidade. JURI - ADIAMENTO - POSTURA
DO MAGISTRADO. Ao Estado- juiz cumpre a pratica de atos viabilizadores do exercicio pleno do direito de
defesa. O pleito de adiamento de uma Sessao, especialmente do Tribunal de Jari, no que das mais desgastantes,
deve ser tomado com espirito de compreensdo. JURI - AUSENCIA DO ADVOGADO CONSTITUIDO -
CONSEQUENCIAS. Ausente o advogado por motivo socialmente aceitavel, incumbe ao presidente do Tribunal
do Jdri adiar o julgamento. Injustificada a falta, compete-lhe, em primeiro lugar, ensejar ao acusado a
constituicdo de um novo causidico, o que lhe é garantido por principio constitucional implicito. Somente na
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Por fim, ainda é importante frisar que a Suprema Corte reconhece que a paridade de
armas € principio que tem natureza constitucional. Por ser um principio, ele tem sua carga

axiologica e seu peso na dogmatica quando aplicado nos casos concretos.

1.4 O principio de ndo produzir provas contra si mesmo na perspectiva da paridade de
armas na persecucéo penal

Em um modelo de persecucdo penal acusatdrio, o imputado tem a garantia de nédo
produzir provas que o possam incriminar, tampouco cooperar com o0s 6rgdos de oficiais do
Estado investigacdo e com o juiz de direito. Essa garantia é extraida do principio nemo tenetur
se detegere, o qual significa que “ninguém é obrigado a se descobrir’, como uma garantia
constitucional inequivoca da manifestacdo do direito ao siléncio que assegura a qualquer
pessoa ndo sofrer prejuizos juridicos por ndo colaborar produzindo provas contra si mesmo.®*

Maria Elizabeth Queijo faz a observacdo de que o direito de ndo se autoincriminar
esta diretamente relacionado com outras garantias constitucionais, tais como: a ampla defesa,
a presuncdo de inocéncia e a intangibilidade de invasdo corporal e o respeito & dignidade

humana etc:

O nemo tenetur se detegere, encartado no direito & ampla defesa e na presuncéo de
inocéncia, reflete-se ainda em outras garantias essenciais para que a finalidade do
processo seja atingida: no direito a integridade fisica e moral do acusado e na
vedac#o de tortura e outros tratamentos desumanos e degradantes.®

Dessa maneira, a protecdo ao siléncio traz como desdobramento o direito do

imputado de ndo colaborar com a verdade na persecugdo penal, j& que ninguém podera ser

hipotese de siléncio do interessado que, para tanto, hd de ser pessoalmente intimado, cabe a designacdo de
defensor dativo. Inteligéncia dos artigos n°s 261, 448, 449, 450, 451 e 452 do Cddigo de Processo Penal, a luz da
Carta da Republica, no que homenagem ante do direito de defesa, da paridade de armas, alfim, do devido
processo legal. Jari realizado com o atropelo de garantias asseguradas a defesa e, por isso mesmo, merecedor da
pecha de nulo. (Julgamento: 16/08/1999,0rgdo Julgador: Segunda Turma)”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. HC 71408. Relator: Ministro Marco Awurélio. Julgado em: 16 ago. 1999. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28HC+71408%29&base=base Acordaos&ur
I=http://tinyurl.com/wpv6ojl>. Acesso em: 23 mai. 2020.

%1 Assim escreve Rogério Lauria Tucci: “O direito de permanecer calado, encartado entre os fundamentais do
individuo, e que se tem, como tal, afirmado desde a 5% Emenda & Constituicdo Norte-Americana, de 1791,
segundo a qual ‘ninguém podera ser constrangido a depor contra si proprio’, €, como tantas outras, importante
inovacdo de nosso ordenamento juridico, e em nivel constitucional. Suas raizes, entretanto, remontam a varios
séculos passados, com mais amplo desenvolvimento no ius commune e no processo penal candnico, em que se
assentava no regramento ‘nemo tenetur prodere seipsum, quia nemo tenetur degere turpitudinem sua’ (em
vernaculo: ninguém pode ser compelido a depor contra si préprio, porque ninguém ¢ obrigado a auto-
incriminar-se)”. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993, p. 391-392.

%2 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de n&o produzir prova contra si mesmo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 97.
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constringido a produzir provas contra si mesmo e, apesar disso, ndo sofrer qualquer prejuizo
juridico no curso da persecucao penal, com ja afirmado.

Nesta 6tica, como explica Luigi Ferrajoli, “o principio nemo tenetur se detegere € a
primeira maxima do garantismo processual acusatério, enunciada por Hobbes e recebida
desde o século XVII no direito inglés”.®® A partir dessa premissa, resultam como corolarios: a
proibigdo a tortura, a proibicdo de arrancar a confissao pela manipulagdo da psique com o0 uso
de drogas ou hipnose, a faculdade do imputado em responder o falso, o direito do imputado de
ser assistido por advogado no interrogatorio para evitar abusos ou violagcdes das garantias
processuais. Portanto, nessa perspectiva o principio nemo tenetur se detegere é direito

fundamental de autodefesa negativa, como leciona Maria Elizabeth Queijo:

O principio nemo tenetur se detegere, como direito fundamental, objetiva proteger o
individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na persecucdo penal, incluindo-se
nele o resguardo contra violéncias fisicas e morais, empregadas para compelir 0
individuo a cooperar na investigacdo e apuracdo de delitos, bem como contra
métodos proibidos de interrogatério, sugestdes e dissimulacdes.®

No que toca a fonte legislativa interna, o principio nemo tenetur se detegere é
derivado do direito constitucional ao siléncio, o qual é o direito subjetivo de permanecer
calado, previsto na Constitucional no art. 5°, LXIII, (preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado ...) o que é aplicado em qualquer fase da persecucédo
penal. J& no @mbito internacional, o direito ao siléncio aplica-se a qualquer pessoa, conforme
expresso no art. 8.2,9, do Pacto de San José da Costa Rica (direito de ndo ser obrigado a depor
contra si mesma, nem a declarar-se culpada).®®

Dai que surge a alteracdo do art. 186 do Cadigo de Processo Penal, que interpretado
sistematicamente como o art. 6°, V,%° do mesmo diploma legal, impde a autoridade judicial ou
a policial advertir o imputado de que ele ndo estd obrigado e constrangido a responder as
perguntas que lhes foram feitas durante a oitiva em procedimento pré-processual ou no

interrogatorio na fase judicial da persecucdo penal.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “ct al”. 2.
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 560.

® QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 77.

% BRASIL. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969 (Pacto de S&o
José da Costa Rica). Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 10 fev. 2020.

8 «Art. 6° Logo que tiver conhecimento da prética da infracdo penal, a autoridade policial deveré: (...) V - ouvir
o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo 11l do Titulo VII, deste Livro,
devendo o respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura”. BRASIL.
Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em:18 jun. 2019.
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A garantia constitucional do direito ao siléncio decorre de que o imputado nédo é
mais um mero objeto da persecucdo penal, mas um sujeito de direitos. Dessa maneira, 0
imputado pode se valer da sua defesa negativa, ocultar informac6es, para ndo colaborar com a
autoridade investigatoria estatal na produgdo de provas que o possam incriminar. Diante
disso, a investigacdo criminal defensiva ndo esta obrigada a desvendar fatos, mas a captar
elementos informativos e provas que possam favorecer na defesa do imputado.®’

Neste ponto, surge o questionamento: o principio nemo tenetur se detegere estaria
em colisdo com o principio da paridade de armas no processo penal, j& que os 6rgdos de
investigacdo do Estado devem comportar-se pela boa-fé e ética no curso da persecucdo penal
para produzir provas, ja que as ilicitas, ndo sdo admitidas no processo?

Para enfrentar esse problema, percebe-se que ha, em tese, colisdo de principios
constitucionais. De um lado estdo o direito ao siléncio, a liberdade, a presuncéo de inocéncia
e, do outro, ao direito da boa-fé processual, da busca pela “verdade real”. Em regra, tem
prevalecido o principio da autodefesa negativa, uma vez que o imputado ndo esta obrigado a
colaborar com a investigacdo policial. Por outro, a jurisprudéncia dos Tribunais tem posto
limites ao principio da autodefesa com fulcro nos principios da legalidade e da
proporcionalidade,®® no caso concreto, para definir quando o imputado esta4 obrigado a
colaborar, mesmo contra vontade propria, na producdo de provas, mesmo que elas possam o
incriminar.

Com efeito, os Tribunais Superiores tem afastado o principio nemo tenetur se
detegere para ndo alcanca a autodefesa, quando o conduzido, no momento da lavratura do
auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial, apresenta documentos falsos com o
objetivo de burlar a sua identificagdo para se eximir da responsabilidade penal, o que

configura o crime de falsa identidade, conforme Sumula n. 522 do Superior Tribunal de

67 «o contetudo do nemo tenetur se detegere envolve os direitos imputado de: (1) siléncio ou permanecer calado;

(2) ndo ser compelido a confessar o cometimento da infracdo penal; (3) inexigibilidade de dizer a verdade; (4)
ndo adotar conduta ativa que possa causar-lhe incriminacdo; (5) ndo produzir prova incriminadora invasiva ou
gue imponham penetracdo em seu organismo (as constataces ndo invasivas sdo admitidas, a exemplo do exame
da saliva deixada em copo para verificagdo de DNA) Como se infere, o principio nemo tenetur se detegere tem
incidéncia especifica relativamente ao mérito do interrogatorio, das declaragdes ou do depoimento, haja vista que
o indiciado, conduzido, réu, declarante e testemunhas tém o dever de informar seu nome, seu enderego e demais
dados de sua qualificacdo, ndo sendo aplicavel no ponto o direito ao siléncio”. Conforme: Tavora, NESTOR,;
ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 12. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm.
2017, p. 97.

88 «A proporcionalidade concretiza a ponderagdo de principios ou interesses constitucionais em conflito no
modelo de um Estado que centraliza os direitos fundamentais na sua ordem juridica. A dignidade humana
consubstancia-se do ndcleo essencial desses direitos e é parametro, portanto, na avaliacdo do peso dos principios
em jogo. Ademais, agrega-se a dignidade humana o atributo de unificar o catalogo previsto no art. 5° da Carta
Politica. O devido processo legal é parte essencial e integrante desse rol, mas representa apenas uma faceta
dele”. D’Urso, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 63.
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Justica: “A conduta de atribuir-se falsa identidade perante autoridade policial é tipica, ainda
que em situacdo de alegada autodefesa”.

Quanto a garantia constitucional de ndo participacdo voluntaria do imputado nas
intervencBes corporais invasivas, justificam-se quando houver sério risco de fundada
violagcbes de direitos fundamentais, que atentem riscos a saude, a integridade fisica, que
possam gerar sofrimentos e dor. Entretanto, é possivel que houver a razoabilidade e desde
que, esteja previsto em lei ou mediante ordem judicial.®®

Para Eugénio Pacelli “o direito ao siléncio configura-se como exigéncia logica do
principio da inocéncia e tem por consequéncia a atribuicdo de todos os 6nus probatorios para
a acusa(;z?lo”.70 Neste contexto, o imputado ndo pode ser coagido para participar de
reconstituicOes, acareacOes, e, em regra, nao sofrer intervencbes corporais, sem 0 Seu
consentimento para a producédo da prova. Diante disso, 0 principio nemo tenetur se detegere
entra em rota de colisdo com o principio da busca da verdade dos fatos e da boa-fé probatoria,
0 que vai mitigar o poder punitivo do Estado, da certeza no processo penal e instrutério do
juiz, em certos casos.

O ponto relevante, em torno do principio nemo tenetur se detegere, € sobre as
intervencdes corporais no imputado,” que sdo diligéncias probatdrias antecipadas, por serem
irrepetiveis, em certos casos, com a finalidade de obtencdo de elementos probatérios no
ambito da persecucdo penal, como fornecer material genético para os exames de DNA,
realizar testes de bafémetro, fornecimento de padrdes graficos, por exemplo. Nesse sentido,

Eugénio Pacelli observa a extensdo quanto ao direito fundamental de permanecer calado:

% As intervengdes corporais podem ser classificadas como consentidas (voluntarias) e ndo consentidas
(coativas); invasivas e ndo invasivas, sendo as primeiras pressupdem penetracdo nos organismos, por
instrumentos ou substancias, cavidades naturais ou ndo, como exemplo exames de sangue, endoscopia, e, as
segunda, ndo provocam a penetracdo no organismo, embora tenha como objeto de prova o corpo humano, por
exemplo, radiografias, identificacdo datiloscopica e revistas pessoais. Ainda quantos aos requisitos de
legitimacdo, destacam-se a existéncia de lei prevendo a medida, a decisdo judicial e a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Quanto aos requisitos para a execugao, as intervencdes corporais ndo podem gerar riscos a
salide, tampouco dor e sofrimento, respeitar a dignidade humana e ser realizadas por profissionais habilitados.
Em aperto de sintese, conforme: NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervengdes corporais no
processo penal e a nova identificacdo criminal: Lei n°® 12.654/2012. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p.
15-23.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 170.

' “Nos Estados Unidos e em praticamente toda a Europa sio permitidas determinadas ingeréncias corporais,
variando apenas a necessidade de previsdo legal e/ou de ordem de autoridade judiciaria. Na Alemanha. O art. 81
do StPO autoriza expressamente a extracdo de sangue para teste de alcoolemia, dispensando ordem judicial e
exigindo a presenca de um medico. Na Espanha, o Tribunal Constitucional permite também determinadas
intervengdes corporais, como anota RUIZ, em coleténea de jurisprudéncia daquela Corte, cuidado de fazer a
necessaria distincdo entre prova pericial — técnica-da prova obtida pelo depoimento, de modo a apontar a
possibilidade de se submeter a intervencdo corporal ao contraditério, e, assim, ao controle judicial”. Conforme,
OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 176.
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N&o hé direito subjetivo algum a ndo fazer prova contra si mesmo. Ha direito, sim,
em ndo ser coercitivamente compelido a produzir determinadas provas, em razdo do
risco de violéncia e de danos ai implicitos. Mas, e pelo contrario, havera dever de
submisséo a algumas intervenc6es legalmente previstas, quando delas néo se puder
deduzir qualquer risco a pessoa. Dever esse cujo descumprimento havera de gerar
encargos previsto em lei, mas no a certeza para a condenagao (pela recusa).”

Por isso, para enfrentar essa questdo, é preciso demarcar o alcance do principio nemo
tenetur se detegere, o qual esta atrelado aos modelos de persecugdo penal. Além disso, pela
busca da “verdade real” no processo penal deve ser regrada pela legalidade e ética, que nao ha
direitos fundamentais absolutos assegurados pela Carta Politica de 1988, porquanto ha outros
direitos fundamentais envolvidos que podem entrar em rota de colisdo com o direito ao de ndo
produzir provas contra si mesmo. Entretanto, cabe fazer uma observacdo que, segundo
Norberto Bobbio, apenas o direito de nao ser escravizado e de ndo ser torturado estariam entre
os direitos fundamentais absolutos que ndo cabem qualquer ponderacéo.”

Sob o enfoque pragmatico, Anténio Magalhdes Gomes Filho sustenta que o
imputado ndo pode ser compelido as intervengdes corporais, pois ninguém pode se

autodeclarar culpado e fornecer provas contra si mesmo:

Mas, 0 que se deve contestar em relacdo a essas intervencgdes, ainda que minimas, é
a violacdo do direito a ndo auto-incrimacdo e a liberdade pessoal, pois se ninguém
pode ser obrigado a declarar-se culpado, também deve ter assegurado o seu direito a
ndo fornecer provas incriminadoras contra si mesmo.”*

No que tange ao principio da paridade de armas possui, obviamente, potencialidades
diversas no processo civil e no processo penal, em que, no primeiro € possivel plenamente
entre autor e reu. Por outro lado, & preciso levar em consideracdo as diversidades
institucionais e substanciais entre 0 Ministério Publico e o imputado, com base no principio
da adequacdo ao tipo de processo e a natureza do interesse (publico ou privado) perseguido

pelas partes contrapostas.”

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 184.

" «Ha alguns que valem em qualquer situag@o e para todos os homens indistintamente: sdo os direitos acerca dos
quais ha a exigéncia de ndo serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relagdo a esta ou aquela
categoria, mesmo restrita, de membros do género humano (é o caso, por exemplo, do direito de ndo ser
escravizado e de ndo sofrer tortura). Esses direitos sdo privilegiados porque ndo sdo postos em concorréncia com
outros direitos, ainda que também fundamentais”. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 7. reim. Traducéao
Carlos Nelson Coutinho; apresentacdo de Celso Lafer. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 15.

* GOMES FILHO, Anténio Magalh&es. Direito & prova no processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 119.

> TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradugdo de Alexandre Martins e Daniel Mréz. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22-23.
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Portanto, o principio nemo tenetur se detegere, inexigibilidade de autoincriminacéo,
ndo desnatura o principio da paridade de armas no processo penal, ja que a persecucdo no
sistema garantista processual acusatorio € esquematizado para excluir a colaboracdo do
imputado com a acusacao pelo principio da estrita legalidade do devido processo legal,
mesmo assim ndo causa o desequilibrio de partes. Na verdade, ndo ha a vedacdo de
colaboracdo voluntaria do imputado para a investigacdo criminal ou perante a instrucéo
probatdria. Desse modo, o imputado podera colaborar de vontade propria com a justica penal,
porém, caso nao queira, ndo podera ser coagido ou induzido a produzir provas que venham a
contribuir com sua culpabilidade e condenagdo, em homenagem ao principio da autodefesa,

Neste diapasdo, Antonio Magalhaes Gomes Filho expde que as partes na persecucao
penal sdo tratadas de formas diferentes para se compensarem nas prerrogativas de suas
funcbes, uma vez que o aparato estatal repressor esta a disposi¢do da acusacdo, 0 que, em

certa medida, pode causa um desequilibrio:

Dai a previsdo, tanto nos diversos ordenamentos como nos textos internacionais, de
certas vantagens a defesa no processo penal, que ndo configuram indevida distingao,
mas, ao contrario, favorecem um equilibrio global que ndo desnatura a paridade de
armas que decorre do contraditério.”

Nessa mesma linha de raciocinio, Antonio Scarance Fernandes sustenta que a
acusacao e a defesa técnica no processo penal tém os mesmos 6nus, deveres e direitos.
Entretanto, em determinadas situacGes é justificAvel o tratamento desigual para compensar as
desigualdades entre as partes antagdnicas, sem que com isso haja quebra na igualdade
paritaria no processo penal:

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritério isso ndo exclui a
possibilidade de, em determinadas situac@es, dar-se a uma delas tratamento especial
da parte inferiorizada a fim de, justamente, resguardar a paridade de armas. O

tratamento diferenciado no processo penal entre acusacdo e defesa, em favor desta,
est justificado por alguns principios relevantes: in dubio pro reo, favor rei.

Como ja sustentado nesta pesquisa, a paridade de armas ou a equidade de armas no
processo penal é um principio constitucional extraido do contraditério. Por outro lado, embora
0 principio da paridade de armas no processo penal seja dirigido a acusacdo e a defesa, ele
ndo esta atrelado com exclusividade as partes antagbnicas. Por esse prisma, a participacdo de

producdo da prova é distribuida pelas chances do processo na relagdo entre acusacdo e defesa

® GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A motivacdo das decisdes penais. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 43.

" FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 52.
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com a finalidade de atingir verdade, mas o parquet estd sujeito a lealdade processual e a
vedacdo da producédo de provas ilicitas, sem que isso cause desequilibrio no devido processo
legal. Assim, sdo os argumentos de Renato Stanziola Vieira: “Ela ndo depende da chamada
estrutura cooperatdria do processo, que é estranha a concepcdo de processo penal como
sequéncia de situagbGes processuais em cada um dos envolvidos aproveita as chances
disponiveis, sob pena de ndo se atingir decisdo favoravel”.”

O principio nemo tenetur se detegere é um corolario do devido processo legal que
vai, em tese, legitimar o poder jurisdicional do Estado, dentro de uma visao ética do processo
penal. Com efeito, o Estado ndo pode violar direitos fundamentais do imputado para justificar
a punibilidade. Chega-se entdo a conclusdo de que inexistindo direitos absolutos, em regra, 0
principio nemo tenetur se detegere por ser relativizado, como qualquer outro principio, a
partir da ponderacdo dos direitos fundamentais para a colaboracdo por vontade prépria do
imputado pela realizacdo da prova, sem que isso possa anular o principio da paridade de

armas no processo penal.

1.5 A investigacdo criminal pelo Ministério Publico por autoridade prépria

Neste topico, serd abordado o poder de investigacao direta pelo Ministério Pablico a
luz da doutrina e da jurisprudéncia, mas com enfoque na equidade de armas na persecucao
penal. Para o enfrentamento deste tema, a pesquisa se baseia em argumentos doutrinarios
favoraveis e contrérios, além da decisdo do Supremo Tribunal Federal que delineou a
participacdo do parquet na investigacdo criminal com producdo da prova por autoridade
propria.

A Carta Politica de 1988 ampliou significativamente as atribuicbes do Ministério
Publico, conferindo-lhe poderes para defender a sociedade, promover o inquérito civil e
ajuizar a agdo civil publica, por exemplo. Esse fortalecimento da Instituicdo, que lhe
proporcionou autonomia e independéncia funcional, fez com que os Promotores de Justica no
ambito da justica estatual e os Procuradores de Justica, no federal, passassem a instaurar
procedimentos investigatérios préprios e produzir prova por autoridade prépria, com a
finalidade de formar a opinio delicti.”

® VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenagdo Gustavo Badord e Petronio
Calmos. 1. ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 210.

" SUANNES, Adauto. Os fundamentos éticos do Devido Processo Legal. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 228. No dmbito do direito comparado: “A maioria dos paises europeus migrou
do sistema de juiz instrutor para o sistema em que o Parquet preside as investigagdes, como sucedeu na
Alemanha, no ano de 1974, na Italia, me 1988, e em Portugal, em 1995. O movimento pela adog¢ao do promotor
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E relevante frisar que o Ministério Pablico é uma instituicio essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais e individuais indisponiveis, conforme o art. 127 da Constituicdo
Federal. Diante disso, 0 parquet € parte na relacdo processual no sentido material, legitimatio
ad causam, e no sentido instrumental, custo legis, o que significa que a Justica Publica ndo
estd atrelada Unica e exclusivamente como parte acusadora na persecucao penal.® Sdo por
essas razfes que se ndo houver provas seguras contra o imputado, cabe ao Promotor de Justica
postular pela absolvigdo do réu como medida de justica.

Neste contexto surgem duas correntes doutrinarias antagdnicas em torno da producgéo
da prova diretamente pelos membros do Ministério Publico. A corrente que nega esse poder
do parquet se apega ao art. 144 da Constituicdo Federal, o qual prevé que os atos de
investigacao criminal estariam a cargo da Policia Judiciaria (Policias Federal e Civil), além de
que cabe ao Ministério Publico o controle externo da atuacdo das Policias. Dessa maneira,
quando promover a persecutio criminis in judicio, que € ajuizar a acdo penal e acompanhé-la
até a decisdo final, o membro do Parquet estaria afastado dos indicios, elementos colhidos no
caderno investigatorio, que formou sua opinio delicti. Esse € o entendimento de Rogério
Lauria Tucci:

E isso vale dizer, sem receio de equivoco, que a cada um desses importantes 6rgaos
estatais, é conferida diversificada (e bem distinta uma da outra) atribuicdo: a
autoridade policial, integrante da Policia Judiciaria, incumbe investigar, perquirindo,
mediante atividade substancialmente inquisitéria, os elementos habeis a
comprovagdo da prética de infragdo penal, e respectiva autoria; e a0 membro do
Ministério Puablico, devidamente deles inteirado, e formada a opinio delicti,
promover a acusacao instrumentalizada numa peca processual denominada, legal e
tecnicamente, dendncia.®!

investigador na Europa nao foi motivado pela maior eficiéncia desse modelo em relagdo ao Juizo de Instrugdo ou
a exclusividade da investigacdo pela Policia Judiciaria, mas sim pela necessidade de afastar 0 magistrado das
funcGes de investigar e acusar, adequando a nova sistematica a tradicdo daqueles paises de concentrarem
atribuicbes nas maos do Poder Executivo central, j& que seus Ministérios Publicos, na maioria dos casos, estdo
vinculados aos Ministérios do Interior ou da Justi¢a e 0s 6rgdo policiais nem sempre, além destes Ultimos ndo
serem obrigatoriamente dirigidos por agentes publicos com formacdo juridica”. Nestes termos: COELHO,
Emerson Ghirardelli. Investigacdo Criminal Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 51.

8 RANGEL. Paulo. Investigagéo criminal direta pelo Ministério Pablico: viséo critica. 4. ed. rev. ampl. e
atual. de acordo com a decisdo recente do STF: junho de 2021. S&o Paulo: atlas, 2012, p. 165.

8 TUCCI, Rogério Lauria. Ministério Publico e investigacdo criminal. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 38-39. Com mesmo pensamento, Guilherme de Souza Nucci: “Embora seja tema polémico,
comportando vérias visfes a respeito, cremos invidvel que o promotor de justiga, titular da agdo penal, assuma a
postura de 6rgdo investigatério, substituindo a policia judiciaria e produzindo inquéritos visando a apuracao de
infracBGes penais e de sua autoria. A Constituicdo Federal foi clara ao estabelecer as func¢des da policia - federal e
civil- para investigar e servir de 6rgdo auxiliar do Poder Judiciario — dai o nome policia judiciaria — na
atribuicdo de apurar a ocorréncia e a autoria de crimes e contravencdes penais (art. 144)”. NUCCI, Guilherme de
Souza. Codigo de processo penal comentado 5. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 81.
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Entretanto, em sentido contrério, ha o argumento majoritario de que a policia
Judiciaria ndo tem a exclusividade de investigacdo criminal, ja que outras autoridades
administrativas podem proceder processos administrativos de carater investigatorios, previstos

em lei, como explica José Frederico Marques:

Além da policia Judiciaria, outros ¢érgaos podem realizar procedimentos
preparatorios de investigagdo, conforme esta previsto, de maneira expressa, pelo art
4°, paréagrafo Gnico do Codigo de Processo Penal. E o que se verifica com as
Comissdes parlamentares de inquérito. As investigacGes por elas efetuadas podem
ser remetidas ao juizo competente para conhecer dos fatos delituosos ali apurados,
ou ao Ministério Publico, a fim de ser instaurada a instancia penal.®?

Assistem razdo a esses argumentos, posto que a investigacdo criminal é género, da
qual ha& varias espécies, dentre elas, Comissdes Parlamentares de Inquérito, Agéncias
Reguladoras, Receita Federal, as quais tém seus procedimentos administrativos
investigatorios proprios, dentre elas a conduzida pelo Ministério Publico. Portanto, ndo ha
monopolio da policia judiciaria para realizar investigacfes criminais, haja vista que outras
autoridades, conforme previsdo legal, podem presidir investigagfes criminais, por exemplo,
quando um juiz de direito é investigado pela pratica de um delito.®®

Outra fundamentacdo da doutrina favoravel a investigacdo direta pelo Ministério
Publico sustenta a sua tese na teoria dos poderes implicitos decorrente da acdo penal publica,
contidos no art. 129, I, da Constituicdo que conferiu a titularidade da acdo penal. Esse é o
argumento sustentado por Paulo Rangel: “*Quem pode o mais pode o0 menos.” Ora, se pode e
deve o Ministério Puablico promover a agcdo penal publica, como muito mais razéo pode e deve
colher, direta e pessoalmente, as provas necessarias para a propositura da mesma acéo”.*

Percebe-se que a doutrina dominante sempre defendeu a investigacdo criminal direta
do Ministério pablico como um desdobramento l6gico da funcdo da titularidade da acdo
penal, o que lhe permite a possibilidade de colher os elementos informativos e as provas, por

autoridade prépria, no curso da persecucao penal.

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. V.2. Campinas: Bookseller, 1997, p.
138. Esses também sdo os argumentos de Julio Fabbrini Mirabete: “Os atos de investigacdo destinados a
elucidacdo dos crimes, entretanto, nao sdo exclusivos da policia da judiciaria, ressalvando-se expressamente a
atribuicdo concedida a outras autoridades administrativas. Tem o Ministério Publico legitimidade para proceder
investigacOes e diligéncias, conforme determinarem as leis orgénicas estaduais”. MIRABETE, Julio Fabbrini.
Cédigo de Processo penal interpretado. 5. ed. S8o Paulo: Atlas. 1997, p. 37.

8 «art. 33. (...) Paragrafo unico - Quando, no curso de investigac&o, houver indicio da prética de crime por parte
do magistrado, a autoridade policial, civil ou militar, remetera os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgdo especial
competente para o julgamento, a fim de que prossiga na investigacdo”. BRASIL. Lei Complementar n. 35, de 14
marco de 1979. Dispde sobre a Lei Organica da Magistratura Nacional. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp35.htm>. Acesso em:14 fev. 2021.

# RANGEL. Paulo. Investigagéo criminal direta pelo Ministério Pablico: visdo critica. 4. ed. rev. ampl. e
atual. de acordo com a deciséo recente do STF: junho de 2021. S3o Paulo: atlas, 2012, p. 165.
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Em sentido contrério Aury Lopes Junior e Ricardo Jacobsen Gloeckner entendem
que a investigacdo direta pelo Ministério Publico causa um desequilibrio entre a acusagéo e a

defesa na persecucao penal:

Atribuir ao MP a dire¢do da investigacdo preliminar significa dizer que a fase pré-
processual ndo servird para preparar o processo, informando & acusacéo, a defesa e
também ao juiz, mas que serd uma via de méo Unica: serve somente para a acusagao.
A defesa também devera diligenciar por si mesma, buscando e recolhendo elementos
para convencer 0 juiz da improcedéncia da acusagdo. Se no plano tedrico isso seria
inconcebivel, no plano prético é absolutamente impossivel, ainda mais se levarmos
em consideracdo que, no Brasil, a maioria dos imputados é pobre, sem condi¢des de
contratar os servicos de um advogado e muito menos uma equipe capaz de
diligenciar de forma independente.®

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que o Ministério
Publico, por autoridade prépria, pode realizar atos investigatérios diretamente, conforme
Recurso Especial n° 593.727/MG.%® Entretanto, essa legitimidade de investigacdo deve
respeitar, em todos os casos, os direitos e as garantias fundamentais dos imputados, além de
observar as hipoteses de reserva constitucional de jurisdi¢do. Destaque-se ainda que devam
ser resguardadas as prerrogativas profissionais garantidas aos advogados na defesa do
imputado, tais como o0 acesso aos elementos informativos e das provas, ja documentado no
inquérito policial.

Apos essa decisdo da Suprema Corte, a investigacdo criminal conduzida diretamente
pelo Ministério Pdblico foi disciplinada pela Resolugéo n° 181/2017,%" editada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, a qual tem natureza de ato administrativo normativo. Esse
documento estabelece a independéncia funcional do Promotor de Justica na conducdo das

investigagbes criminais. Além disso, fixa uma série de normativas acerca dos atos

8 |LOPES JUNIOR, Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 165. No mesmo sentindo é a posicdo de Adauto Suannes: “tais procedimentos
investigativos ndo chegam a ter, necessariamente, sequer objeto especifico, ja que podem acabar sendo
instaurados para investigar generalidade, focalizando pessoas, em vez de fatos, facilitando e eternizando uma
espécie de chantagem juridica, a exemplo do que se fazia na ditadura”. SUANNES, Adauto. Os fundamentos
éticos do Devido Processo Legal. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2004, p. 232.

8 «O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade prépria, e por prazo razoavel,
investigacGes de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado
ou a qualquer pessoa sob investigagao do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipoteses de reserva
constitucional de jurisdicdo e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso pais,
os advogados (Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos I, 11, 11, X1, X1, XIV e XIX), sem prejuizo da
possibilidade — sempre presente no Estado Democrético de Direito — do permanente controle jurisdicional dos
atos, necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos membros dessa instituicéo.
[Tese definida no RE 593.727, rel. min. Cezar Peluso, red. p/ o ac. min. Gilmar Mendes, P, j. 14-5-2015,
DJE175 de 8-9-2015 Tema 184.J”.BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=9336233>. Acesso em 15 mar.2021.

87 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolug&o n° 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre
instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em:
< https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-busca/norma/5277>. Acesso em: em 15 mar. 2021.
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investigatorios e das diligéncias, as quais ndo obedecem a uma sequéncia ldgica
procedimental, da mesma do inquérito policial.

Apontadas essas nuances, portanto, se 0 Ministério Publico tem o poder legitimo
para requisitar diretamente a autoridade policial as diligéncias necessarias, bem como colher
os elementos de provas, por autoridade prdpria, para formar a opinio delicti, com a finalidade
de promover a defesa do jus puniendi estatal. Entdo, pelo principio da equidade de armas no
processo penal, a defesa técnica deve ter os mesmos poderes investigatorios, como garantia
constitucional do direito a prova, a qual se materializa na investigacdo criminal defensiva.

Portanto, a paridade de armas no processo penal, enquanto principio, extraido do
contraditorio, vai proporcionar a defesa técnica reagir ativamente, produzindo diretamente
elementos informativos e provas que sejam favoraveis ao imputado no curso da persecucédo

criminal para formar as teses defensivas, o que € razoavel no processo de partes contrapostas.

1.6 O justo processo penal em paridade de armas

Na visdo do autor processualista italiano Paolo Ferrua, o justo processo ultrapassa o
senso da justica e do mero rito do devido processo legal, ja que as partes na persecutio
criminis terdo a equidade de armas na formagdo da prova e ndo apenas ao procedimento
formal, o que pode levar as injusticas: “A injustica de um procedimento € muito mais
prejudicial do que a injustica de uma decisdo, pela simples razdo de que uma tem carater
duradouro, ela se repete com impacto sistemético, a outra € apenas um evento Unico, um fato
ocasional”.?® (Tradugdo livre).

Por seu turno, o due process of law é um conjunto de garantias constitucionais do
processo, as quais tutelam os direitos processuais das partes em litigio, o que deu ao processo
judicial uma configuragdo “ndo apenas técnica, mas também ético politica”.®® Percebe-se que,
por essa linha de raciocinio, o Estado passa a tutelar a administragdo da justica penal como
uma funcdo de poder-dever de, ao aplicar lei penal, se abster do abuso das autoridades
processantes e, a0 mesmo tempo, estabelecer os limites no campo procedimental para a

realizacdo do Direito Penal material para a aplicagéo da pena.

8 FERRUA, Paolo. I1 giusto processo. 2. ed. Bologna: Zanickelli, 2012, p. 87. “L’ingiustizia di una procedura &
molto pit dannosa che ’ingiustizia di una decisione, per la semplice ragione che 1’una ha carattere durevole, si
reitera con impatto sistematico, I’altra ¢ soltanto un evento singolo, um fatto occasionale”.

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Julgamento antecipado da lide direito ao processo. In o processo e sua
unidade. S&o Paulo: Saraiva, 1978, p. 137.
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Rogério Lauria Tucci, em estudo no campo entre o poder-dever de punir do Estado e
o respeito a liberdade, observa que é necessario a perfeita harmonia entre esses dois interesses

conflitantes para a estabilizacao social:

O poder-dever de punir encontra-se, sempre, estritamente relacionado com a
realizacdo do bem comum, que se traduz, em sua mais simples expressdo, no
convivio dos individuos, membros da comunhdo social, em paz e liberdade. O
respeito a liberdade, destarte, integra a propria essencialidade do poder-dever de
punir, que se faz exclusivo do Estado justamente por dever ser ele o guardido-mor
das garantias individuais.*°

Objetivando essa harmonizacdo, a persecucao penal se sustenta em principios
constitucionais garantistas, dentre eles, o contraditério na produgédo da prova, a ampla defesa,
0 de ndo produzir prova contra si mesmo e a paridade de armas, por exemplo. Como ja
frisado, essa gama de principios se combina para formar o contorno da investigacdo
defensiva, enquanto direito fundamental do imputado na producéo direta da prova.

Assim, o justo processo, segundo Paolo Ferrua, parte do pressuposto de que o direito
de defesa é inaliendvel, inviolavel e inderrogavel. Neste contexto, para uma justa persecucdo
penal, faz necessario o contraditério proativo, o qual vai assegurar a equidade de armas como
instrumento em torno do qual, fard o equilibrio das partes no denominado justo processo:
“Dessas garantias, a mais complexa e também a mais ameacada - pelos mal-entendidos de que
é objeto - € a contraditdria, cuja esséncia reside no direito das partes falarem, em igualdade de
condicdes, sobre qualquer assunto relevante para a deciséo”. ** (Traducdo livre).

Com a mesma linha de raciocinio, Paolo Tonini afirma que “o justo processo refere-
se a um conceito ideal de justica que preexiste em relacdo a lei e que esta intimamente
relacionado aos direitos inviolaveis de todas as pessoas envolvidas no processo, direitos que o
Estado reconhece no art. 2 da Constituicéo italiana™.**

Ainda cabe destacar que Paolo Ferrua defende que o processo penal é regulado pelo
principio do contraditério na formacdo da prova, como acertamento da verdade, de natureza
material. A partir dessa base tedrica, abre-se a possibilidade de a defesa técnica realizar
atividades investigativas em contraposi¢do aos 6rgaos de persecucdo estatal, que seria, para o

autor, um modelo ideal de persecucdo criminal:

% TUCCI, Rogério Lauria [et al.] Principios e regras orientadoras do novo processo penal brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 36.

L «Dj queste garanzie, la pitl complessa e anche la piti minacciata — per i fraintendimenti di cui & oggetto — & il
contraddittorio, la cui essenza sta nel diritto delle parti di interloquire, in condizioni di parita, su ogni tema
rilevante per la decisione”. In: PAOLO FERRUA — Il giudizio penale: fatto e valore giuridico. in FERRUA,
Paolo; GRIFANTINI, Fabio M; ILLUMINATI, Giulio; ORLANDI, Renzo. La prova nel dibattimento penale.
G.Giappichelli Editore: Torino, 2005. p. 286. Apud, ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo
penal. Belo Horizonte: Frum, 2011. p. 92-93.

2 TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradugdo de Alexandre Martins e Daniel Mréz. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 22.
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Com a expressdo “processo justo” se pode indicar tanto um modelo ideal de
processo, independentemente das suas realizagGes histdricas, quanto as descri¢fes
gue caracterizam 0 processo dentro dos sistemas que a esta ou a outras férmulas se
lembre: o fair trial e o due process of law da tradigdo anglo-americana, o proces
équitable da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos e, enfim, o giusto processo
nos termos do artigo 111 Constituicéo italiana.*®

E por essa razdo que a investigacdo criminal defensiva na legislacio processual
italiana atribui ao advogado um direito-dever de buscar por indicios e provas técnicas, que
possam ser favoraveis ao imputado, em nome do principio nemo tenetur se detegere. Neste

contexto, segundo André Augusto Mendes Machado:

Hoje a investigacdo defensiva, além de ser tema bastante estudado pela doutrina
italiana, vem sendo cada vez mais utilizada pelos defensores para buscar elementos
de prova favoraveis aos assistidos. Prova disso é que existe portal juridico italiano
especifico sobre a investigacdo defensiva, cujo endereco virtual é
‘www.indaginidifensive.it’. Em tal site, constam obras doutrinarias e julgados
relacionados a investigacdo defensiva, bem como modelos dos principais atos que
podem ser executados ao longo deste procedimento.®*

Desse modo, o advogado, no sistema penal italiano, ndo é simples espectador passivo
da atividade investigatoria. Ele tem um papel fundamental nas investigacdes, uma vez que
buscard elementos probatdrios que serdo levados ao processo para gque 0 estado juiz possa
formar o seu livre convencimento na apreciacdo das provas. E neste contexto que se
desenvolve a investigacdo criminal defensiva, para o enfrentamento em paridade de armas
com os Orgaos de persecucdo de Estado, que leva a quebra de paradigma de que a defesa
técnica desempenha apenas um papel coadjuvante no curso da persecutio criminis.

Segundo Paolo Tonini, o Cddigo de Processo Penal italiano de 1988 acolheu o
direito a prova, uma vez que o imputado deve ser informado sobre 0s motivos e a natureza da
infracdo penal, com a finalidade de garantir a credibilidade das fontes de provas. Neste
contexto, resguarda o direito a reacdo defensiva na busca dos meios de provas, porquanto que
“o0 instituto que expressa de modo mais cristalino a filosofia do sistema acusatério é exame
cruzado, em que séo distribuidos os poderes de iniciativa conferidos as partes e poderes de

controle atribuidos ao juiz”. *°

® FERRUA, Paolo. Génese da reforma constitucional do “giusto processo” na Italia. Revista Brasileira de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 661-688, mai/ago. 2017. Disponivel em:
<https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.61>. Acesso em: 10 de jun. 2019.

® MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 146.

% TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradugdo de Alexandre Martins e Daniel Mréz. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 18.
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Nos Estados Unidos, é plenamente aceita a realizacdo de atos investigatorios na seara
penal pela defesa técnica com a finalidade de coletar elementos probatorios favoraveis ao
imputado. J& a legislacdo processual penal italiana prescreve a obrigatoriedade da defesa
técnica desde as investigagdes preliminares, com a finalidade de se constituirem, em tese, 0
equilibrio de atuacdo entre os 6rgdos de repressdo criminal e a da defesa técnica. Sendo assim,
com a Lei n® 479, de 1999 houve a regulamentacdo da investigacdo criminal defensiva e a Lei
n° 397, de 2000, fez a sua estruturacdo.”® Dessa maneira, o direito de defesa na fase
investigativa ndo fica limitado as investigacGes, mas também ao procedimento, o que se
aproxima de uma situacdo ideal a paridade de armas no processo penal.

Desse modo, a investigagdo criminal defensiva no modelo de persecucéo italiano
pode ser prospectivo ou preventivo. O primeiro da-se com a apresentacdo do inquérito
defensivo com os elementos de provas recolhidos pela defesa técnica do imputado, quando
ocorrer uma decisdo judicial que dependa da interveniéncia das partes, enquanto o segundo, a
defesa faz o depdsito do caderno de investigacdo em juizo. Percebe-se, portanto, que é
possivel que a defesa técnica ja pode se antecipar em busca de elementos informativos e
provas, antes mesmo da notitia criminis.”” Esse estudo sobre o direito comparado sera
desenvolvido com maior profundidade no quarto capitulo.

Portanto, com essas bases tedricas desenvolvidas neste capitulo, é possivel a
positivagcdo e a concretizacdo da investigacdo criminal defensiva no sistema de persecucao
criminal brasileiro? Partindo dessa hipOtese, a pesquisa, nos préximos capitulos, vai se
desenvolver com sustentacdo em argumentos doutrinarios e precedentes jurisprudenciais
acerca da possiblidade do exercicio do direito de defesa com a producdo direta da prova,
desde o inquérito policial, como direito fundamental a prova, em paridade de armas para o

justo processo.

% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal: S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.86.

9" SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
230.
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2 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: O CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA NO INQUERITO POLICIAL COMO DIREITO FUNDAMENTAL A
PRODUCAO DA PROVA

2.1 Inquérito policial: a influéncia das politicas de Estado na sua conceituacao

Todo conceito se prende a uma palavra, mas nem toda palavra expressa um conceito
juridico. Os conceitos juridicos contém uma exigéncia concreta de generalizacdo, mas ao
mesmo tempo podem ser polissémicos. Além disso, a investigacdo de um conceito ndo pode
ser conduzida exclusivamente através da lexicografia, ou seja, restringindo-se aos significados
das palavras, entretanto, ha outros elementos de contetdo ideoldgico, politico e social.

A partir da nogdo da “historia dos conceitos”, pode-se compreender de que
maneira o tema “inquérito policial” estad relacionado com as politicas de Estado em
determinado quadrante histdrico. Portanto, esse topico se debrucga sobre a compreensdo das
palavras “escrito, secreto e ndo contraditorio” que fazem parte do conceito do caderno
investigativo desde sua génese no processo penal brasileiro. Neste contexto, seguindo as
explicagdes de Reinhart Koselleck sobre “a historia dos conceitos” vé-se que &, antes de
tudo, um método especializado da critica de fontes, que atenta para 0 emprego de termos
relevantes e das expressdes fundamentais de conteddo do ponto vista social e politico.
Trazendo essa proposta para os conceitos juridicos, fica claro que uma analise historica em
torno do inquérito policial deve remeter ndo apenas a historia desse instituto juridico, mas,
também, aos dados da histdria social e da politica em um determinado contexto, uma vez
que toda semantica se relaciona a contetidos que ultrapassam a dimensao linguistica.*

Ainda que o inguérito policial ndo possua uma “historia de longa duracédo”,
entretanto, esse ponto vai buscar estudar o inquérito policial em torno da compreensdo das
palavras “escrito”, “secreto” e “ndo contraditorio”, que fazem parte de seu conceito
doutrinario classico e majoritario. Isso se da notadamente por sentir as influéncias das
politicas de Estado na persecucao penal, que refletem de tal modo no conceito do inquérito.
Portanto, a etimologia do termo “inquérito policial” ndo basta para descrever o seu processo
de conceituacdo doutrinaria ao longo da histdria no processo penal.

Embora o termo “inquérito policial” tenha surgido em 1871,% os discursos sobre

ele foram construidos a partir de praticas doutrinarias sedimentadas por décadas, que

% KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdes a semantica dos tempos histéricos. Rio de Janeiro:
Contraponto/PUC Rio, 2006, p. 103.

% «Q Inquérito Policial surgiu, no Brasil, mediante a Lei 2.033, de 20 de setembro de 1.871, regulamentada pelo
Decreto-Lei n° 4.824, de 22 de novembro de 1.871, definido no artigo 42. O Inquérito policial consiste em todas
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retrocedem ao ano de 1917, com as liges de Galdino Siqueira, como uma pec¢a informativa
e acautelatdria. Essa visdo doutrinaria teve eco em Varios outros autores, por exemplos,
Frederico Marques, Magalhdes Noronha, Eduardo Espindola Filho.'®

Assim, é possivel, pelo método da “historia dos conceitos”, superar o circulo
vicioso da palavra e das vertentes ideolégicas que se cristalizam nos conceitos.'®* Por esta
razdo, o estudo sobre o inquérito policial contém, em si mesmo, uma experiéncia
acumulada, formada pela doutrina e utilizada pelos Tribunais, da mesma forma,
expectativas futuras, relativas as finalidades esperadas, as quais vém sendo desenvolvidas
pelas Ciéncias Criminais. Porém, ndo é possivel tracar um futuro prévio, mesmo criando
expectativas, ja que o conceito de inquérito policial ndo pode ser entendido no modelo de
persecucdo penal, como algo inalteravel e infalivel, uma vez que, como uma hipdétese
defendida neste trabalho, esté atrelado ao modelo das decisdes das politicas de Estado e das
politicas criminais. Desse modo, koselleck orienta acerca da investigacdo no campo dos
conceitos que as palavras ganham significados diferentes com a evolugdo do tempo,

passaram a se ajustar a nova realidade e se projetam para o futuro:

A investigacdo do campo seméntico de cada um dos conceitos principiais revela
um ponto de vista polémico orientado para o presente, assim como um
componente de planejamento futuro, ao lado de determinados elementos de longa
duracéo da constituicdo social e originarios do passado.'®

Em vista disso, ao longo deste capitulo, sera dado destaque a quatro momentos
temporais distintos, relacionados aos periodos do Império, Estado Novo, p6s-Constituicdo
de 1988 e uma perspectiva de futuro, com a finalidade de perquirir se o0 conceito de
inquérito policial sofre influéncias das politicas de Estado na sua conceituagdo, que
refletem no contraditério e na ampla defesa. Quais vocabulos estdo incluidos na expressao
“inquérito policial” para que ele se torne um conceito?: “procedimento administrativo,
secreto, escrito, ndo contraditorio”, citando 0s mais recorrentes.

Os conceitos sdo, portanto, um conjunto de vocébulos, 0s quais concentram uma

multiplicidade de significados. Partindo dessa premissa, é possivel superar o circulo vicioso

as diligéncias necessarias para o descobrimento dos fatos criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e
cumplices, devendo ser reduzido a instrumento escrito”. In: ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes de. O Processo
Criminal Brazileiro. 3. ed. Rio de Janeiro, 1920, p. 229.

100 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigacdo criminal. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo, 1995, p. 18-19.

101 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdes a semantica dos tempos histéricos. Rio de
Janeiro: Contraponto/PUC Rio, 2006, p. 110-111.

102 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicdes a semantica dos tempos histéricos. Rio de
Janeiro: Contraponto/PUC Rio, 2006, p. 101.
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em torno do conceito de “inquérito policial” com as restricbes ao contraditorio e a ampla
defesa, com resultante da estruturacdo do sistema de persecucdo penal misto?

A utilizacdo da historicizacdo dos conceitos esta na possibilidade de compreender,
diacronicamente, de que modo duas categorias — experiéncia e expectativa — as quais se
fundem, dando formas aqueles (os conceitos). Destarte, a histdria conceitual € um instrumento
de analise de permanéncias e rupturas historicas, por meio da observacdo dos conceitos
sociais. Sendo assim, é possivel realizar um estudo acerca do conceito de inquérito policial
para discutir se o “contraditorio e a ampla defesa” sofreram mitiga¢cdes com 0 decorrer das
modificacBes historicas no sistema de persecucdo criminal, bem como para uma reflexdo
sobre as novas discussOes verificadas na atualidade, mormente da possibilidade de a defesa

técnica produzir elementos informativos e provas cautelares, nesta fase preliminar.

2.1.1 O surgimento do inquérito policial no sistema processual brasileiro

No inicio da Colonizacdo do Brasil, ao lado do arbitrio e das praticas de
exterminio, prevaleceu o modelo inquisitorio, o qual era baseado na persecucdo penal de
oficio, que se convertia em pesquisa oficial e secreta, com a admissdo da tortura para se
chegar a “verdade real”. Desta maneira, com as Ordenagdes Manoelinas e as Filipinas, os
juizes formam o corpo de delito e abria-se a inquiricdo-devassa, assim que tivesse a noticia
da pratica de delitos. **®

Neste contexto, a historia da persecucdo penal no Brasil estd vinculada
indubitavelmente ao direito portugués, uma vez que vigoravam, desde o Periodo Colonial,
as legislacbes portuguesas em matéria criminal, com praticas inquisitivas, o que
continuavam a influenciar fortemente no Periodo Imperial.**

Percebe-se que, nesse quadrante histérico, praticamente ndo havia o direito de
defesa para o imputado perante um juizo de acusacdo, ja que imperava a inquisitoriedade
na formacdo da culpa. Dessa maneira, ndo era possivel combater as suspeitas e os indicios
de materialidade que recaiam sobre o indiciado, diante da forte presuncéo da culpabilidade,
na apuracdo do fato, que, em muitos casos, com acusagdes infundadas, em segredo de

justica, sem o direito ao contraditério e a ampla defesa na fase das investigacoes.

108 PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 87.
104 MACHADO. Antonio Alberto. Teoria Geral do Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 24.
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Conforme Joaquim Canuto Mendes de Almeida, durante a vigéncia das
Ordenacdes Manoelinas, havia a previsao de investigacdo preliminar de infracdes penais,
destinada a reunir elementos informativos para verificar a “viabilidade” de uma acusacdo
criminal. Existiram duas formas de investigacdo preliminar: a inquiricdo devassa e a
querela juradas. A primeira era uma forma de investigacdo ordinaria, sem indicacdo da
autoria ou de indicios; enguanto a segunda era uma inquiricdo sumadria, com prévia de
autoria ou de indicios.'®®

Segundo Nilo Batista, com a proclamacéo da Independéncia do Brasil em 1822 e a
promulgacdo da Constituicdo do Império de 1824, as ideias do Marques de Beccaria,
influenciadas pelos ideérios da filosofia lluministas, se faziam sentir na seara criminal com
0 Cadigo Criminal do Império de 1830, com a positivacdo do principio da reserva legal e a
proibicdo da responsabilizacdo por fato alheio. Entretanto, o sistema de justica penal foi
contraditério entre o liberalismo e a escravidao e entre a descentralizagdo e a centralizacéo.
Ja o Codigo de Processo Criminal de 1832 adotou o sistema acusatorio de persecucao
criminal, com a separacdo das funcdes de investigar, acusar, defender e julgar. Além disso,
representou a primeira iniciativa de estruturacdo da Justica, em que dividiu a jurisdi¢do
criminal de primeira instancia em Distritos, Termos e Comarca, além de instituiu o Juiz de
Paz em cada Distrito, um Conselho de Jurados, um Juiz Municipal e um Promotor Publico
em cada Termo e um Juiz de Direito em cada Comarca.'®

Comenta José Frederico Marques que a independéncia do Brasil, em 07 de
setembro de 1822, tomou conta de intenso movimento constitucionalista com a
consagracdo de ideias liberais no tocante a organizacdo do Poder Judiciario brasileiro, que
substituiram as praticas inquisitorias das Ordenacdes Filipinas:

Proclamada a independéncia e organizado constitucionalmente o Pais, passam a
encontrar agasalho e consagragdo, no direito patrio, todas as idéias liberais que
vinham substituir as iniquas préaticas do sistema inquisitivo. Proclamada era, em

105 «A s Ordenagdes Afonsinas, concluidas e publicadas em 1446, embora impressas muito depois, admitiram nio
s6 0 meio de acusacdo do direito romano e as querelas, provindas dos antigos costumes, mas também as
inquiricbes-devassas do direito candnico, predominante no processo criminal por envolver pecado. Mantiveram-
se 0s trés modos: a acusacao, que se inscrevia pelo auto de querela, a denlncia, que se ndo inscrevia, meio de
delagdo secreta e da suplica dos fracos; e a inquiri¢do, de regra ex officio. (...) Quando, em 1521, foram
promulgadas as Ordenagdes Manuelinas, ja as a¢des ndo se iniciavam por clamores, mas por querelas juradas,
ou denuncias, ou inquirigdes devassas. A escrita estava muito espalhada e os tabelides, inquiridores e outros
oficiais de justica eram auxiliares da jurisdicéo real. Apareceu entdo o cargo de promotor publico. E, ao contrario
do que vinha sucedendo, comegaram a predominar as formas canfnicas”. Conforme: ALMEIDA, Joaquim
Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1973, p. 54-

55.

106 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma historia da legislacdo penal brasileira. 1. ed. Rio de Janeiro:

Revan, 2016, p. 33-38.
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25 de marco de 1824, a Constituicdo Politica, cujo art.179 definiu “os direitos
civis e politicos dos cidaddos brasileiros”, estabelecendo preceitos e principios
garantidores de um processo criminal bem diverso do que vigorava sob a égide
do Livro V das OrdenacBes. Nele vinham estabelecidas as garantias mais caras ao
espirito liberal do século. % (sic)

Assim sendo, Marta Saad aduz que a fundagdo do Império abriu caminho para a
persecucdo penal com indicativos de seguranca juridica, o que era um desejo do povo,
como uma reacdo as leis opressoras da monarquia portuguesa, ainda que houvesse
influéncia das Ordenacdes Filipinas.'® De fato, em 29 de novembro de 1832, foi
promulgado o Cddigo de Processo Penal Criminal de Primeira Instancia para se adequar a
legislacdo processual as garantias da Constituicdo de 1824, que prévia algumas garantias
de direitos fundamentais politicos e civis, 0s quais sdo de primeira geracao.

Com efeito, Vicente Greco, ao tratar da origem do Codigo de Processo Criminal
de 1832, explica que foi de fato uma exigéncia para superar o sistema inquisitorial de
persecucdo na esfera penal que estavam presentes nas legislacdes portuguesas que eram
aplicadas em solo brasileiro:

Tais reformas, porém, ndo eram satisfatdrias para o novo pais de apés 1822, que
queria reagir firmemente contra as leis propiciadoras do arbitrio. Inspirado na
Constituicdo de 25 de marco de 1824, que definiu os direitos politicos e civis dos

cidaddos brasileiros, surgiu o Codigo de Processo Criminal de 1832, em que
dominava um espirito antiinquisitorial e liberal.'®°

Com ja dito, O Cadigo Criminal de 1832 fez teoricamente uma das mais completas
transformacdes nas instituicdes de justica, uma vez que superou o centralismo e o rigor da
justica absolutista dos Tribunais Régios que aplicavam as Ordenagdes. Entretanto, na
pratica, as ideias liberais ndo foram aplicadas e os governos locais faziam da justica
criminal um instrumento das fac¢des durante o Periodo da Regéncia. Esse contexto politico
brasileiro levou as varias revoltas armadas locais: Cabanagem (Grdo Para), Balaiada
(Maranhdo e Piaui), Sabinada (Bahia) e Guerra dos Farrapos (Rio Grande do Sul). Tais
levantes foram reprimidos com muita violéncia pelas forcas do governo central e acordos
de privilégios para as oligarquias locais.**

N&o se pode olvidar que as alteracdes na legislacao penal e processual penal quase

sempre estavam interessadas pela manutencdo do regime. Desse modo, com a publicacédo

197 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. V.l. Campinas: Bookseller, 1997, p.
99.

108 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 29.

199 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 84.

10 HAL RI JUNIOR, Arno. [et al.]. luminismo e direito penal. Florianépolis: Fundagio Boiteux, 2009, p. 192.
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da Lei n° 261, de 03 de dezembro de 1841, a investigacdo na seara criminal passou a ser
conduzida pelo delegado de policia, que, em certa medida, fortalecia o poder local com
base na repressao policial.

Nessa conjuntura histérica até meados do Século XIX, o Juiz de Paz tinha os
poderes de cominar as penas de multas, prisdo até 30 dias ou internagdo por trés meses em
casas de correcdo ou oficinas publicas. Porém, em 1841, essas atribuicdes passaram aos
chefes de policia, delegados e subdelegados, inclusive, o poder de julgar contravencdo
penal e crimes punidos com prisdo até seis meses, o que, para Nilo Batista representa o
“vigilantismo policial”.**!

De fato, essas transferéncias de atribuigOes representaram diretamente maiores
prestigios aos grandes proprietarios locais, que detinham o dominio politico, ja que
concedia a administragdo da policia judiciaria local mais repressdo. Isso significa que,
desde as reformas do Cddigo de Processo Criminal do Império, o objetivo era o
enfretamento da criminalidade, entretanto propiciou maiores poderes as autoridades locais
sobre a administracédo da justica criminal.

Dai que Antonio Scarance Fernandes esclarece que a necessidade de
regulamentacdo do inquérito policial foi uma forma de conter os abusos das autoridades
policiais para, com a fixac¢do de prazo, angariar elementos informativos para a formagéo da

culpabilidade:

A estruturacdo do inquerito em 1871 resultou de uma preocupacdo garantista, pois
teve como objetivo coibir abusos na atuacdo das autoridades policiais, que, em
virtude da Lei de 3 de dezembro de 1841 e do Regulamento 120, de 31 de janeiro de
1842, detinham excessivos poderes no sistema processual penal brasileiro. Nao
havia fixacdo de tempo para a autoridade policial remeter aos juizes os dados e
esclarecimentos obtidos, a fim de que se procedesse a formacgdo de culpa. A policia
realizava auténticas devassas. O inquérito policial teve como escopo conter 0s
abusos, fixando-se prazo para o0 encerramento das investigagdes; assim, se 0
investigado estivesse preso, o inquérito deveria ser ultimado em cinco dias.**?

Vale dizer que o inquérito policial foi estruturado com o objetivo de conter abusos
da autoridade investigante, conforme se depreende da Lei n° 2.033 de 20 de setembro de
1871 e no Decreto n°® 4824 de 22 de novembro do mesmo ano, cujo artigo 42, assim dispos:
“O inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias para o descobrimento dos

11 BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma histéria da legislacdo penal brasileira. 1. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2016, p. 35-39.

112 EERNANDES, Antonio Scarance. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 92.
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fatos criminosos, de suas circunstancias e dos seus autores e camplices e deve ser reduzido
a instrumento escripto”. '

Trazendo esse conceito legal de inquérito policial para a pratica processual, pode-
se dizer que a expressdo “reduzido a escrito” esta condensada pela doutrina até os dias
atuais. Assim, sempre para a doutrina majoritaria, o inquérito policial tem como uma das
suas caracteristicas ser uma pec¢a informativa reduzida a escrito que documenta 0s
elementos informativos com o objetivo de preserva-los.

Embasando essa perspectiva na estrutura da persecucdo criminal no Brasil, o
inquérito policial foi adotado inevitavelmente como instrumento de investigacdo preliminar
para angariar os indicios de autoria e a prova da materialidade. Dai que o sistema de
persecucdo penal brasileiro aderiu, com referencial a repressdo ao crime, o modelo de
policia francesa, que é composta por duas policias, sendo uma de patrulhamento ostensivo
e a outra investigativa com atribuicBes de natureza judiciaria, ou seja, auxiliar ao Poder
Judiciario e lastrear, com a justa causa, o Ministério Publico para a propositura da acédo
penal, entretanto subordinada ao Poder Executivo. Essa organizacdo administrativa e as

atribuicbes permanecem inalteradas até mesmo na Constituicdo Federal de 1988.
2.1.2 Sistemas de policias na persecucdo penal: modelo inglés e francés

Em meados do século XVII, desenvolveu-se, entre os publicistas, o0 empenho de
fixar as bases cientificas e as atribui¢des da policia. Nesse cenario, os ingleses adotaram o
sistema politico, enquanto os franceses, o sistema juridico. No sistema inglés, a missdo da
policia é assegurar a ordem publica, a seguranca individual, prevenir delitos e evitar que
delinquentes se furtem a aplicacdo da lei penal. Neste sistema, a policia é sempre
administrativa, mesmo que prenda uma pessoa em flagrante delito, porque néo inquire
testemunhas, nem pratica qualquer outro ato que importe acusacdo. Esse sistema de policia
predominou no Codigo de Processo Criminal de 1832, segundo Jodo Mendes de Almeida

Janior.**Ainda segundo o autor, no sistema francés, a policia tem por fim, ndo apenas

113 BRASIL. Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871. Regula a execugdo da Lei n° 2033 de 24 de
Setembro do corrente anno, que alterou differentes disposices da Legislacdo Judiciaria.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/DIM4824.htm> Acesso em 20 mar. 2020.

114 ALMEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro. 3. ed. Rio de Janeiro, 1920, p. 270-
273.
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prevenir delitos e evitar que os infratores da lei penal se furtem da justica, “mas também
auxiliar a accéo judiciaria na investigagdo dos indicios e prova do crime”.*®
Nesta esteira, Jodo Mendes Almeida Junior destacou as fungdes da policia judiciaria
no sistema de persecucao na seara penal brasileira para o enfrentamento da criminalidade:
A policia judiciaria, diz FAUSTIN HELEI, é o olho da justica; é preciso que seu
olhar se estenda por toda a parte, que seus meios de atividade, como uma vasta
rede, cubram o territorio, afim de que, como a sentinela, possa dar o alarma e
advertir o juiz; é preciso que seus agentes, sempre prontos aos primeiros ruidos,
recolham os primeiros indicios dos factos puniveis, possam transportar-se, visitar
os logares, descobrir os vestigios, designar as testemunha e transmitir a
autoridade competente todos os esclarecimentos que possam servir de elementos
para a instruccdo ou formacdo da culpa; ella edifica um processo preparatério
processo judiciario; e, por isso, muitas vezes, é preciso que, esperando a

intervencao do juiz, ella possa tomar as medidas provisorias que exigirem as
circunstancias.™®

Neste contexto, percebe-se que o sistema de persecucdo criminal brasileiro adotou
o0 sistema juridico francés de policia com a publicacdo da Lei com a publicacdo Lei n° 261
de 1841,™ com a criacdo dos cargos de chefes de policias, delegados e subdelegados, 0s
quais eram nomeados pelo Imperador ou Presidente da Provincia. Os primeiros entre 0s
Desembargadores, enquanto os dois Gltimos pelos juizes de direito.

Pode-se dizer que a funcdo da policia judiciaria € eminentemente investigativa e
tem como principal instrumento o inquérito policial, com a finalidade de angariar
elementos informativos que apontem para a materialidade do delito e indicios de autoria.
Além disso, terd como missdo ndo s6 prevenir delitos, como também, evitar que 0s
infratores da lei penal fujam & acdo da justica; enquanto a policia militar visa a manter a
ordem publica com patrulhamento ostensivo e a seguranca individual. Desse modo, ensina
Sérgio Marcos Moraes Pitombo que o sistema de persecucao penal tem influéncia de politicas
de Estado em cada momento historico: “Cada sistema processual penal adotou o meio de
apuracgdo prévia que aflorou cabente. Tomou em conta aspectos politicos e sociais, visando
aos respectivos destinatarios, na procura do melhor instrumento, em determinado instante
historico” '

Preconizadora da igualdade formal e da soberania estatal, a ideologia iluminista-

individualista foi o discurso na cultura juridica brasileira no século XIX. Assim, 0s ideais

15 AL MEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro. 3. ed. Rio de Janeiro, 1920, p. 271.
116 Al MEIDA JUNIOR. Jodo Mendes de. O Processo Criminal Brazileiro. 3. ed. Rio de Janeiro, 1920, p. 275.
17 BRASIL. Lei n. 261, de 3 de dezembro de 1841. Reformando o Cddigo de Processo Criminal: Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim261.htm > Acessado em 20 de mai. 2020.

18 pITOMBO, Sérgio Marcos de Morais. Inquérito policial: exercicio do direito de defesa. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: ano 7, n. 83. Edicdo especial. Out. 1999.
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de civilizacdo e modernidade foram representados pelo lluminismo como fonte legitima do
Direito, o que refletiu na conceituacdo do inquérito policial, previsto no artigo 42 do
Decreto n° 4.824, de 22 de novembro de 1871.

Neste ponto, cabe ainda destacar que a Constituicdo da Republica de 1891 previa
em seu artigo 34, 23°,"° que a atribuicdo do Congresso Nacional era legislar sobre o
Processo Penal Federal. Desse modo, implicitamente, dava aos Estados-membro a
competéncia para legislar em matéria processual, o que quebrava a unidade do direito
processual. Como essa autorizacdo Constitucional, alguns Estados membros da federacao
elaboraram seus Codigos, em face da autonomia, o que resultou em algumas disparidades
entre as legislagbes estaduais, que nem sempre observavam as regras processuais
constitucionais.*®

Como visto, foi por questdes ideologicas e politicas que o sistema de persecucao
criminal no Brasil adotou o modelo de policia francés para o enfretamento da
criminalidade. Por essa perspectiva, houve fortes influéncias em torno de varios aspectos

sobre o inquérito policial, conforme serd abordado nos topicos seguintes.

2.2 Breves fontes historicas em torno do Codigo de Processo Penal de 1941 e seus
reflexos sobre o inquérito policial

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1934, tem-se reestabelecido a
unidade processual penal para a competéncia da Unido, bem como a determinacdo para a
elaboracdo de um Projeto de Lei para um novo Cddigo Processual Penal, que foi formada por
uma comissao de trés juristas, integrada por Bento de Farias, Plinio Casdo e Gama Cerqueira.
Sendo assim, em 15 de agosto de 1935, o referido Projeto foi apresentado ao Presidente
Getulio Vargas, com a Exposic¢do de Motivos assinada pelo Ministro da Justica Vicente R&o.
Esse Projeto propos a supressao do inquérito policial e a criacdo do juizado de instrucdo, uma
vez que argumentava, em linhas gerais, que o processo, propriamente dito, era uma mera
reproducdo de tudo que havia sido feito pela policia, constante nos autos do caderno
inquisitivo. Além disso, os depoimentos das testemunhas ndo tinham valor probatério. Com

119 «Art. 34 - Compete privativamente ao Congresso Nacional: (...) 23°) legislar sobre o direito civil, comercial e
criminal da Republica e o processual da Justica Federal”. BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: Rio de Janeiro, 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac91.htm> acesso em 20 mar. 2020.

120 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 58-59.
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esses argumentos, o Projeto encontrou apoio naqueles que criticavam a atuacao da policia na
primeira fase da persecutio criminis.*?

Nessa época, embora estivesse previsto um Parlamento, Assembleias Estaduais e
Cémaras Municipais, nenhum deles chegaram a funcionar, uma vez que o Brasil estava sob a
ideologia do Estado Novo, que os historiadores o denominaram de “Ditadura da Era Vargas”.
De fato, note-se que, o entdo presidente Getulio Vargas tinha poderes ditatoriais e governava
0 pais por Decretos-leis. Além disso, os Estados eram governados por interventores com o
apoio das oligarquias locais, 0 que levou a concentracdo de poderes nas méos do Estado.
Neste contexto, para Jorge Caldeira, “a ditadura brasileira ndo era nazista ou fascista, pois nao
tinha o apoio de um partido totalitirio de massa”, bem como nao era uma ditadura militar, ja
que o poder estava nas méaos de civis, e as atividades repressivas eram realizadas pela
policia.*?

Com se depreende, com o golpe de Estado de 10 de novembro do mesmo ano, foi
preparada por Francisco Campos, entdo Ministro da Justica, a Constituicdo de 1937,
também chamada de “Polaca”, por sua identificacdo com Carta Politica Polonesa de 1935.
Ressalta-se ainda que a Constituicdo do Estado Novo sofreu fortes influéncias da
Constituicdo Portuguesa de 1933 e da Italiana fascista, sobretudo o Codigo de Processo
italiano, denominado popularmente de “Cddigo Rocco”, por ser de autoria de Arturo
Rocco.'?

Segundo Ricardo Jacobsen Gloeckner, ndo obstante as diferencas historicas,
culturais, politicas e juridicas entre o Brasil e a Italia, ndo € demais lembrar que o método
tecnicista da década de 30, utilizado nos codigos italianos, influenciou a organizacdo do
Caodigo de Processo Penal de 1941. Com efeito, ha indicacBes pela “linguagem autoritaria”
do direito fascista no plano discursivo, transportada em varios institutos processuais, por
exemplo, a regra é a prisdo e a admissdo de provas indiciérias.***

N&o fora de propdsito que o objetivo do governo Central era manter a unidade
processual penal que tinha sido reestabelecida em 16 de junho de 1934. Dai que Getulio
Vargas nomeou uma comissdo de Jurista, dentre eles: Candido Mendes de Almeida, Nelson

Hungria e Roberto Lira para elaborar o primeiro diploma de Processo Penal para todo o

121 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 70-71.
122 CALDEIRA, Jorge. [et. Al]l. Viagem pela histéria do Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997, p.
279.

122 CASTRO, Flavia Lages de. Historia do Direito Geral e do Brasil. 3 ed. rev. Lumen Juris: Rio de Janeiro:
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124 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
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Brasil. Neste cenario, sob o Estado Novo, adveio o Codigo de Processo Penal, Decreto-lei
n° 3.689, de 03 de outubro de 1941, que manteve o inquérito policial, com suas
caracteristicas de inquisitoriedade, sob o argumento que € mais adaptavel a realidade do
Brasil, ndo sendo possivel a implantacdo do juiz de instrucdo, devido a grande extensdo
territorial .

Neste dmbito, apenas para ilustrar, o surgimento do Codigo de Processo Penal
brasileiro foi a expressdao do poder de uma persecucdo penal pragmatica autoritaria ao
ponto de possibilitar a incomunicabilidade do indiciado preso pelo prazo de trés dias,
conforme o art. 21, sob a fundamentacao de que quando houver interesse da sociedade ou da
conveniéncia da investigacdo o exigir.*® Isso revela a significancia juridica dessa norma
diante do modelo inquisitorial e autoritario desse momento politico durante a ditadura do
Estado Novo, que continua positivada no Cddigo de Ritos, embora ndo recepcionada pela
Constituicdo de 1988.

Avancando na histéria, no governo do Presidente Janio Quadros, surgiu a ideia de
elaboracdo de um novo Codigo de Processo Penal para substituir o Codigo de 1941, que
ficou a cargo do Professor Hélio Bastos Tornaghi para apresentar o Projeto de Lei em
1963. Cabe lembrar que, nessa época, o procedimento pré-processual tem na sua feicdo de
tdo somente a servir de fundamento a accusatio, uma vez que o Ministério Publico
formaria a opinio delicti. Portanto, apresentava-se com as caracteristicas de ser um
procedimento administrativo, sigiloso e inquisitorio. Porém, devido ao periodo politico,
com a rendincia do Presidente Janio Quadros, ndo foi possivel a aprovacéo do Projeto.**’

Em 1970, foi apresentado o anteprojeto de modificacdo do Cddigo de Processo
Penal, sendo o Professor José Frederico Marques o encarregado pela elaboragdo. O
Presidente da Republica Ernesto Geisel remeteu ao Congresso Nacional e transformou-se
no Projeto n® 633/1975. Cabe destacar que o anteprojeto diferenciava suspeito do
indiciado. O primeiro seria a pessoa a quem se podia atribuir a préatica da infracdo penal,
enguanto o segundo, o provavel autor. Porém, essa distincdo ndo se fez constar no Projeto.

Por fim, repetia-se a formula do Anteprojeto de Hélio Tornaghi, porquanto o inquérito ndo

125 MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito processual penal. V.l.Campinas: Bookseller, 1997, p.
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“Art. 21. A incomunicabilidade do indiciado dependerd sempre de despacho nos autos e somente serd
permitida quando o interesse da sociedade ou a conveniéncia da investigacdo o exigir’. BRASIL. Decreto Lei n.
3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em 18 jun. 2019.

12T SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 78.
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possuiria carater instrutério e se destinava exclusivamente a fornecer elementos
informativos necessarios ao oferecimento da dentncia ou queixa-crime.*?

Quase no fim do periodo da Ditadura Militar, a comissdo, formada pelos juristas
Rogério Lauria Tucci, Francisco de Assis Toledo e Hélio da Fonseca, elaborou o projeto do
Codigo de Processo Penal em 1983, em que José Frederico Marques e Aires da Mata
Machado foram os revisores. Neste Projeto, o inquérito policial mereceu um Capitulo
especial, alem de ter sido redefinido, acrescentou-se uma segunda finalidade: ndo somente
era a base da ac¢do penal como poderia servir de fundamentos para providéncias cautelares.
Na exposicdo de Motivos, o Projeto de Lei assegurava, no curso do inquérito, a defesa do
indiciado de requerer qualquer diligéncia, mas a realizagdo ficava a cargo da autoridade,
além da incomunicabilidade do indiciado, apenas ndo oposta ao advogado.'?

Apdés essas breves linhas sobre o panorama histérico em torno do inquérito
policial, houve diversas tentativas de elaboracdo de um novo Codigo de Processo de Penal
para substituir o de 1941. Entretanto, por questdes politicas e ideoldgicas ndo foi possivel,

embora tenha ocorrido havido varias alterac@es legislativas no Cédigo de Processo Penal.
2.2.1 Os influxos autoritarios do Estado Novo sobre o Inquérito Policial.

O Cddigo de Processual Penal de 1941, apesar de manter os postulados essenciais
do sistema acusatorio, sofreu forte influéncia da Italia Fascista. De fato, no Titulo Il, ao
tratar sobre o Inquérito Policial, o Codigo de Ritos se mostrou um instrumento de
supressao das garantias do investigado, uma vez que possui o carater de formacéo da culpa
até a prova em contrario, desenvolve-se em segredo, além de ter estabelecido a
incomunicabilidade do preso.

Como ja dito, para justificar a manutencdo do inquérito policial na persecutio
criminis, foi, segundo o pensamento da época, a grande extensdo do territorio brasileiro.
Neste contexto, foi rechacado o juizo de instrucdo preliminar, por ser impossivel a adogéo
do juiz de instrucdo nos mais distantes povoados, o que levava varios dias de viagem.*®

Por essa razdo, esse foi o principal argumento do legislador de 1941, conforme a

Exposicao de Motivos do Codigo de Processo Penal:

128 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 80-81.
129 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 84-85.
130 | OPES JUNIOR, Aury, Sistemas de Investigag&o Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 59.
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E ele uma garantia contra apressados e erréneos juizos, formados quando ainda
persiste a trepidacdo moral causada pelo crime ou antes que seja possivel uma exata
visdo de conjunto dos fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas. Por mais
perspicaz e circunspeta, a autoridade que dirige a investigacdo inicial, quando ainda
perdura o alarma provocado pelo crime, esté sujeita a equivocos ou falsos juizos a
priori, ou a sugestdes tendenciosas. N&o raro, é preciso voltar atras, refazer tudo,
para que a investigacao se oriente no rumo certo, até entdo despercebido.**!

Para Geraldo Prado, o Codigo de Processo Penal de 1941 surge em momento

autoritario pelo qual passava o Brasil, alinhado ao Estado Novo:

A quadra histdrica em que surgiu o CPP brasileiro era autoritaria e seu substrato
ideol6gico conformou o paradigma processual penal. A articulacdo das categorias
acdo penal publica obrigatoria-poderes instrutérios do juiz-poder para condenar
mesmo diante de pedido de absolvi¢do do Ministério Pablico reflete clara simetria
com a doutrina do estado de excecdo schmittiano, que temia e considerava que o
principal inimigo politico se torna inimigo interno, porque a decisdo fundamenta que
constitui uma unidade politica é se acaso existir ou ndo um estado de paz civil.**

Diante desse quadro, apoiado no mito da verdade real, o Codigo de Ritos de 1941
foi inspirado no seu homologo italiano de autoria de Arturo Rocco, o que teve o fluido
ideologico autoritario que refletiu na doutrina e na jurisprudéncia sobre o inquérito
policial.

A propdsito, Noé Azevedo, saudoso professor da Faculdade de Direito de S&o
Paulo, retrata em sua obra, “As Garantias da liberdade individual em face das novas
tendéncias penaes”, em 1934, que o inquérito policial era na pratica criminal uma
verdadeira sentenca, ao seu término, sem que o suposto indigitado autor do delito tivesse
ingresso com a defesa:

Segundo a pratica do nosso foro criminal, as provas mais importantes dos processos
sdo colhidas pela Policia. E esta que redige os autos de flagrante; que forma o corpo
de delicto; que levanta o local dos crimes; que ordena a maioria dos exames
periciaes; que toma as primeiras declaracBes das victimas e dos imputados; que
arrola e inquire em primeira mao as testemunhas, formando inqueritos que terminam
com relatorios equivalentes a verdadeiras sentencas. Remettidos os autos do
inquerito ao Juizo Criminal, faz-se um novo processo, sem que nelle tenha ingresso

a defesa, a ndo ser para a contestacdo de testemunha os para allegacdes finaes.'*
(sic)

Apesar de algumas vozes quererem suprimir o inquérito policial da persecutio

criminis na década 30 do Século passado, o Cddigo de Processo Penal o manteve, com

131 BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2020.

132 pPRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 29.

133 AZEVEDO, Noé. As Garantias da liberdade individual em face das novas tendéncias penaes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunaes, 1936, p. 172-173.
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influxos autoritarios do Estado Novo, que tratava o suposto autor do delito como um mero
objeto de investigacdo criminal. Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
sempre negaram as garantias do contraditorio e da ampla defesa nessa fase da persecucao,
com o argumento de que o inquérito policial € apenas uma peca informativa, sem valor

probatorio, inclusive dispensavel para a propositura da acdo penal.

2.2.2 As caracteristicas do inquérito policial na visdo da doutrina processual penal classica
que inviabilizam a investigagdo criminal defensiva

Considerando que a investigacdo criminal defensiva é focada na captagcdo de
elementos informativos e de provas direta pela defesa técnica para se buscar uma situacao
mais favoravel ao imputado, desde a fase preliminar da investigacdo, é de se ver que as
caracteristicas da inquisitoriedade do inquérito policial ndo atendem aos objetivos dela.

Diante dessa ilacdo, a importancia de modular e superar que no inquérito policial ndo
ha& espago para a defesa técnica intervir, independente da investigacdo oficial do Estado,
produzindo elementos informativos e provas em paridade de armas com o Ministério Publico
e a policia judiciaria.

Sob esse enfoque, a definicdo classica de inquérito policial apresentada por Galdino
Siqueira no inicio do século passado, perdura até os dias atuais como um instrumento

preparatorio que serve de base a propositura da agdo penal:

Um acto extrajudicial, de competéncia da policia judiciaria, uma informacéo
preparatoria e preventiva, feita enquanto ndo intervém a autoridade competente, para
servir, ou em synthese, uma peca de instrucdo ou de instrumento, para servir de base
a denuncia, 4 queixa ou ao procedimento “ex-officio”.*** (Sic)

Como ja frisado, essa licdo leva a doutrina processual penal cléssica a rotular o
inquérito policial como “um procedimento administrativo — persecutdrio, de instrugdo
provisoria, destinado a preparar a agdo penal”.** Desse modo, no conceito de inquérito
policial tem como elementos essenciais as expressoes: “uma mera pe¢a informativa” € “sem
valor probatoério”, que vdo impossibilitar a atuacdo da defesa na primeira fase da persecutio
criminis.

Outro ponto relevante no conceito de inquérito policial é a sua “dispensabilidade”
para a propositura da acdo da penal. Assim, ao escrever acerca do tema inquérito policial,
Tourinho Filho utiliza termos que estdo sedimentados na doutrina classica, que antecedem a

promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988:

13 SIQUEIRA, Galdino. Curso de Processo Criminal. Livraria e Oficina Magalhaes, Sao Paulo, 1917, p. 305.
135 FREDERICO, José Marques. Tratado de Direito Processual Penal. Saraiva, Sdo Paulo. 1980. Vol. I, p. 189.
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Para que seja possivel o exercicio do direito de acdo penal, é indispensavel que haja,
nos autos do Inquérito, ou nas pecas de informagao, ou na representacdo, elementos
sérios, idoneos, a mostrar que houve uma infragdo penal, e indicios, mais ou menos
razodveis, de que o seu autor foi a pessoa apontada no procedimento informativo ou
nos elementos de convicgéo. **

E relevante frisar que, segundo Aury Lopes Junior, a definicdo legal do inquérito
|137

policial™" ndo consta expressa em nenhum dispositivo do Codigo de Processo Penal (CPP).
E preciso cotejar os artigos 4° e 6° do CPP, o que se depreende que a atividade
desenvolvida pela policia judiciaria € captar elementos informativos de materialidade e
indicios de autoria do delito, com a finalidade de formar a opinio delicti do Ministério
Publico, o que é a justa causa da futura acdo penal condenatéria.**®

Com esses argumentos, pde-se em evidéncia que o conceito de inquérito policial
compartilha de caracteristicas formais comuns em épocas diferentes, mesmo com as
alteracdes das estruturas politicas e sociais. Vale dizer que, embora se afirme que o
inquérito policial é uma mera peca informativa, sem valor probatério, dispensavel e que néo
comporta o contraditorio e a ampla defesa de formas absolutas, ndo é exagero argumentar
que é preciso superar as ilagdes da doutrina classica, posto que ndo sdo termos estaveis ao
longo do tempo do ponto de vista conceitual da doutrina contemporanea.

Por isso, € plausivel anuir que surgiram outros significados para as caracteristicas
do inquérito policial devido as experiéncias passadas acumuladas, no decurso do tempo,
desenvolvidas pela doutrina e pelos precedentes judiciais. Neste sentido, é possivel inferir
que algumas mitigac6es ou mudancas de sentidos de determinadas caracteristicas em torno
do caderno investigativo, dentre elas, a exemplo: o contraditério diferido, os vicios nas
provas, a cadeia de custddia da prova, que serdo abordadas em topicos especificos.

Vale frisar que os conceitos juridicos e a interpretacdo da norma juridica s&o
fendmenos juridicos que estdo intrinsicamente ligados a modelos de regime politico, dentro

das circunstancias de certo momento histérico, como escreve Luiz Roberto Barroso:

A interpretacdo dos fendmenos politicos e juridicos ndo é um exercicio abstrato de
busca de verdades universais e atemporais. Toda interpretagdo é produto de uma

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 445.

B0 Cédigo de Processo Militar traz o conceito legal de Inquérito Policial militar: “Art. 9° O inquérito policial
militar é a apuracdo sumaria de fato, que, nos térmos legais, configure crime militar, e de sua autoria. Tem o
carater de instrucdo provisoria, cuja finalidade precipua é a de ministrar elementos necessarios a propositura da
acdo penal”. (sic). BRASIL. Decreto Lei n. 1002, de 21 de outubro de 1969. Codigo de Processo Penal Militar.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del1002.htm>. Acesso em 10 mai.2020.

138 |LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de janeiro:
Lumes jaris, 2001, p. 31.
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época, de um momento historico, e envolve os fatos a serem enquadrados, o sistema
juridico, as circunstancias do interprete e o imaginério de cada um.**°

Desse modo, a transformacéo dos termos, que compdem os conceitos juridicos, € um
fendmeno normal, haja vista que as experiéncias e as praticas da doutrina e da jurisprudéncia
sdo acrescidas na medida em que h& interferéncia de diversos juristas com suas proprias
teorias para esclarecer os elementos essenciais de um determinado conceito, o que resulta
pontos de vistas diferentes, enumerando diversos aspectos e descobertas que sdo reflexos de
cada momento historico. Em vista disso, abre-se a discussao da possibilidade do contraditério

e da ampla defesa no inquérito policial.

2.3 Perspectiva de futuro do inquérito policial: contraditorio e investigacdo criminal
defensiva

O modelo politico em que foi elaborado o Codigo de Ritos é da década de 40 do
século passado, em pleno Estado Novo, sob a influéncia da doutrina italiana fascista. Com a
nova ordem constitucional de 1988, tem-se uma superacéo ideoldgica do Regime Militar, com
a consagracao da supremacia da Constituicdo, o que requer uma releitura dos dispositivos do
Codigo de Processo Penal de acordo com o Estado Democratico de Direito, 0 que exige a
primazia da concretizacao dos direitos fundamentais, sendo os postulados da interpretacdo em
torno do conceito de inqueérito policial.

Com efeito, o texto constitucional de 1988 consagra varios dispositivos
“garantidores” na atuag@o do aparelho repressor estatal, o que se faz necessario uma releitura
do Cadigo de Processo, com a finalidade de buscar uma adequacéo aos valores democraticos.
Desse modo, o constituinte originario, no afd de repudiar praticas abusivas e autoritarias,
buscou a redemocratizacdo juridico-formal e apresentou significativo avango qualitativo e
quantitativo em torno do direito de defesa, o que se reflete no inquérito policial.**°

Assim, para Fauzi Hassan Choukr o principio do contraditorio previsto no art. 5°,
inciso LV, da Constituicdo Federal - “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e

recursos a ela inerentes” - tem uma interpretacdo ampla, empregada ndo s6 para acusados no

139 BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacéo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais
e relacBes privadas. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 3.

49 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigacdo criminal. Revista dos Tribunais. S&0
Paulo. 1995, p. 71.
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processo penal, mas sim “acusados em geral”, devendo nela ser compreendida também no
ambito do inquérito policial.***

No mesmo sentido, Aury Lopes Junior esclarece que na fase preliminar, em regra,
desenvolvida pela policia judiciaria, cujo objetivo é verificar, através de um juizo de
probabilidade, se h& elementos probatérios minimos a garantir que ndo seja leviana a
instauracdo de um processo criminal. Afinal, o processo ndo tem como Unico fundamento a
instrumentalidade, pois a investigacdo preliminar também atende a um patente interesse
garantista, qual seja, evitar as acusacdes e os processos infundados.**

Sob o influxo da doutrina contemporanea, a qual faz uma releitura dos dispositivos
do Cddigo de Processo Penal de acordo com o texto constitucional, o que de certo modo ja se
fez sentir nas decisGes do Supremo Tribunal Federal. Esse precedente da Corte da ao
advogado do imputado amplo acesso aos elementos informativos, ja assentados nos autos do
caderno investigativo, de modo possa se manifestar por meio da defesa técnica, o que
caracteriza o contraditorio, embora diferido:

ADVOGADO. Investigagcdo sigilosa do Ministério Publico Federal. Sigilo
inoponivel ao patrono do suspeito ou investigado. Intervencdo nos autos. Elementos
documentados. Acesso amplo. Assisténcia técnica ao cliente ou constituinte.
Prerrogativa profissional garantida. Resguardo da eficicia das investigagBes em
curso ou por fazer. Desnecessidade de constarem dos autos do procedimento
investigatorio. HC concedido. Inteligéncia do art. 5°, LXIIl, da CF, art. 20 do CPP,
art. 7°, X1V, da Lei n° 8.906/94, art. 16 do CPPM, e art. 26 da Lei n° 6.368/76
Precedentes. E direito do advogado, suscetivel de ser garantido por habeas corpus, o
de, em tutela ou no interesse do cliente envolvido nas investigacdes, ter acesso
amplo aos elementos que, ja documentados em procedimento investigatério
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria ou por 6rgao do
Ministério Pablico, digam respeito ao constituinte.™*

Isto faz com que as regras processuais da investigacdo criminal devam ser
interpretadas a luz da Constituicdo Federal. Para exemplificar, o direito ao siléncio, o qual
decorre do principio do nemo tenetur se detegere, ou seja, o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, direito de ndo autoincriminacdo, possibilita ao indiciado o direito de

autodefesa que € uma faculdade a ser exercida a seu critério. O referido direito era visto pela

11 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigacdo criminal. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo. 1995, p. 240.

42 JUNIOR LOPES, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de janeiro:
Lumes jaris, 2006, p. 33.

143 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 88190. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgado
em: 29 ago.2006. Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759819/habeas-corpus-hc-88190-
rj> Acesso em: 10 mai.2019.
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doutrina tradicional com meio de prova, pelo simples fato de estar topograficamente no
capitulo das provas, no Cadigo de Processo Penal.

Percebe-se, portanto, que o texto constitucional de 1988 é muito rico em garantias
processuais penais, 0 que revela uma persecucdo criminal adequada ao modelo penal-
garantista, com pleno respeito ao contraditorio e a ampla defesa, sendo inclusive defendidos
pela doutrina contemporanea, desde a fase investigativa. Isso aponta para uma relativizacdo
semantica do significado “ndo-contraditério”, outrora esculpido no conceito de inquérito

policial desde o século passado.

2.3.1 A investigacdo criminal defensiva como direito & prova: nova perspectiva do inquérito

policial.

Em uma perspectiva de futuro, surge uma nova discussdo acerca do inquérito
policial, a qual é pautada pelo contraditério e a investigacdo criminal defensiva. Esses
fendmenos sdo concernentes ao direito fundamental do suposto indigitado autor do delito de
se defender provando, produzindo provas em contraditério, diretamente para a justa
persecucdo penal. Com isso, chega-se ao conflito entre o direito de liberdade individual e o
jus puniendi, enquanto resposta do Estado ao violador da norma penal.

A propdésito, a experiéncia acumulada, em torno do inquérito policial, vem, desde a
época do Império de que ndo é possivel o contraditorio e a ampla defesa, nessa fase da
persecutio criminis. Por outro lado, ha uma expectativa de futuro para que a defesa técnica do
imputado possa exercer o contraditorio e a ampla defesa na fase investigativa, através da
investigacao criminal defensiva.

Por esse ponto de vista, o conceito referéncia do inquérito policial tem por superada
o elemento semantico “ndo contraditorio”, o qual ¢ tdo sedimentado pela doutrina
processualista tradicional. Pode-se inferir que esses argumentos sdo pelo fato de o inquérito
policial ser de natureza “meramente inquisitiva”, com sigilo absoluto dos atos produzidos, o
gue ndo comporta a atuacdo da defesa técnica, patrocinada pelo investigado, na busca de
elementos probatorios que lhes sejam favoraveis.

Dessa maneira, Magalhdes Noronha defendia o sigilo absoluto da investigacao
preliminar, com o objetivo de o investigado ndo ter acesso aos elementos informativos

colhidos, ja que a policia judiciaria ndo poderia “fornecer armas e recursos ao delinquente,
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para se furtar da atuacdo da autoridade, na apuragdo do crime e da autoria”.*** Por essa visdo,
0 inquérito policial ndo estaria cumprindo com a sua funcdo de instrucdo proviséria que
antecede a acdo penal, uma garantia do investigado contra apressados juizos errbneos que
levam as acdes penais infundadas, conforme a Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo
Penal de 1941.

Percebe-se que a doutrina classica é reducionista, ao afirmar que ndo existe a
possibilidade de defesa durante a investigacdo criminal oficial, por ser o caderno investigativo
policial uma pegca meramente informativa, razdo pela qual a defesa técnica seria um
empecilho para o exercicio do estado investigacdo, além de o investigado ser tratado como
objeto de investigacdo, sem as garantias constitucionais.

Entretanto, a nova ordem juridica instituida pela Constituicdo de 1988 exige uma
releitura e interpretacdo dos dispositivos que tratam da investigacdo criminal, de modo a se
harmonizar como os direitos e as garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito.
Dessa maneira, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal afastando o argumento da doutrina
processualista penal classica que o indiciado ¢ um “mero objeto da investiga¢do” que ndo

possui garantias processuais constitucionais:

A unilateralidade das investigacbes preparatorias da acdo penal ndo autoriza a
Policia Judiciéria a desrespeitar as garantias juridicas que assistem ao indiciado, que
ndo pode ser considerado mero objeto das investigacfes. O indiciado é um sujeito de
direitos e deveres e dispBGe de garantias legais e constitucionais, cuja inobservancia
pelos agentes do Estado, além de eventualmente induzir-lhes a responsabilidade
penal por abuso de poder, pode gerar a absoluta desvalia das provas ilicitamente
obtidas no curso da investigagao policial.***

Em uma perspectiva de futuro, a doutrina progressista busca quebrar o paradigma do
ndo-contraditorio, no ambito da investigacdo preliminar. Neste contexto, o direito de se
defender provando, no curso da persecucdo penal, o qual se materializa na investigacao
criminal defensiva, tem como vertente a paridade de armas. Esse tema ganha relevancia
juridica, desde a fase pré-processual, com a publicacdo da Sumula Vinculante n°® 14, do
Supremo Tribunal Federal: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso

amplo aos elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio

14 NORONHA, E. Magalhes. Curso de direito Processual. 19. ed. atual. Por Adalberto José Q.T de Camargo
Aranha. S8o Paulo: Saraiva, 1989, p. 22.
145 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 73.271. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 17 jun. 1999. Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14702302/habeas-corpus-
hc-73271-sp>. Acesso em: 12 mai. 2020
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realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do
direito de defesa”.**® porquanto trouxe a tona os questionamentos acerca do investigado
exercer as garantias constitucionais, dentre as quais o contraditorio na fase investigativa, a
qual se desdobra producédo de elementos probatérios, por autoridade prépria da defesa técnica.
Além disso, o Projeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal n° 156/2009 traz em
seu bojo a investigagdo criminal defensiva, através da acdo probatdria por autoridade propria
da defesa técnica, conforme previsto no art. 13. “E facultado ao investigado, por meio de seu
advogado, 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”.147
Para embasar a tese sustentada nesta pesquisa, além de salientar a necessidade de
dar efetividade a investigacao criminal direta pela defesa, € pertinente sublinhar o pensamento
de Welton Roberto para quebrar o paradigma do elemento “ndo contraditorio” no conceito de

inquerito policial, que esta sedimentado na doutrina classica:

N&o se poderd4 mais viver com um contraditério diferido e privilegiado a uma das
partes no processo, enquanto a outra € sempre notificada e cientificada para
encontrar falhas, defeitos, obscuridade naquilo que se apresenta, impedindo-a de
realizar também sua prépria busca probatdria, pois assim o estado de garantia de
ampla defesa estara manietado e obstaculizado pelas normas infraconstitucionais, o
gue inviabiliza uma verdadeira condico paritaria na concepcao da prova.**®

No mesmo sentido, Geraldo Prado diz que “nao é possivel olvidar que em um
modelo acusatorio a defesa deva estar apta a atuar ndo apenas reativamente, mas ativamente
também (...)”.***Portanto, o advogado do imputado ndo pode ser um mero espectador durante
a persecucdo penal e cumprir apenas a marcha processual passivamente.

Por fim, € com essa base tedrica que a doutrina progressista sustenta que o inquérito
policial deve ser pautado nos principios juridicos da dignidade da pessoa humana, do
contraditorio, da ampla defesa, da paridade de armas, na justa persecucdo penal e outros de

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante 14: “E direito do defensor, no interesse do
representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.
Disponivel em: <http://www:.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230>. Acesso em: 15
jan. 2020.

“BRASIL.  Projeto de lei do Senado n. 156, de 2009. Disponivel  em:<
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em: 01 abr. 2020.

18 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 68.

149 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 42.
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natureza constitucional, os quais sédo Direitos Fundamentais, inerentes ao direito de defesa,
como garantia da liberdade e do devido processo legal, consagrados no Estado Democratico

de Direito, o que qualifica o direito de defesa desde a fase pré-processual.
2.3.2 Reflexos do Juiz das Garantias sobre a fase preliminar da persecugdo penal

A Lei n® 13.964/2019, “Pacote Anticrime”, contemplou no seu bojo a figura do “juiz
das garantias”, 0 qual é um magistrado responsavel pelo controle de legalidade na fase
preliminar da persecucdo penal, em todas as infragdes penais, exceto nas de menor potencial
ofensivo, ou seja, nas contravencdes penais e naquelas que a pena maxima ndo ultrapassa dois
anos. Esse modelo foi importado da Europa, com o fundamento de que, na fase judicial da
persecucdo criminal, o magistrado ndo seria “contaminado” pelos elementos informativos
colhidos na fase do inquérito policial. Nesta perspectiva, o0 juiz, quando for decidir o mérito
da agéo penal, ou mesmo, em eventual prosseguimento das investigagcOes e das diligéncias no
curso da instrucdo processual, estaria com imparcialidade para exercer a jurisdicdo e

equidistante das partes, como sustenta parte da doutrina:

Dai a imensa importancia do sistema de duplo juiz, com a separa¢do do juiz das
garantias do juiz da instrucdo e julgamento e, principalmente, da exclusdo fisica dos
autos do inquérito, que ndo mais integram o0s autos do processo. 1sso representa uma
imensa evolucdo, especialmente para evitar a contaminacdo do julgador com os atos
informativos do inquérito, produzidos em uma estrutura inquisitéria e com imenso
sacrificio do contradit6rio.**°

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, Ministro Luiz Fux, em sede de Liminar na
Medida Cautelar nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn’s) n. 6.298, 6.299, 6.300
e 6.305, suspendeu a eficacia do juiz das garantias e, outras medidas, que atingiram

diretamente a sua aplicabilidade sine die, ou seja, sem fixar uma data futura.*>

150 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. So Paulo: Saraiva Educagéo, 2020, p. 573.

131 “Em suma, o Min. FUX suspende, sem prazo, institutos e avangos importantissimos para o processo penal, a
saber: — suspende a expressa recepcdo pelo CPP do sistema acusatorio (art. 3°- A); — suspende a criagdo do juiz
das garantias, e com isso mantém o sistema inquisitério antigo, onde o mesmo juiz (contaminado) atua da
investigacdo até a sentenca; — suspende a exclusdo fisica dos autos do inquérito (outra grande evolugdo para
assegurar que o juiz julgasse com base na “prova” e ndo nos atos inquisitorios da investigagdo, meros atos
informativos); — permite que o juiz que teve contato com a prova ilicita continue no processo e até repita seu
julgamento (art. 157, § 5°), mantendo a suspensdo de vigéncia ja determinada pelo Min. Toffoli; — mantém o
atual sistema de arquivamento do art. 28 (com aquela estrutura inquisitoria que permitia o controle por parte do
juiz), suspendendo a implantagdo de um modelo mais dindmico e de acordo com o sistema acusatorio, que € o
arquivamento determinado e revisado no &mbito do MP; — especificamente na parte das prisdes cautelares, ele
suspendeu apenas a determinacdo de soltura do preso caso a audiéncia de custodia ndo fosse realizada no prazo
de 24h (outro avango importante, pois consagrava, finalmente, o sistema de prazo com san¢do)”. In: LOPES
JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacédo, 2020, p. 38-39.
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Apontadas essas nuances, a reforma no sistema processual penal, a qual tinha por
objetivo consagrar o sistema acusatério e o juiz das garantias, que seriam uma superacdo do
sistema inquisitivo herdado do Codigo de Rocco, estd suspensa com a decisdo monocratica. E
é justamente pelo fato de o juiz das garantias ser o competente pela intervencdo na fase
preliminar da persecutio criminis, posto que é esse sujeito processual que faz o controle de
legalidade dos atos praticados no curso do inquérito policial. Assim sendo, por exemplo, terd
a competéncia para receber o auto de prisao de prisdo em flagrante, decidir sobre a prisdo
preventiva, temporaria, producdo antecipada de provas, busca e apreensdes, quebra de sigilo
fiscal, entre outras medidas previstas, além de julgar o habeas corpus, nos termos do art. 3°-B,
do Codigo de Processo Penal. E de se ver que tais medidas vdo refletir diretamente na
qualidade da producdo da prova na fase preliminar, tendo em vista o controle de legalidade,
bem como a previséo legal de admissao do assistente técnico para acompanhar a producgéo da
prova pela pericia técnica.

Dessa maneira, 0 juiz das garantias atua na fase preliminar da persecugdo penal,
fazendo o controle de legalidade da investigacdo criminal para tutelar os direitos e as
garantias fundamentais do imputado. Note-se que haverd um juiz para a investigacao
preliminar e outro, para atuar na fase de instrucéo e julgamento:

A funcdo desse juiz sera atuar somente na fase de investigacdo, mas ndo como um
juiz-investigante, que é conhecido internacionalmente sob a designacdo de juiz-
instrutor. Na realidade, sua funcéo é garantir a legalidade dos atos praticados e/ou
requeridos pela autoridade investigante ou pelo Ministério Pablico no curso daquela
primeira fase da persecucio penal.*®

Superada a fase da investigacao preliminar, o juiz das garantias cessa suas fungoes e
atribuicdes com o recebimento da dendncia ou da queixa-crime e ficara impedido de atuar na
fase da acdo penal, o que é um reverso a regra de fixacdo da competéncia jurisdicional pela
prevencdo. Percebe-se, portanto, que essa estruturacdo conduz ao modelo acusatorio e a
imparcialidade do magistrado, que, em tese, vai preservar e salvaguardar os direitos e as
garantias fundamentais do imputado. Nessa linha de raciocinio, Eugénio Pacelli argumenta:
“Observa-se entdo, que a medida encontra-se alinhada a um modelo acusatorio de processo
penal, no qual o juiz deve assumir posicdo de maior neutralidade na producdo da prova,

evitando-se o risco de tornar-se o magistrado um substituto do érgdo de acusacdo”.*®

152 ANDRADE, Mauro Fonseca. O Juiz das Garantias na Interpretacdo do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem. Revista de Doutrina da 4. Regido, n. 40, fev. 2011.

153 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. O curso de Processo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
370.
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De outra vertente, Marcos Alexandre Coelho Zilli entende que a iniciativa instrutoria
do magistrado ndo é incompativel com a imparcialidade, j& que é uma exigéncia da
persecucdo penal para o acertamento da verdade do fato a ser julgado e aplicar o direito
eficazmente as partes processuais: “H4, portanto, que se romper com o mito dogmatico de que
a iniciativa instrutdria é incompativel com a imparcialidade. Primeiramente, porque, ao assim
proceder, o julgador desconhece qual sera o resultado da diligéncia e, por consequéncia, quem
sera por ventura beneficiado™.**

Parte da doutrina é contraria a implantacéo do juiz das garantias, tendo em vista que
vai trazer enormes dificuldades para o combate a corrupcdo sistematica, a qual produz
grandes prejuizos aos cofres publicos, posto que o magistrado que vai decidir o0 mérito da
acao penal condenatdria ndo serd 0 mesmo que participou da colheita da prova na fase do
inquérito policial. Isso ira comprometer a celeridade e a eficiéncia do sistema de justica
criminal, ja que tera que iniciar o processo de producdo de provas do mesmo delito. Além
disso, levard a impunidade de crimes e descrédito do judicidrio com o aumento a extingdo da
punibilidade pela prescricao.

Por outro lado, os autores, que defendem a figura do juiz das garantias, argumentam
que o sistema de persecucdo penal brasileiro é contraditorio, sendo um dos seus pilares a
separacdo de funcBes entre o0s sujeitos processuais, 0 que é um axioma da Teoria do
Garantismo Penal. Desse modo, ndo poderia um juiz atuar como se fosse um inquisidor na
busca de provas desde a fase preliminar da persecucdo penal. Isso levaria certamente a
parcialidade e ao punitivismo excessivo dos juizes, uma vez que eles estariam
“contaminados” pelos elementos informativos colhidos no inquérito policial.

No ponto, cabe ainda fazer uma ponderagdo com relacdo ao “juizado de instrucao”,
gue nao se confunde com o juiz das garantias. Deveras, o juizado de instrucdo, em aperto de
sintese, consiste na figura de um julgador, “juiz instrutor”, responsavel pela fase da instrucao
preliminar. Esse magistrado tem uma postura ativa no impulso da persecucédo para a captacéo
de provas de oficio. Desse modo, ele é protagonista na fase preliminar da persecutio criminis,
ja que detém poderes para realizar as investigacdes e as diligéncias, sem necessidade de

provocacao, para munir o Ministério Publico com a justa causa para a a¢do penal. Além disso,

154 ZILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 144.
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esse sujeito processual é quem decide, na fase intermediaria, sobre a admissdo ou ndo da
acusacdo e as medidas restritivas de direitos fundamentais, por autoridade prépria.**®

Volvendo para a investigacdo criminal defensiva, o juiz das garantias tera reflexos
diretos para a atuacao da defesa técnica no inquérito policial. A proposito, vale destacar, mais
uma vez, que esse juiz ir4 fazer o controle de legalidade dos elementos informativos e das
provas cautelares e irrepetiveis, as quais sdo provas relevantes e necessarias, que devem ser
colhidas antecipadamente, devido ao risco de desaparecerem e ndo serem mais possivel as
repetir na fase da instrugdo. E por essa razdo, consequentemente, que a producéo antecipada
de provas, realizada sob o controle do juiz das garantias, sera um ganho significativo ao
sistema acusatério, o qual é dialético na busca do acertamento da verdade para o justo
processo penal, que, em tese, abrem espacos para o contraditério e a ampla defesa na primeira
da persecutio criminis.

Certo € que ainda ha muitas discussdes relevantes da doutrina e da jurisprudéncia em
torno do juiz das garantias, esse modelo de “duplo juiz”, com argumentos favoraveis e
contrarios, que analisam os impactos desse novo sujeito processual, em vista da possiblidade
da implantacéo e da efetivacdo no @mbito da justica criminal, mesmo que ainda suspensa a
sua eficacia normativa. Todavia, é necessario que haja uma adequacéo entre o sistema penal
acusatério e o juiz das garantias, com a finalidade de superacdo da inquisitoriedade no
inquerito policial, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa, para uma justica criminal
célere e eficiente que assegurem os direitos e as garantias fundamentais do imputado, bem

como os direito das vitimas e o da ndo-impunidade na persecucgéo penal.

2.4 O contraditorio e a ampla defesa: uma leitura a luz da Constituicdo Federal

A dogmaética juridica é dialética e estd sempre em evolugdo paradigmatica de
interpretacdo. Assim, é necessaria uma releitura na intepretacdo do texto constitucional para
superar o dogma da doutrina processual penal tradicional, a qual sustenta que o investigado
ndo tem as tutelas constitucionais ao contraditorio e a ampla defesa nos limites dos preceitos

constitucionais, para exercer o direito fundamental de defesa no &mbito do inquérito policial.

1% OLIVEIRA, Daniel Kessler de. A Atuagdo do Julgador no Processo Penal Constitucional: O Juiz de
Garantias como um Redutor de Danos da Fase de Investigacdo Preliminar. Rio de Janeiro: Juris Lumen,
2016, p. 165.
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No que concerne a interpretacdo dos textos juridicos, Luis Roberto Barroso sustenta
que “toda interpretacdo ¢ produto de uma época, de um momento historico, e envolvem os
fatos a serem enquadrados, o sistema juridico, as circunstancias do interprete e o imaginario
de cada um”.™® E de se ver que a interpretacdo dos textos juridicos ndo sdo verdades
universais imutaveis no tempo, conforme as palavras do jurista: “a interpretagdo dos
fendmenos politicos e juridicos ndo é um exercicio abstrato de busca de verdades universais e
a‘[emporais”.ls7

Assentadas essas premissas, pode-se apartar, de outra vertente, que a hermenéutica
juridica superou a ideia de que a norma juridica tem sempre sentido univoco de objetividade
de interpretacdo. Isso é decorréncia de o Direito ser uma invengdo humana e esta inserido em
um contexto histérico e cultural. Em virtude disso, as garantias do contraditorio e da ampla
defesa, dentro da pratica processual, ganharam status de garantias fundamentais diante dos
valores liberdade e dignidade humana.

Nessa linha de raciocinio, José Afonso da Silva, valendo-se da licdo classica de Ruy
Barbosa, aduz sobre a disting@o entre direitos e garantias dos direitos: “os direitos sdo bens e
vantagens conferidos pela norma, enquanto as garantias sao os meios destinados a fazer valer
esses direitos, sdo instrumentos pelos quais se asseguram o exercicio e gozo daqueles bens e
vantagens”.”®® Desse modo, os direitos fundamentais se expressam em disposicdes
declaratérias, as quais imprimem a existéncia aos direitos na existéncia da norma legal,
enquanto as garantias fundamentais sdo disposi¢cdes assecuratdrias em defesa dos direitos,
que, em tese, limitam o poder.

Na licdo de Konrad Hesse, “a Constitui¢do juridica esta condicionada pela realidade
histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de
eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade”.*>®
Ainda cabe destacar que, segundo o autor alemdo, os principios da forca normativa da
Constituicdo e da 6tima concretizacdo da norma devem ser atribuidos no sentido que néo Ihes

retirem ou diminuam o sentido da norma:

A interpretacdo tem significado decisivo para a consolidacédo e preservacgdo da forca
normativa da Constituicdo. A interpretacdo constitucional estd submetida ao
principio da 6tima concretizacdo da norma. (...) A interpretacdo adequada é aquela

1% BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpretacdo constitucional (Ponderacdo, Direitos

Fundamentais e Relac¢fes Privadas). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 3.

137 BARROSO, Luis Roberto. (Org.). A nova interpretacdo constitucional (Ponderacdo, Direitos
Fundamentais e RelagGes Privadas). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 3.

158 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 20. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.
410.

19 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 10.
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gue consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo
normativa dentro das condicdes reais dominantes numa determinada situag&o.'®

No mesmo sentido, Joaquim Gomes Canotilho sustenta que é necessaria a maxima
efetividade das normas constitucionais e “no caso de duvidas deve preferir-se a interpretacéo
que reconhe¢a maior eficicia aos direitos fundamentais”.*®* Neste contexto, é relevante frisar
que a interpretacdo da norma juridica deve estar conectada com a realidade de seu tempo para
a Otima concretizacdo, com a finalidade de dar maior eficacia, especialmente quando tem um
contetdo de direitos e garantias fundamentais.

Por essa razdo, faz-se mister debrucar sobre os principios do contraditorio e da ampla
defesa extraidos do art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. Propde-se nesse sentido, que a norma
constitucional deve ser interpretada para atingir uma maior eficacia, especialmente, quando
ela for instituidora de direitos e garantias fundamentais.

Sob essa perspectiva, ndo restam ddvidas quanto a necessidade do contraditério e da
ampla defesa na fase processual. Entretanto, resta saber se é ou ndo viavel a inclusdo do
contraditorio e da ampla defesa na fase preparatéria da acdo penal. Dai que as reflexdes
discutidas, neste capitulo, gravitam em torno da ideia de que o imputado pode exercer, nos
limites da Constituicdo, o contraditério e a ampla defesa no inquérito policial, enquanto
direito fundamental de se defender provando, o qual se materializa na investigacao defensiva.

Fauzi Hassan Choukr, na seda da doutrina de Ada Pellegrini Grinover, agrega as
bases do contraditério com o bindmio: ciéncia e participagdo, o0 que tem intima vinculagdo
com a questdo das validades das provas, que, por sua Vvez, traz consigo o juiz natural.'®® Isso
significa dizer que o contraditorio indica uma garantia fundamental de justica organizada:
“principio da audiéncia bilateral encontrada na expressdo do brocardo romano audiatur et
altera pars”.'®* No mesmo sentindo, Nelson Nery Junior pontifica que “por contraditério,
deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar conhecimento as partes, e de outro, a

possibilidade de as parte reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis”.'*

180 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituig&o. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 9.

161 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. rev. Coimbra: Almedina, 1993, p. 227.
182 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigacdo criminal. Revista dos Tribunais. S&o
Paulo, 1995, p. 95.

163 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. rev. atual e aum. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 76.

14 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 6. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 131-132.
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Por seu turno, a garantia da ampla defesa significa que a defesa no curso da
persecutio criminis pode ser realizada sem nenhum tipo de embaraco, de modo que o suposto
indigitado autor do delito se defenda da imputacdo por qualquer meio que nédo seja ilicito,
nem configurar abuso de direito. Neste enquadramento, a ampla defesa gravita durante toda a
persecucdo criminal para possibilitar a eficiéncia da defesa com soluges técnicas em termos
processuais.'® Vicente Greco Filho demonstra outro requisito essencial & ampla defesa que é
a apresentacao clara e completa da descricdo do fato delituoso em todas as suas circunstancias
para a imputacao.'®®

Para a melhor compreensdo da distincdo entre o contraditério e a ampla defesa,

Carlos Frederico Coelho Nogueira argumenta:

N&o podemos confundir contraditério com ampla defesa. O principio-garantia do
contraditorio protege os direitos de ambas as partes em litigio, numa relacdo
processual, judicial ou administrativa. Por isso mesmo, o texto constitucional se
refere aos litigantes, em processo judicial ou administrativo. J& a ampla defesa
agasalha os direitos dos acusados em geral, e a locucdo em geral significa que ndo
apenas aqueles contra quem sofre uma acusagdo penal possuem tal direito: também
aqueles contra quem se dirige uma acusagdo civil, ou administrativa, ou tributéria,
ou de outros matizes”.*®’

Sob outro prisma, Fredie Didier Janior entende que a dimensdo substancial do
principio do contraditorio fundiu-se com o principio da ampla defesa, formando uma
amalgama de um Unico direito fundamental. Ele explica que “o principio do contraditério
pode ser decomposto em duas garantias: participacdo (audiéncia, comunicagao, ciéncia) e
possibilidade de influéncia na deciséo™.'®®

Dai pode se sustentar que o nucleo das garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa é extraido do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, haja vista que a persecucao

penal é estruturada no due process of law, nos &mbitos jurisdicional e administrativo. Com

165 «A defesa na sua acepgdo ampla compreende o direito ao devido processo legal; o direito a um defensor
técnico; a possibilidade de utilizar todos os meios licitos de provas; o direito a notificacdo para todos os atos
processuais; o direito de produzir alegacBes nos autos; o direito aos recursos previstos em lei; o direito de
autodefesa; e por fim, o direito de ndo ser processado indevidamente, ou seja, de ndo ser acusado sem justa
causa”. Conforme: MACHADO, Antdnio Alberto. Teoria geral do processo penal. S&o Paulo: atlas, 2009, p.
143.

186 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. S&o Paulo: Saraiva, 1989, p. 128.

7 NOGUEIRA, Carlos Frederico Coelho. Comentarios ao Cddigo de Processo Penal. Sdo Paulo: Edipro,
2002, v. 1, p. 134.

168 «A garantia da participagdo é a dimensdo formal do principio do contraditério. Trata-se da garantia de ser
ouvido, de participar do processo, de ser comunicado, poder falar no processo. Esse é o conteiddo minimo do
principio do contraditorio e concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo com esse pensamento, o
o6rgdo jurisdicional da cumprimento a garantia do contraditério simplesmente ao dar ensejo a ouvida da parte.
H4, porém, ainda, a dimensdo substancial do principio do contraditorio. Trata-se do ‘poder de influéncia’”.
DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdug&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 92.
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efeito, Rosmar Rodrigues de Alencar explica que “os direitos fundamentais processuais
penais referem-se as partes no processo, notadamente aos imputados em geral, em toda a
persecucdo criminal (inclusive no curso de investigacdo preliminar)”.®°

Neste diapasdo, o direito de defesa é clausula pétrea constitucional que abrange a
defesa técnica durante todo o processo e a autodefesa. A defesa técnica deve ser plena,
necessaria e efetiva, o que pode gerar causa de nulidade absoluta, nos termos da Sumula n.
523, da Suprema Corte, caso sua deficiéncia possa causar prejuizo ao réu: “No processo
penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulara se
houver prova de prejuizo para o réu”.'’”® Ademais, garante ao acusado escolher o defensor de
sua confianca. E o que se interpreta do art. 261 do Cédigo de Ritos.'"

A garantia da autodefesa é aquela exercida pelo proprio imputado que pode renuncia-
la. Tal direito pode se manifestar das seguintes formas: direito de postular pessoalmente e 0
direito de presenca, chamado também de direito de audiéncia. O direito de postular
pessoalmente admite ao imputado interpor recurso, impetrar habeas corpus etc; ja o direito de
presenca permite acompanhar os atos de instrugdo, para que possa assegurar a0 Suposto
indigitado autor do delito a oportunidade de auxiliar 0 advogado na defesa técnica.'’

E por essa razdo que a Sumula Vinculante n° 14 do Supremo Tribunal Federal
assegura o contraditorio postergado. De fato, com esse entendimento a instancia maior do
Poder Judiciario vem garantindo ao defensor o direito ao acesso dos elementos informativos e
de provas cautelares colhidas e ja documentadas no caderno inquisitivo policial, para a defesa

técnica estabelecer as estratégias de defesa:

Ementa. RECLAMACAO. AGRAVO REGIMENTAL. ALEGACAO DE
VIOLACAO A SUMULA VINCULANTE 14. INEXISTENCIA. DECISAO DA
AUTORIDADE RECLAMADA DEFERINDO ACESSO AOS DOCUMENTOS
PRETENDIDOS. PEDIDO DE SUSPENSAO DA TRAMITACAO DA ACAO
PENAL ATE QUE AS DILIGENCIAS DETERMINADAS SEJAM
EFETIVAMENTE CUMPRIDAS. QUESTAO QUE REFOGE AOS LIMITES DA
RECLAMAGAO. NAO EVIDENCIADA A PRATICA DE ATOS VIOLADORES
AO ENUNCIADO SUMULAR VINCULANTE. RECURSO DESPROVIDO. 1. O
enunciado sumular vinculante 14 foi firmado para assegurar ao defensor legalmente
constituido “o direito de pleno acesso ao inquérito (parlamentar, policial ou
administrativo), mesmo que sujeito a regime de sigilo (sempre excepcional), desde

169 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. S&o Paulo: Noeses, 2016, p, 282.
10 BRASIL. Supremo  Tribunal  Federal.  Sumula n. 523. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2729>. Acesso em: 20 mar. 2020.
1 «Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou julgado sem defensor.
Parégrafo Unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, serd sempre exercida através
de manifestacdo fundamentada”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo
Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun.
2020.

172 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: ed.
Revista dos Tribunais, 2005, p. 284 e ss.
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que se trate de provas ja produzidas e formalmente incorporadas ao procedimento
investigatorio, excluidas, consequentemente, as informagdes e providéncias
investigatorias ainda em curso de execucao e, por isso mesmo, ndo documentados no
proprio inquérito ou processo judicial”. '™

Portanto, 0 inquérito policial ndo pode ser mais tratado como “uma mera peca
informativa”, sem valor probatério com sustenta a doutrina tradicional. De outra vertente, a
investigacdo criminal defensiva, que tem por objetivo o contraditorio proativo na prospec¢do
da prova diretamente pela defesa técnica, garante a indispensavel paridade de armas para
evitar acOes penais infundadas.

Embasando essa perspectiva, Aury Lopes Junior esclarece que na fase pré-
processual, em regra, desenvolvida pela policia judiciaria, objetivo é verificar se ha indicios
de autoria e elementos informativos minimos a garantir que ndo seja leviana a instauracéo de
processo criminal. Afinal, o processo judicial ndo tem como unico fundamento a
instrumentalidade, pois a investigacdo preliminar também atende a um patente interesse de
garantias para a defesa, haja vista que, mesmo o inquérito policial sendo um procedimento
claramente administrativo, pode ocorrer atos jurisdicionais, mediante decisdo do magistrado,
tais como a prisdo temporaria, preventiva ou a busca e apreensdo, as quais sdo medidas
restritivas de direitos fundamentais, além de evitar as acusacfes e 0S processos criminais
infundados.*™

Nessa linha de raciocinio, Fauzi Hassan Choukr aborda o tema direito de defesa na
fase investigativa na perspectiva de construcdo de justica criminal voltada para evitar abusos

dos agentes publicos, mesmo que seja na busca da repressao a criminalidade:

A defesa, adequadamente assegurada por esta nova roupagem investigativa, passa a
ter mecanismos eficientes de protecdo a liberdade individual, colaborando na
diminuigdo do arbitrio historicamente existente nas atividades policiais, colaborando

7% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 93.767. Relator Ministro Celso de Mello.
Julgado em: 01 abr. 2014. Disponivel em:<
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=DJ&docID=748582510&pgl=101&pgF=105 >,
Acesso em: 10 mai. 2019. No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal decidiu: EMENTA Agravo regimental
na reclamacdo. Inexisténcia de identidade de temas entre o ato reclamado e o paradigma. Agravo regimental ndo
provido. 1. E necessario haver aderéncia estrita do objeto do ato reclamado ao contetido das decisdes paradigmas
para que seja admitido o manejo da reclamatéria constitucional. 2. O entendimento consolidado na Sumula
Vinculante n® 14 visa a fazer prevalecer as garantias minimas de exercicio da ampla defesa pelo investigado,
perante autoridade com competéncia de policia judicidria, na fase inquisitorial do processo penal, garantindo o
acesso do investigado e de seu defensor aos documentos e demais elementos de provas ja documentados em
procedimento protegido pelo sigilo previsto no art. 20 do Cddigo de Processo Penal. 3. Agravo regimental ao
qual se nega provimento. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RE 19393. Relator Ministro Dias Toffili.
Julgado em 30 jun. 2015. Disponivel em: <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=DJ&docID=748582510&pgl=101&pgF=105

>, Acesso em: 10 mai. 2019. (grifei)

7 LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumes
juris, 2001, p. 32-33.
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com a construgdo de uma Justica Criminal preocupada ndo somente com a
repressdo, mas, sobretudo, com a dignidade humana.'’

Pelo que se infere da argumentacdo, o inquérito policial ndo é absolutamente
inquisitivo. De fato, a investigacdo criminal patrocinada pela policia na primeira fase da
persecucdo criminal deve observar os direitos e as garantias do imputado asseguradas na
Constituicdo Federal. Ainda de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, nos
termos da Sumula Vinculante n°® 14, o sigilo do caderno inquisitivo policial é para as
diligéncias futuras, o que ndo proibe o advogado do imputado ter acesso as provas
documentadas, conforme ja explanado.

Apontadas essas nuances, pode-se dizer que o direito a defesa esta inserido na
categoria de direito fundamental, o qual decorre da dignidade da pessoa humana. Por esse
prisma, a dignidade humana esta no centro do sistema juridico como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil em que gravitam os principios norteadores dos direitos

fundamentais, como expde George Sarmento:

Mais do que categoria axiologica, a dignidade da pessoa humana foi elevada a
dimensdo juridico-constitucional. E um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil (CF, art. 1°, 111). O Estado deve estar a servico do homem, ndo o contrario.
Nessa perspectiva, o principio da dignidade ocupa a centralidade do sistema
juridico, devendo ser efetivado pelo Estado.*’

Ainda € relevante frisar o aspecto da dignidade da pessoa humana, como um
principio que serve de base para a interpretacdo de todo a ordem juridica, enquanto categoria

dos direitos fundamentais, como enfatiza Alberto Jorge Correia de Barros Lima:

Diante de sua densidade, o principio da dignidade humana matiza-se em razdo das
caracteristicas e do ambito onde serd aplicado, sempre irradiando efeitos
obrigatorios. E que ele e os direitos fundamentais previstos na Carta Constitucional
servem de base para a interpretacdo de toda ordem juridica; de postulados-guias para
nortear a hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo e de critérios para
apreciar a legitimidade das maltiplas manifestacées do sistema de legalidade.*"”’

Volvendo para as garantias processuais do investigado, a atuacdo da Policia

Judiciaria deve pautar-se pela legalidade e ser comprometida na busca da verdade real

7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Garantias Constitucionais na investigaco criminal. Revista dos Tribunais: S&0
Paulo. 1995, p. 129.

76 | INS JUNIOR, George Sarmento. As Geragdes dos Direitos Humanos e os desafios da efetividade. In:
Educacdo em direitos humanos e diversidade: dialogos interdisciplinares. Mara Rejane Ribeiro e Getdlio
Ribeiro (Orgs.). Macei6: EDUFAL, 2012, p. 123.

YT LIMA, Alberto Jorge C. de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33.
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material, sempre angariando elementos informativos e probatdrios necessarios para lastrar a
futura acdo penal. Isto faz com que as regras processuais da investigacdo criminal devem ser
interpretadas a luz da Constituicdo Federal.

De fato, por exemplo, o conduzido, ao ser ouvido, em sede do inquérito policial, na
lavratura do auto de prisdo em flagrante, tem direito ao siléncio, a garantia da nao
incriminacéo, extraida art. 5°, LIII, da Constitui¢do Federal,'" o qual decorre do principio do
nemo tenetur se detegere, ou seja, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, 0 que
possibilita ao imputado o direito de autodefesa, o qual brota da ampla defesa.

Portanto, a afirmacdo de que € possivel o exercicio ao direito de defesa na fase do
inquerito policial, materializados pelo contraditério e pela ampla defesa, se alinha com os

postulados principiolégicos da Constituicdo Federal.
2.4.1 O direito de defesa no inquérito policial como fase da persecucdo penal

O direito de defesa € um direito natural, imprescindivel, inalienavel, inviolavel e
inderrogavel para a administracdo da justica. Nega-lo implica violar os mais elementares
postulados dos direitos fundamentais.*”® Entretanto, ndo ha direito fundamental absoluto
assegurado pela Constituicdo Federal, uma vez que ha outros direitos envolvidos na
investigacdo criminal, a exemplo do interesse publico na busca da verdade para punir o
culpado, que pode mitigar o direito de defesa.

Rogério Lauria Tucci, em trabalho que se insere nos direitos e garantias individuais
na persecucdo penal, explicita que “a lei processual protege os que sdo acusados da pratica de
infragdes penais, impondo normas que devem ser seguidas nos processos contra eles
instaurados e impedindo que eles sejam entregues ao arbitrio das autoridades processatntes”.180
Com se depreende, o processualista tem a concepcdo que aproxima o direito de defesa como
um instrumento de preservacdo da liberdade juridica do indiciado, desde a fase pre-
processual, com a finalidade de evitar abusos na persecutio criminis.

Com ponto de vista semelhante, Ada Pellegrini Grinover entende que, com a

Constituicao de 1988, sobreveio “o coroamento do caminho evolutivo da interpretacao do

178 «Art. 59 (...), LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-Ihe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2020.

% | OPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 240.

180 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
1993, p. 23.
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‘devido processo legal’ ocorreu, no Brasil, com a Constitui¢do de 1988, pelo art. 5°, inc.
LV”."®! Nessa linha de pensamento, a autora ainda acrescenta que as garantias do contraditdrio

e da ampla defesa devem estar presentes em qualquer processo, onde haja acusacao em geral:

Assim, as garantias do contraditorio e da ampla defesa desdobram-se hoje em trés
planos: a) no plano jurisdicional, em que elas passam a ser expressamente
reconhecidas, diretamente como tais, passa 0 processo penal e para 0 ndo-penal; b)
no plano das acusagdes e geral, em que a garantia explicitamente abrange as Pessoas
objeto de acusaco; ) no processo administrativo sempre que haja litigantes. %

Na licdo de José Cretella Janior, ao se referir ao direito de defesa do inciso LV, do
art. 5 °, da Constitui¢ao Federal, pontifica: “¢ a defesa em que ha acusado; portanto, a defesa
em processo penal, ou em processo fiscal-penal ou administrativo, ou policial”.'®* Dessa
maneira, alinhado a essa base tedrica e partindo-se da premissa que o inquérito policial é um
procedimento de natureza administrativa, logo, resta garantido o direito de defesa do
imputado, enquanto uma fase da persecucéo penal.

Com pensamento equivalente, Marta Saad sustenta que o imputado pode exercer o
direito defesa na primeira fase da persecutio criminis como oposicdo ou resisténcia a
imputagdo para demonstrar a inocéncia ou ter a culpabilidade reduzida:

Ha de se garantir ao acusado, portanto, o direito de defesa, no sentido de resisténcia,
oposicdo de forcas, possibilitando a ele o direito de se contrapor a todas as
acusacdes, com a assisténcia de advogado, com a possibilidade de manter-se silente,

e a admissibilidade de producdo de provas por ele requeridas, indispensavel a
demonstracéo de sua inocéncia ou de sua culpabilidade diminuida.*®*

Levando em conta essa argumentacdo tedrica, as garantias fundamentais ao
contraditério e ao direito de defesa no ambito do inquérito sdo possiveis, ja que consistem na
possibilidade de se contrapor a imputacdo para a tutela da liberdade. Sob esse prisma, entende
Aury Lopes Junior que: “¢ inegavel que o indiciamento representa uma acusag¢ao em sentido
amplo, pois decorre de uma imputagio determinada”. ¥ Desse modo, 0 autor sustenta que,

“trata-se de uma ampliacdo positiva do manto protetor dos direitos e garantias

81 GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo em Evolucéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1988, p.
82.

182 GRINOVER, Ada Pellegrini. Processo em Evolugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988, p.
82.

18 CRETELLA JUNIOR, JOSE. Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988, V. 1. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1992, p. 534.

184 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 223.

185 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumes
juris, 2001, p. 283-284.
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fundamentais”,"® o artigo 5° LV, da Constituicdo Federal, por isso ndo pode ser objeto de

interpretacdo restritiva, uma vez que a nova ordem constitucional é possivel admitir o
contraditério e a ampla defesa, ainda que com um alcance limitado que atenda as
peculiaridades da investigagdo preliminar.

Por isso a hipotese firmada, nesta secdo da pesquisa, a partir de autores, como
Rogério Lauria Tucci, Antonio Scarance Fernandes, Marta Saad, Vicente Greco Filho, Welton
Roberto, por exemplo, conduz a necessidade de se garantir o contraditério e a ampla defesa no
inquérito policial, ainda que seja diferido, como sustentam.

Entretanto, cabe uma critica quanto ao contraditério diferido, haja vista que, s6 ndo
seria permitido o contraditério pela autoridade policial, em casos que as diligéncias possam
trazer prejuizos as investigacdes e a apuracdo dos fatos, a exemplo das buscas e apreensoes,
escutas telefénicas, prisdes cautelares.

Neste contexto, volvendo-se para a investigacdo criminal defensiva, a defesa técnica
ndo pode ser uma figura inerte na persecugédo penal, posto que o advogado deve buscar fontes
de provas em favor do investigado, por meios proprios. Como se depreende, é preciso
equilibrar a garantia constitucional da paridade de armas no processo penal, uma vez que a
investigacao defensiva €, ao mesmo tempo, direito e dever do advogado, ja que ele ndo pode
ser um coadjuvante durante a persecu¢do penal no exercicio do seu munus na administracao
da justica.

Sobre o ponto, Welton Roberto defende que o direito de defesa na fase investigativa
é uma questdo constitucional de justica paritaria. Por essa razao, a defesa de forma proativa no
curso da persecucao penal “deixa para o passado o papel de ‘convidado de pedra’, que era
relegado ao defensor”.*®” Dai ser plausivel concluir que o exercicio do direito de defesa deve
ter inicio no inquérito policial para que seja eficaz, tempestivo, continuo e unitario.'®

Dessa maneira, garantir ao advogado de defesa o contraditorio e a ampla defesa para
requisitar, oficiar, notificar testemunhas, requerer audiéncias para um debate sobre a prova
pericial, é hoje papel necessario e indispensavel a nova ciéncia criminal que se abre para o
futuro. Portanto, um novo comportamento proativo do advogado de defesa, desde a fase
investigativa da persecucdo penal, € imprescindivel para a paridade de armas, com viés na
investigacdo criminal defensiva, uma vez que se concretiza o contraditorio proativo na

prospeccdo da prova, ainda que indiciaria.

186 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumes
jaris, 2001, p. 285.

87 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 134.

188 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 224.
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Volvendo para os limites dos direitos fundamentais, € pacifico na doutrina e na
jurisprudéncia o entendimento de que, em principio, ndo ha direitos fundamentais absolutos,
no sentido de total imunidade a qualquer espécie de restricdo. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet,
isso decorre da doutrina alemd denominada “limites dos limites” cujo objetivo € de coibir
eventual abuso dos direitos fundamentais a ponto de esvazia-los ou até mesmo aniquila-los.
Por outro lado, os tipos de limites as restricdes aos direitos fundamentais, ha certo consenso,
via de regra, que nenhuma restricdo de direito fundamental podera ser desproporcional, bem
como afetar o nicleo essencial do direito que seja objeto de restricao.*®

E justamente nesse contexto que o contraditdrio e a ampla defesa passaram a ocupar
destaques no direito de defesa na persecucdo penal, notadamente na fase da investigacéo
preliminar. Assim, faz necessario preservar um elemento nuclear intangivel do direito de
defesa, essencial ao devido processo legal, que vai garantir uma persecu¢do penal justa em
funcdo de sua acdo protetora dos direitos fundamentais tais como: vida, liberdade e
patrimonio. Neste ponto, merece lembrar que no Estado de Democratico de Direito, fundado
no reconhecimento e na protecdo dos direitos fundamentais, ndo pode haver imposicao de
forma absoluta contraria a defesa técnica para o seu exercicio durante a fase investigativa.

E por essa razdo que ha argumentos em prol da relativizagdo do contraditorio e da
ampla defesa no curso do inquérito policial fundada no eventual conflito entre o direito
fundamental das vitimas a ndo-impunidade do culpado e o jus puniendi versus liberdade
individual. E de se ver ainda que, na visdo de Eugénio Pacelli, mesmo defendendo a
inquisitoriedade na fase investigativa, sustenta que a tutela dos direitos fundamentais permeia
a Constituicdo Federal como um modelo garantista, mesmo que ela ndo contemple os dez
axiomas fundamentais elencados por Luigi Ferrajoli.'®

Justamente a partir dessa premissa, a persecucdo é uma garantia fundamental de
promover o quanto possivel, em tese, a igualdade em paridade de armas entre as partes na
busca sempre do justo processo. Nesta perspectiva, o direito fundamental a defesa em

contraditorio pode ser exercido desde a fase preliminar da persecugéo penal.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 118-119.

1% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 127.
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2.5 O contraditério e a ampla defesa no inquérito policial pela perspectiva da
investigacao criminal defensiva

Os panoramas doutrinario e jurisprudencial retratam divergéncias para o problema do
contraditério e da ampla defesa no curso do inquérito policial. Porém, cabe destacar que a
doutrina classica é majoritariamente contraria a aplicacdo dos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa nesta fase da persecucdo penal, sendo essas garantias do
imputado somente asseguradas na fase da instrucdo processual.

A justificativa da doutrina dominante para tal conclusdo é o fato de o inquérito
policial ter natureza meramente inquisitiva, administrativa, peca informativa com sigilo
absoluto, 0 que ndo comporta a atuacdo da defesa técnica do imputado, para o exercicio das
garantias do contraditério e da ampla defesa. E por essa razdo que Alexandre de Moraes
sustenta que o inquérito policial sequer é um procedimento, dado que lhe falta a caracteristica
essencial, que seria a formacéo de atos que devam obedecer a uma sequéncia preestabelecida
em série pela lei processual, que precisa ser necessariamente observada.'*!

No mesmo sentido, Estévdo Luiz Lemos Jorge sustenta que ndo € possivel o
contraditério no inquérito policial pelo fato de possuir a caracteristica mais relevante: a
inquisitoriedade com natureza administrativa. Desse modo, 0 inquérito ndo assume uma
relacdo juridica instrumental de condigdo de processo “ndo havendo litigio a ser solucionado
no ambito do inquérito policial, por 6bvio ndo se pode falar em conflito de interesses, como
ocorre em um processo”.192

Ainda é relevante destacar outro argumento da doutrina que rechacar a possibilidade
do contraditorio e da ampla defesa em sede de inquérito policial, é pelo fato de que na norma
do art. 5°, LV, da Lei Maior, ndo consta a palavra “indiciado”, mas “litigantes ou acusado”.
Diante da interpretacdo literal desse dispositivo constitucional, levam esses autores a
raciocinarem que, se no Codigo de Processo Penal nos art. 4° ¢ 23 tem a palavra “indiciado”,

é porque ndo € possivel o contraditério e a ampla defesa na fase preliminar da persecucédo

criminal:

191 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 30. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 133. A concepcéo de
processo teorizada pela doutrina majoritaria € no sentido de conjunto de atos preordenados e a um fim no
exercicio da jurisdi¢cdo. Nesse sentido: “O processo é uma sequéncia de atos, agrupados de forma organica ¢
teleoldgica, utilizada pelo 6rgéo jurisdicional para o julgamento da pretensdo do autor ou de sua admissibilidade.
J& o procedimento tem uma no¢do meramente formal, nada mais sendo do que a dire¢do que 0s atos processuais
tomam, ou seja, o rito a ser imprimido aos ato do processo. Em outras palavras, o procedimento é uma
coordenacao sucessiva de atos que exteriorizam o processo”. JARDIM, Afranio Silva. Direito Processo penal.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 27.

192 JORGE, Estévao Luis Lemos. O contraditdrio no inquérito penal & luz dos principios constitucionais.
Campinas, SP: Millennium Editora, 2015, p. 99.
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A investigacdo administrativa realizada pela policia judicidria e denominada
inquérito policial ndo estd abrangida pela garantia do contraditorio e da defesa,
mesmo perante o vigente texto constitucional, pois nela ainda ndo ha acusado, mas
mero indiciado — com a consequéncia de que o inquérito ndo serd apto a gerar, por si
préprio, uma imposicdo de pena a esse sujeito. Permanece de pé a distingdo do
Cddigo de Processo Penal, que trata do Inquérito nos arts. 4° e 23, e da instrucdo
processual nos arts. 394 e 405."% (sic)

Pelo que se infere desses argumentos, estaria afastada qualquer possibilidade de
participacdo da defesa técnica do imputado durante o curso da investigacdo preliminar. Nessa
linha de raciocinio, José Frederico Marques cita que: “(...) ndo se deve tolerar um inquérito
contraditorio, sob pena de fracassarem as investigacOes policiais, sempre que surja um caso de
dificil elucidagdo”.*® No mesmo sentido, Fernando Capez, afirma que: “O inquérito policial ¢
secreto e escrito, e ndo se aplicam os principios do contraditério e da ampla defesa, pois, se
ndo ha acusacdo, ndo se fala em defesa”.**® Por seu turno, Fernando da Costa Tourinho Filho
salienta que caso houvesse a aplicagdo do contraditério ao Inquérito Policial, “dificilmente
vingariam as a¢des penais”.*® Por fim, Paulo Rangel escreve que: “O caréter inquisitivo do
inquérito faz com que seja impossivel dar ao investigado o direito de defesa, pois ele ndo esta
sendo acusado de nada, mas sim, sendo objeto de uma pesquisa feita pela autoridade
policial”.*¥” Citando essas vozes doutrinarias, nota-se que o inquérito policial tem como
caracteristica essencial a inquisitoriedade, além de ndo haver uma relacdo processual
estabelecida, portanto, ndo comporta o contraditorio e a ampla defesa.

Em entendimento contrario, Rogério Lauria Tucci defende a necessidade do
contraditdrio e da ampla defesa durante todos os atos da persecugdo penal, inclusive “desde a
fase pré-processual da investigagdo criminal”.'® Com pensamento semelhante, Antonio
Scarance Fernandes aduz sobre a necessidade de se admitir a atuacdo da defesa técnica
durante a primeira fase da persecutio criminis, para resguardar os interesses do imputado,

exceto nas diligéncias que podem resultar em prejuizos para as investigacoes.

198 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. rev. atual e aum. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 102.

1% MARQUES, José Frederico. Elementos de Direito Processual Penal. V.I. ed. S&o Paulo: Bookseller, 1997,
p. 151.

15 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2012, p. 119.

1% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal. 32. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva. 2010, p.
75.

197 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris. 2002, p. 85.

1% TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1993, p. 205.

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 69.
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Candido Rangel Dinamarco sustenta que “o processo nao se reduz a mera sequéncia
de atos coordenados na cadeia fechada entre a demanda e a sentenc;a”.200 Por esse prisma, 0
autor compreende que todo procedimento que enseja o contraditério caracteriza-se como
processo, posto que o processo ndo é algo distinto do procedimento, nem algo fora dele. Nesta

toada, o doutrinador sintetiza:

No cenario das instituicdes juridicas do pais, o procedimento tem o valor de penhor
da legalidade no exercicio do poder. A lei traca 0 modelo dos atos do processo, sua
sequéncia, seu encadeamento, disciplinando com isso o exercicio do poder e
oferecendo a todos a garantia de que cada procedimento a ser realizado em concreto
tera conformidade com o modelo preestabelecido: desvios ou omissfes quanto a
esse plano de trabalho e participacdo constituem violagdes a garantia constitucional
do devido processo legal.**

Nessa linha de argumentacdo, percebe-se que na fase da investigacdo policial ja ha
um lastro probat6rio minimo, para a futura acdo penal, quanto as provas cautelares e as provas
ndo repetiveis. Dessa maneira, nada impede a defesa técnica ter amplo acesso aos elementos
informativos documentados no caderno investigativo policial para exercer o direito de defesa

nesta fase da persecucéo penal:

O inquérito policial é mero procedimento administrativo que visa a colheita de
provas para informagdes sobre o fato infringente da norma e sua autoria. Nao existe
acusacdo nessa fase, onde se fala em indiciado (e ndo acusado, ou réu), mas ndo se
pode negar que apds o indiciamento surja o conflito de interesses, com litigantes
(Const., art. 5° inc. LV). Por isso, se ndo houver contraditério os elementos
probatorios do inquérito ndo poderdo ser aproveitados no processo, salvo quando se
tratar de provas antecipadas, de natureza cautelar (como o exame de corpo de
delito), em contraditério diferido. Além disso, os direitos fundamentais do indiciado
héo de ser plenamente tutelados no inquérito policial.®?

Nessa direcdo, Rosmar Rodrigues de Alencar entende que a prova pericial na fase
investigativa, “embora nao se constitua prova em sentido estrito (sendo, a rigor, elemento de
informacdo, em face da sua produgdo sem observancia do contraditorio), o exame pericial é
reconhecido pelo texto da lei processual com apto a fundamentar sentenca penal
condenatéria”.?®® Com efeito, o Cédigo de Processo Penal autoriza a condenacdo com
fundamentacédo exclusivamente no laudo pericial juntado no inquérito policial, em virtude de,

em regra, ser a prova ndo repetivel.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 149.

201 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 150.

202 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. rev. atual e aum. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 76.

203 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 493.
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Do acervo jurisprudencial, o principio do contraditério ndo se aplica ao inquérito
policial sob o argumento de que nessa fase da persecucdo penal ndo ha instrucdo criminal e
sim investigacdo criminal de natureza inquisitiva e administrativa, sendo uma mera peca
informativa destinada & formac&o da opinio delicti do Parquet.?*

Por outro lado, cabe frisar, mais uma vez, que a Suprema Corte decidiu que o
advogado pode ter amplo acesso aos autos do caderno investigativo policial quantos
elementos informativos ja documentados que estejam relacionados ao imputado, nos termos
da Simula Vinculante n° 14, que, em certa medida, minimiza a caracteristica inquisitorial do
inquérito policial *®

N&o ha duvidas que na atualidade, ainda que durante as investigacfes na fase pré-
processual da persecutio criminis, pode-se admitir a atuacdo da defesa técnica. Desse modo,
centrando o foco na possibilidade do contraditorio na fase investigativa, Vicente Greco Filho

justifica o contraditério diferido:

(...) o contraditério é a técnica processual e procedimental que impdem a
bilateralidade do processo. Todos o0s atos do processo devem ser realizados de modo
que a parte contraria possa deles participar ou, pelo, menos, possa impugna-los em
contramanifestacdo. A Constituicdo ndo exige, nem jamais exigiu, que o0
contraditério fosse prévio ou concomitante ao ato. H4 atos privativos de cada uma
das partes, como ha atos privativos do juiz, sem a participacao das partes. Todavia, 0
que assegura o contraditorio e a oportunidade de a eles se contrapor por meio de
manifestacdo contréria que tenha eficacia préatica. Assim, por exemplo, é valida a
prova pericial realizada na fase do inquérito policial, por determinacéo da autoridade
policial, desde que, em juizo, possa ser impugnada e, se estiver errada possa ser
refeita. O contraditério, que é instrumento técnico da ampla defesa, deve estar
presente em todo o processo e ndo somente na instrucdo criminal, conforme
dava a entender a redacdo defeituosa do texto da constituicdo anterior.?®

(grifei).

Com pensamento no mesmo sentido, Rogeério Lauria Tucci sustenta pela possiblidade
do contraditério no ambito do inquérito policial. O autor denomina de contraditdrio
“posticipato ou diferito”, o que, em tese, ndo viola a “garantia da bilateralidade da

audiéncia”.?®” Note-se que esté caracterizado o contraditorio diferido ou postergado, uma vez

2% Neste sentido, STF, HC 55.447, DJU 16.9.77, p. 6281. No mesmo sentido: TACrimSP, RT 522/396 e
577/453. In: JESUS, Damasio E. de. Cddigo de processo penal anotado. 7. ed. atual. e aum. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 5.

2> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC 88190. Relator Ministro Cezar Peluso. Julgado
em: 29 ago. 2006. Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/759819/habeas-corpus-hc-88190-
rj> Acesso em: 10 mai.2019.

2% GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 110-111.

27 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1993, p. 225.
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que permite a possibilidade para a defesa técnica ter acesso as informacgdes documentadas do
inquérito policial.

Como ja reportado, ndo se revela muito satisfatoria a invocacdo da tese do
contraditério diferido no inquérito policial, posto que a vedacdo do contraditério na fase
preliminar deve se dar para diligéncias que podem colocar em risco o0 sucesso das
investigacdes oficiais. Diante dessa critica, valer dizer que € plenamente possivel durante a
lavratura do auto de prisdo em flagrante, o imputado ser assistido por advogado, inclusive, ter
direito a entrevista reservada com ele, antes da sua oitiva em sede de interrogatorio policial.
Destaque-se ainda que se faculte ao advogado, inclusive com a indicacdo de perguntas ao
imputado, o que de certa forma garante a presenca da defesa técnica na fase da investigagdo
preliminar.

Na otica de Aury Lopes Junior, o espaco dado a defesa técnica para exercer o
contraditério e a ampla defesa no inquérito policial & muito limitado.?® Entretanto, segundo o
autor, pelo aspecto pragmaético, pode o defensor fazer requerimentos de diligéncias técnicas,
nos termos do art. 14 do Cddigo de Processo Penal: “O ofendido, ou seu representante legal, e
0 indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade” %

Por sua vez, Antonio Scarance Fernandes defende a possibilidade da investigagéo
direita pela defesa, o que poderd proporcionar equilibrio na producdo da prova com o

Ministério Publico, a exemplo do ocorre na Italia:

No Brasil, o art. 14 do Cddigo de Processo Penal permite ao indiciado requerer
diligéncias, ficando a sua realizagdo na dependéncia do arbitrio da autoridade
policial. Ndo ha previsdo sobre a possibilidade de o investigado obter elementos de
prova para a sua defesa. Nem esta ele impedido de investigar. O exemplo do que
ocorreu na Italia mostra ser necesséria, entre nds, maior participacdo da defesa na
investigacdo, evitando-se que 0 avango para essa etapa do Ministério Pudblico
represente excessivo desequilibrio de forcas entre e a defesa.?*°

Destacando as dificuldades acentuadas em torno do direito de defesa na fase do
inquerito policial, é preciso superar o paradigma de que o inquérito policial ¢ “uma mera peca

informativa”, em que nao ha contraditério e direito de defesa para o imputado. Neste sentido,

%8 | OPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de janeiro: Lumes
jaris, 2001, p. 307.

299 BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2019.

2% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 268-269.
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Welton Roberto defende uma visdo instrumentalista da investigagdo criminal defensiva no

inquérito policial, a qual se materializa no contraditorio e na ampla defesa:

N&o se poderd mais viver com um contraditorio diferido e privilegiado a uma das
partes no processo, enquanto a outra € sempre notificada e cientificada para
encontrar falhas, defeitos, obscuridade naquilo que se apresenta, impedindo-a de
realizar também sua prdpria busca probatéria, pois assim o estado de garantia de
ampla defesa estard manietado e obstaculizado pelas normas infraconstitucionais, o
que inviabiliza uma verdadeira condico paritaria na concepgéo da prova.?*

Neste momento, algumas indagacdes se colocam: se o devido processo legal é
albergado em procedimentos administrativos, por que a doutrina classica nega ao imputado no
curso do inquérito policial, o contraditério e o direito de defesa, haja vista que a mesma
doutrina classifica o inquérito policial como um procedimento de natureza administrativa?

Em esforco de sintese, cabe ressaltar que o inquérito policial contém pecas
judicializadas, tais com: mandado de prisdo, mandado de busca e apreensdo, autorizagOes
judiciais de escutas telefonicas, prisdes cautelares e outras tantas pecas que passam pelo
controle judicial e parecer do Promotor de Justica. Ademais, quando o inquérito policial tem
inicio com o auto de prisdo de flagrante, o Juiz competente, ao homologa-lo, faz o controle da
legalidade da prisdo, bem como o Promotor de Justica e o Defensor Publico sdo comunicados
da referida prisdo, nos termos do art. 306 do Cédigo de Processo Penal.

Em outras palavras, pelo prisma instrumental do inquérito policial, ele deve estar
pautado necessariamente pela legalidade estrita, a exemplo das formalidades do auto de prisao
em flagrante, das diligéncias com reserva de jurisdicdo pela busca da prova licita, que
objetivam evitar o abuso de autoridade. Desse modo, o caderno investigatério policial ndo tem
um fim em si mesmo, logo, os elementos informativos e demais provas irrepetiveis angariadas
no curso da investigacao dos 6rgaos de persecucdo penal servirdo de base ao processo judicial
na seara criminal.

A proposito, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo enfatiza que o inquérito policial tem

sua atuacdo e forma de atos administrativos, porém seus fins sao judiciarios:

No procedimento do inquérito, encontra-se, portanto, conjunto de atos de instrucdo;
transitorios uns, de relativo efeito probatdrio e definitivos outros, de efeito judiciario
absoluto. Melhor, pois, afirmar que a policia, enquanto judiciéria e o inquérito, que
ela fgllzz, exsurgem administrativos, por sua atuagdo e forma, mas judiciério, nos seus
fins.

21 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 68.
212 pITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Inquérito policial: novas tendéncias. Belém: CEJUP, 1987, p. 22.
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Infere-se entdo que a primeira fase da persecucdo criminal ndo é absolutamente
inquisitiva. De fato, a autoridade investigante deve observar os direitos e as garantias do
sujeito investigado previstos na Constituicdo Federal, dentre elas a vista aos elementos
informativos ja encadernados, ja que o sigilo no inquérito policial é para as diligéncias
policiais futuras. Levando em consideracéo essas ilagOes, cabe apontar nos termos do inciso
XIV do art. 7° do Estatuto da Advocacia,?® que a investigacdo defensiva possui poderes
investigativos por autoridade prépria, por forca da paridade de armas e do direito a defesa.

Com base nessas argumentacfes, calcado no aporte teérico doutrinario,
jurisprudencial e legal apresentado, resta claro que é plenamente possivel o contraditorio,
ainda que diferido ou postergado, bem como a ampla defesa, a qual se desdobram na
autodefesa e na defesa técnica, estdo presentes no curso do inquérito policial. Dai que, para o
contraditério proativo, a producdo da prova diretamente pela defesa técnica em paridade de
armas, ndo ha a necessidade de requerimento a autoridade policial, nos termos do art. 14 do
Codigo de Ritos, em razdo de o direito fundamental de se defender provando, que se

materializa na investigacdo criminal defensiva.

2.6 A investigacdo criminal defensiva como direito fundamental ao contraditorio e a
ampla defesa

No sistema processual penal acusatorio, o direito a defesa € um direito fundamental
assegurado de participacdo das partes na seara processual para o equilibrio de forcas em
paridade de armas. Sob esse prisma, pode-se dizer que a relacédo entre a defesa, o contraditorio
e a ampla defesa estdo intimamente interligados pela prdpria natureza com investigacdo
criminal defensiva.

Assentada essa ideia inicial, André Machado destaca que a investigacdo criminal
defensiva ¢ “uma garantia fundamental do imputado, inerente a um processo de partes na
medida em que constitui instrumento para a concretizacdo dos direitos fundamentais de

igualdade e defesa”. ** Por essa razdo, a investigacdo criminal defensiva é uma ferramenta

213 «Art. 7° S3o direitos do advogado: (...) XIV - 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, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em meio fisico ou
digital”. BRASIL. Lei n. 8906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB): Disponivel:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm>. Acesso em:
08 abr. 2020.

214 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 119.
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que visa a garantir o equilibrio em paridade de armas entre a defesa técnica do imputado e o0s
orgdos oficiais de investigacdo, em um sistema penal acusatorio, a medida que asseguram, em
tese, a equidade entre partes e reforca o direito de defesa, os quais sdo direitos fundamentais
no Estado Democratico de Direito, que se materializam no contraditdrio e na ampla defesa no
inquérito policial, que, em certa medida, aumenta a eficiéncia da Justica Penal.

Pelos fundamentos alinhados, Welton Roberto sustenta que o verdadeiro sistema
acusatorio se da com formacéo da prova pela defesa, porquanto assume papel decisivo para o

qguantum de verdade ao sistema penal garantista:

Assim destacamos de um sistema verdadeiramente acusatorio:

1. A participacdo da acusagdo e da defesa em bases paritarias em cada fase e grau do
procedimento;

2. O interrogatério como instrumento de defesa;

3. Ainvestigacdo defensiva;

4. A previsdo normativa de se nomear um defensor para a constituicdo dos direitos
civis;

5. A assisténcia do defensor a todos os atos, com excecdo daqueles que devem ser
realizados com algum sigilo;

6. A imparcialidade do juiz (la terzieta del giudice).?*®

(grifei)

Considerando esses argumentos, é preciso reconhecer na pratica forense a validade
da prova produzida diretamente pela defesa técnica, por meio da investigacdo criminal
defensiva, com o mesmo grau de confiabilidade e autenticidade da investigacdo publica. Sob
outro enfoque, a investigacdo defensiva tem a finalidade de dar efetividade ao direito
fundamental a prova.

Pode se dizer que o direito fundamental a prova permite o exercicio do direito de
defesa, em paridade de armas, além das garantias constitucionais da presuncao de inocéncia,
do contraditério e da ampla defesa, os quais sdo os pilares do regime constitucional de direito.
Até porque o direito de defesa se vincula aos direitos inalienaveis e fundamentais do homem,
consagrados e garantidos em praticamente todas as cartas politicas liberal-democraticas.**°

Nessa linha de raciocinio, é necessario que a defesa técnica do imputado tenha a
funcdo também de integrar a formagdo da prova no curso da persecucdo penal. Desse modo,
sdo importantes essas observagoes, ja que o procedimento investigatério pode ser conduzido
pelo defensor do suposto indigitado autor do delito para requer diligéncias no curso do

inquérito policial, conforme prevé o art. 14 do Codigo de Processo Penal: “O ofendido, ou seu

21> ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 67.
16 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 134.
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representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que seré realizada, ou
ndo, a juizo da autoridade”.*’

Note-se que a investigacdo por autoridade propria da defesa é uma funcdo nova no
sistema processual penal brasileiro, entretanto no sistema de persecucdo penal italiano e
americano o advogado tem o direito e um dever de buscar provas técnicas que possam ser
favoraveis ao imputado desde a fase preliminar da persecucdo penal. Dai que o advogado,
nesses sistemas penais alienigenas, detém poderes investigatorios proprios, 0 que representa
uma grande importancia nas investigacdes privadas, uma vez que ele buscara elementos
probatorios favoraveis ao seu cliente.

No Brasil, a Constituicdo Federal assegura ao advogado o pleno exercicio da
profissdo, nos limites da lei, como indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel
por seus atos e manifestacdes, nos termos do art. 133, que dispde: “o advogado é
indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacfes no
exercicio da profissao, nos limites da lei”.?'®

Desta forma, é extremamente importante que se garanta a defesa técnica do
imputado, por autoridade propria, praticas de atos, tais como: requisitar, oficiar, notificar
testemunhas, requerer audiéncias para o debate, acareacdes, confronto de pericias, com o
proposito de assegurar o contraditorio e a ampla defesa durante o curso do inquérito policial,
como um viés da investigacdo criminal defensiva. Neste diapasdo, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil aprovou uma regulamentagcdo, por ato normativo,
Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018, que traz no seu art. 4° a conducgdo das
diligéncias e os limites da investigacao defensiva.?*®

Ha que se enfatizar ainda que a Constituicdo de 1988 alargou significativamente na

seara dos direitos e das garantias fundamentais, com a finalidade de projetar a construcao de

21T BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2019.

218 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. > Acesso
em: 05 abr. 2020.

219 “Art, 40 Podera o advogado, na conducdo da investigagdo defensiva, promover diretamente todas as
diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos,
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um Estado Democrético de Direito. A propdsito, Flavia Piovesan destaca que os direitos e as
garantias fundamentais sdo “destinados a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica,
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.?

Por fim, a investigagdo criminal defensiva concretiza o canone constitucional da
justa persecucdo penal, como direito fundamental a liberdade e & garantia da inviolabilidade
do direito de defesa para a producdo da prova por autoridade prépria. Neste diapasdo, a defesa
técnica do imputado pode exercer as garantias constitucionais do contraditorio proativo e da
ampla defesa na fase investigativa, de tal modo que o sigilo do inquérito policial tem limites,

uma vez que o imputado n&o pode ser mais visto como um simples objeto da investigacéo.

220 pJOVESAN, Flévia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev. amp. e atual. 2.
tiragem. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 26.



95

3 INVESTIGAQAO CRIMINAL DEFENSIVA: DIREITO FUNDAMENTAL A
PRODUCAO DA PROVA COMO TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 O conceito de prova e sua finalidade na investigacédo criminal defensiva

Para estabelecer um conceito, torna-se necessario compatibilizar os seus elementos e
estabelecer os contornos do instituto juridico, para ndo incorrer em divergéncias de emprego
na formacdo conceitual. Nesta toada, Rosmar Rodrigues de Alencar realga que o conceito é
mais abrangente que a defini¢do e, com razdo, esclarece que o conceito possibilita 0 acesso ao
conhecimento, sendo uma “no¢do de natureza axioldgica, valorativa, seletora de propriedades
dos predicados (termos) que a ocorréncia deve ter para fazer parte da descrico tipica”.?** Por
outro lado, a defini¢ao “¢ operacao de natureza logica, delineadora de limites, fronteiras, lides
que isolam o ambito de irradiacdo semantica de um conceito, ideia ou nocdo dando-lhe
identidade, para que o discurso seja construido de forma coerente”.??

De fato, firmar um conceito de prova néo € tarefa facil, haja vista que o termo enseja
varios sentidos na teoria geral do processo, em decorréncia de seus multiplos significados e
uso diversificado na persecucdo penal. Por essa razéo, a proposta, neste ponto, & examinar a
funcdo e a finalidade que conferem um sentido para sua aplicabilidade na investigacdo
criminal defensiva, com o objetivo de tutelar o direito fundamental do imputado & produgéo
da prova, pelo viés do contraditorio proativo, para a busca da verdade real, enquanto fato no
mundo real, ensejador da disputa na relacéo processual em paridade de armas.

Esse estudo € relevante, tendo vista que proporciona os elementos necessarios para
distinguir a finalidade da prova dentro do processo penal, porquanto ndo € utilizada de
maneira uniforme pela doutrina. O ponto de partida para estabelecer uma nocédo do conceito
de prova penal, sob o prisma juridico, é especificar as diferentes acep¢bes no campo
processual penal. Neste sentido, o conceito de prova na seara da persecucdo penal tem uma
importancia para fixar a sua funcdo de direito & producdo prova pela defesa técnica para
tutelar a garantia fundamental do imputado a reacdo defensiva. Nesse diapasdo, 0s aspectos
tedricos no conceito de prova sdo constituidos pelo entrelacamento das categorias: elemento
de prova, meio de prova e instrumento de prova. Com se depreende, as concepcoes
doutrinarias, quanto ao conceito de prova, evidenciam significativos aspectos que convergem

para a busca da verdade no campo pragmatico. Nessa ldgica, o termo prova apresenta

221 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 16.
222 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 16.
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variacOes de sentido devido a natureza polissémica nos discursos dos juristas empregada na
linguagem do processo, o que leva uma diversidade de significados.??®

Centrando o foco no conceito de prova do ponto vista juridico, Gustavo Henrique
Badar6 apresenta conceitos de atores consagrados: Moacir Amaral dos Santos adota “prova é
a soma dos fatos produtores da convicg¢do, apurados no processo”; para Francisco Augusto
das Neves e Castro “prova ¢ a demonstracdo da verdade dos fatos alegados em juizos”;
Echandia® prova ¢ todo motivo ou razao levado ao processo pelos meios e procedimentos
aceitos pela lei, para levar ao juiz o convencimento ou a certeza sobre os fatos”.; segundo
Candido Dinamarco, “prova ¢ um conjunto de atividades de cerificagdo e demonstragao,
mediante as quais se procura chegar a verdade dos fatos relevantes para o julgamento”.?*

Por seu turno, Nicola Framarino Dei Malatesta, em seu estudo classico sobre provas
em matéria criminal, propds uma linha pensamento que considera a natureza, a producgéo e 0s
efeitos que ela produz perante aos destinatarios: “A prova pode ser considerada sob um duplo
aspecto: quanto a sua natureza e producdo, e quanto ao efeito que acarreta ao espirito daqueles
perante quem é produzida”.?*®> Desse modo, claramente se conclui que o vocabulo prova
apresenta uma diversidade de significados, como atividade probatoria e atos praticados.

Na acepcao probatdria, o sentido de prova € o resultado da atividade das partes em
acdo para demostrar, 0 que leva ao convencimento do juiz sobre existéncia ou ndo de um
determinado fato. Assim, entende Fernando da Costa Tourinho que “provar, ¢, antes de mais
nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sdo 0s meios que pelos quais se procura
estabelecé-la. E demonstrar a veracidade do que se afirma, do se alega.”??® Por outro lado, na
acepcdo de atos praticados, prova € o resultado da atividade probatdria, com a finalidade de
convencimento do juiz, como defendem Rosmar Rodrigues de Alencar e Nestor Tavora: “A
prova é tudo aquilo que contribui para a formacdo do convencimento do magistrado,
demonstrando os fatos, atos, ou at¢ mesmo o proprio direito discutido no litigio”.227

Assentadas as premissas sobre o conceito de prova, a outra discussdo em volta do
vocabulo “prova” é o objeto da prova. Por essa razdo, para se demonstrar o que as partes

222 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova: reflexdes no processo penal
brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a
E)rofessora Ada Pellegrini Grinover. Séo Paulo: DSJ Editora, 2005, p. 303-318.

¢ BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.157-158.

225 MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. V.1. Traducio de
Alexandre Augusto Correia. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p. 87.

226 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.
553.

2 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
JusPodivm, 2009, p.308.
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alegam na persecucdo penal, seja de forma direta ou indireta, sdo utilizados os meios de
provas em uma perspectiva de percepcdo da verdade e formacdo do convencimento. Desse
modo, ndo ha taxatividade na lei para a busca da demonstracdo da verdade, que de certo modo
faz surgir uma liberdade das partes para a produgdo da prova, o que permite a utilizacdo de
meios probatorios ndo previstos em lei, desde que sejam moralmente legitimos e respeitadas
as garantias constitucionais. Neste diapasdo, € de fundamental importancia a distingdo que a
doutrina faz entre o objeto da prova e o objeto de prova: o primeiro sdo os fatos relevantes, o
acontecimento que deve ser levado ao julgador para que possa emitir um juizo de valor,
enquanto o segundo é o que precisa ser provado, o que é pertinente.??®

Volvendo para a finalidade da prova na investigagao criminal defensiva, no curso da
persecucdo penal, é proporcionar ao imputado os meios de provas admitidos em direito, desde
a fase da investigacdo preliminar. Com efeito, a atividade probatdria da defesa técnica vai
levar as condicGes de equidade de armas e o exercicio efetivo do direito de defesa de modo
proativo, na busca de evidéncias de convic¢do da demonstragcdo da veracidade dos fatos
alegados.

Além disso, a investigacdo criminal defensiva se desdobra no direito fundamental a
prova, por meio das fontes de provas para o justo processo penal acusatorio em paridade de
armas, ja que a defesa técnica tem autonomia na producdo direta da prova para demonstrar a
inocéncia ou buscar uma situacdo que seja mais favoravel ao imputado no curso da
persecucdo criminal.??

Dai ser plausivel concluir que a atividade probatoria é uma garantia fundamental do
imputado para a demonstracdo da verdade que se apura no processo. Corroborando essa

afirmacéo, Franklyn Roger sustenta que:

A atividade probatéria é um aspecto I6gico do devido processo legal e deve se
inserir no rol de garantias processuais, dentre elas a ampla defesa e o contraditério.
A prova deve ser compreendida como o conjunto de atos produzidos dentro ou fora
do processo e que se destinam a verificagdo e elucidagdo de determinado fato sendo
submetidos ao contraditério e & valoracéo na relago processual.?®

Como se infere, a investigacdo defensiva permite ao imputado a utilizacao probatoria
produzida diretamente pela defesa técnica para o convencimento do magistrado para

fundamentar e sustentar suas teses de defesa. Neste contexto, a atividade probatéria da defesa

228 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 311.

229 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 120.

230 S1LVA, Franklyn Roger Alves. Investigacio criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 58.
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se insere no rol das garantias fundamentais processuais, dentre elas: o direito a producdo da
prova, a ampla defesa, ao contraditorio e a paridade de armas, entre outros.

Portanto, apontadas essas nuances sobre o0 conceito de prova, é possivel compreender
os seus multiplos significados e sua aplicabilidade na persecucao penal em “busca da verdade
real” na tutela do direito fundamental & prova. No préximo tépico, o estudo avanga na
discussdo de que hd uma intima relacdo entre os sistemas de persecu¢do penal e a producdo da
prova pelas partes, para se demonstrar a veracidade dos fatos alegados, sob os aspectos

tedricos do direito fundamental a prova.

3.2 A relacdo entre os sistemas de persecucdo penal e a gestdo na producgdo da prova:
condicdo sine quan non ao devido processo legal

Devido as peculiaridades e as caracteristicas dos sistemas de persecucdo penal, a
doutrina faz uma diviséo clara e didatica dos sistemas inquisitivo e acusatério. Essa dicotomia
¢ tomada como modelos que se desenvolveram em momentos de contexto histéricos e
culturais distintos, posto que cada sistema possui seus principios reitores do ponto de vista
tedrico predominante de garantias processuais.

Hélio Tornaghi adverte que os sistemas de processo penal se apresentam, atraves da
histdria, sob trés formas distintas: acusatoria, inquisitoria e mista. Na forma acusatoria, as
fungdes de acusar, defender e julgar estdo atribuidas a 6rgédos distintos, enquanto no sistema
inquisitorio estdo confinados ao mesmo 6Orgdo. Entretanto, é errado atribuir ao processo
inquisitorio as caracteristicas do sigilo e da escritura, enquanto ao processo acusatorio a
oralidade e publicidade.?"

O processo inquisitorio surge, na verdade, da exigéncia de “cientificidade” relativa
para substituir o rito da “ordalia” do juizo divino na busca da verdade a ser alcangada pelo
Juiz-Acusador. Neste contexto, o processo acusatorio perturbava a busca da verdade, pois, 0
que se buscava era a confissao do imputado a qualquer custo como prova privilegiada que vai
dirimir a raiz do conflito. Diante dessa sistematica, a tortura é plenamente justificada no rito
inquisitorio na era medieval, que ndo era entendida como pena, mas instrumento ad eruendam
veritatem, ou seja, instrumento para se descobrir a verdade.?*

Conforme Ada Pellegrini, para evitar que os humildes fossem vitimas dos

poderosos e que os “homens de bem” sofressem com a exposi¢do de suas intimidades, bem

281 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 9.
2 BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Instituicdes de direito e processo penal. Traducdo de Amilcare
Carletti. 1. ed. S&o Paulo: Pillares, 2008, p. 166.
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como para segurar 0 bom éxito das investigagfes, 0 processo passou a ser secreto e
documentado pela reducdo a escrito de todos os atos. O juiz detinha 0s mais amplos poderes
de investigacdo, longe para satisfazer a verdade ficta, para apurar os fatos em sua
materialidade, ap6s, passava-se a responsabilidade do suspeito.?*®

O segredo, 0 emprego da tortura e a concentracdo de poder nas méos do julgador
transformaram o processo inquisitério em instrumento perigoso e ndo oferecia seguranca
juridica aos imputados. Desse modo, as arbitrariedades no curso do processo eram constantes
com o objetivo de se obter a qualquer custo a confissdo da culpabilidade. Nesse contexto, a
sistema inquisitorio se consolidou na Europa, com exce¢do da Inglaterra, desde o século XVI,
com um dos instrumentos de formagéo e consolidacdo do Estado Absolutista.

Para a época do apogeu do sistema inquisitivo, revelou-se como instrumento
tecnicamente incapaz de oferecer um julgamento justo. Com efeito, a falta de denuncia formal
impossibilitava o imputado de oferecer sua defesa convenientemente, além disso, “a
prevencao criada no espirito do inquisidor ndo Ihe permite um julgamento psicologicamente
imparcial”.234
Com a racionalizacdo das ideias iluministas na seara penal, as formalidades do
sistema inquisitivo sdo transformadas para atos processuais, 0s quais devem obedecer a uma
sequéncia légica ordenada e se sucedem a determinadas formas j& previamente estabelecidas.
Além disso, transformou a fisionomia da persecugdo penal, ao garantir o imputado com
sujeito de direito, e ndo apenas como um objeto de investigacGes. Destaque-se ainda que o
juiz deixa suas funcOes investigativas para se colocar como um arbitro imparcial entre a
acusacdo e a defesa na relagéo processual, a0 menos, em tese, como afirma Pimenta Bueno:

A vitéria da Revolucdo Francesa e dos principios humanitarios de BECCARIA
trouxe procedimento acusatério, o réu passou a ser sujeito de direitos processuais. 0

juiz se despiu de sua fungées persecutdrias para colocar-se como arbitro imparcial
entre acusacdo e a defesa.”**(sic)

Para a doutrina dominante, ndo se confundem as tipologias dos sistemas processuais
inquisitivo e acusatério quanto aos aspectos juridicos e histéricos. Por sistema de modelo
processual acusatorio entende-se aquele que é fundado na igualdade entre as partes, oralidade

e publicidade dos atos. Além disso, a formacédo da prova em contraditério faz-se embasada na

23 GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades pablicas e processo penal. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1982, p. 33.

23 TORNAGHI, Hélio Bastos. Curso de processo penal. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p.16.
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complementada, por José Frederico Marques. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1959, p. 9.
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neutralidade e na livre convicgdo do juiz para avaliar a prova com racionalidade, em uma
situacdo ideal. Por outro lado, o sistema inquisitivo se caracteriza pela identidade do juiz e do
acusador no mesmo sujeito, pelo segredo dos atos e por sistema de provas privilegiadas ou
legais.

Portanto, ja mencionado, por questdes condicionantes historicas, esta sedimentado na
doutrina que 0 processo inquisitivo apresenta as caracteristicas: secreto, escrito e nao
contraditério. As funcGes de acusar, defender e julgar encontram-se no mesmo 6rgao, que é o
julgador que inicia o processo, colhe as provas e profere a deciséo final. Assim, o sistema de
perseguicdo penal inquisitivo ndo reconhece a paridade de armas entres as partes e as
garantias ao imputado, o qual é tratado como um mero objeto do processo, ao ponto de para
obter a confissdo, a rainha das provas, ser admitida a tortura. Por outro lado, no processo
acusatorio, as partes, acusacdo e acusado, encontra-se em situacdo de igualdade, com as
garantias da imparcialidade do juiz, do contraditério e da publicidade, no plano teérico.

Entretanto, Bettiol, faz a observa¢do de que “tal ¢ a modelistica abstrata. Em
concreto nenhum modelo se apresenta historicamente no estado puro”.236 De fato, é possivel
que, a rigor, as caracteristicas de cada sistema de persecucdo penal deixem de apresentar suas
peculiaridades préprias de formas estanques e individualizadas.

A rigor metodolégico esses modelos sdo abstrag@es, ndo se pode afirmar que existem
ou existiram 0s sistemas de persecucdo penais acusatorios ou inquisitivos de forma pura na
sua estrutura. Percebe-se uma alternancia e combinacGes das caracteristicas dos sistemas de
processo penal e, entre os doutrinadores processualistas, uma carga ideoldgica e emotiva para
a distingdo entre os sistemas de persecucdo penal acusatério e inquisitivo.

Apobs esses breves comentarios, dai a conclusdo de que a busca pela prova na
persecutio criminis no sistema acusatorio € estabelecida por parametros alicercados nas
garantias processuais. Por outro lado, o sistema inquisitivo seria caracterizado por uma
conotacgdo negativa, que visa aos valores de defesa da sociedade com supressdo de garantias

constitucionais.
3.2.1 A gestdo da prova nos sistemas de persecucdo penal: sistema inquisitivo e contraditério

Os sistemas de persecucdo penal tém uma intima relagdo com o regramento para a

gestdo da prova penal. Com efeito, no sistema inquisitivo, a matéria probatoria é pouco

2% BETTIOL, Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Instituicdes de direito e processo penal. Traducdo de Amilcare
Carletti. 1. ed. S&o Paulo: Pillares, 2008, p. 163.
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regulamentada para “a busca da verdade real”, sendo admitida qualquer meio de provas para a
imputacdo do fato tipico ao agente, mesmo as provas ilicitas. Por sua vez, no sistema
acusatorio, a atividade probatdria tem a tendéncia de ser regrada a uma dogmatica juridica
cuidadosa e minuciosa, com a finalidade de se garantir a seguranca juridica as partes.

Como lembra Paolo Tonini, o principio da autoridade fundamenta o sistema
inquisitorio, posto que confere amplos poderes ao sujeito inquisidor na busca das fontes de
provas. De fato, o inquisidor acumula todas as fungdes processuais, atuando, a0 mesmo
tempo, no curso da persecucdo do crime como juiz, acusador e defensor do imputado, o que
sdo atribuidos amplos poderes para a investigacdo, a admissao, a producdo e a valoragdo da
prova. Diante desse contexto, ndo ha instrumentos de controle na producdo da prova, ja que
qualquer prova produzida é admitida a sua entrada no processo para possibilitar ao “juiz
inquisidor” 0 acertamento da verdade. Por outro lado, o sistema acusatorio fundamenta-se
pelo principio dialético no acertamento da verdade, na distribuicdo das funcbes processuais e
na imparcialidade do juiz, o qual esta incumbido em decidir com fulcro no acervo probatdrio
trazido pelas partes em contraditério.”’

Na mesma linha de pensamento, Antonio Magalhdes Gomes Filho faz uma
importante distingdo entre o sistema de persecucdo penal inquisitorio e contraditorio no

espectro dos métodos de obtengdo da prova para a descoberta da verdade:

No método inquisitério a pesquisa dos fatos € conduzida unilateralmente, com o
proposito de confirmar, a todo preco e custo, uma hip6tese de verdade previamente
estabelecida pelo inquisidor, o que traz em si grave vicio epistemoldgico. Ao
contréario, o sistema informado pelo contraditério, permitindo a cada uma das partes
apresentar provas contrarias para trazer elementos de confronto em relacéo as provas
do adversério, enriquece-se 0 material probatdrio a disposicao do juiz, aumentando a
base cognitiva para o estabelecimento da verdade sobre os fatos.”*®

Por essa perspectiva, a doutrina sustenta que a regulamentacdo € mais especifica em
matéria probatoria na persecucao penal do sistema acusatdrio, que funciona como instrumento
de controles epistémicos para 0s agentes publicos na marcha do processo. Neste contexto, a
positivacdo da cadeia de custddia da prova no sistema juridico brasileiro teve com um dos

objetivos garantir o direito fundamental a prova licita, da qual decorre outras garantias, tais

2T TONINI, PAOLO. A prova no processo penal italiano. Tradugéo de Alexandra Martins, Daniela Mréz. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 16-17.

Z8GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Provas - Lei 11.690, de 09.06.2008. In. MOURA, Maria Thereza Rocha
de Assis (Org.). As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 251.
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como o contraditério a prova e a paridade de armas na persecucdo penal, que sdo os pilares da
investigacao criminal defesa.

Esse estudo reforca a vertente de que a prova vai legitimar o processo na busca pela
verdade no aspecto demonstrativo, o que é um dos pilares do sistema de persecucdo penal
acusatorio, em que as partes sdo livres para produzir a prova, mas com observancia na lei,
conforme preceito constitucional previsto no art. 5° LVI: “sdo inadmissiveis, no processo, as
provas obtidas por meios ilicitos”.

Dai a necessidade de se estabelecer filtros para a producdo da prova, o que é 0
proposito da cadeia de custddia da prova na persecucdo criminal, no sistema acusatorio,

conforme sublinha Geraldo Prado:

O filtro processual contra as provas ilicitas depende do rastreio das provas as fontes
(elementos informativos) e a ilicitude probatdria, direta ou por derivacdo, é mais
facilmente detectavel na sequencia deste rastro produzido entre as fontes de provas e
os elementos (meios) probatérios propriamente ditos.”*°

No gue toca aos modelos de Estado, é possivel inferir que hd uma intima ligacdo com
0s sistemas processuais penais. Desse modo, fica claro que o processo inquisitivo € ligado aos
regimes autoritarios, enquanto o0 processo acusatorio € a expressdo do Estado liberal-
democrético. Essa relacdo da natureza do Estado se assemelha a concentragdo de poder nas
maos de um Unico sujeito, nos Regimes Absolutistas. Em contrapartida, no processo penal
acusatorio tem o principio da separacdo dos poderes do Estado, que, em tese, impede a
concentracéo de poder, o que evita o abuso.**

Por outro lado, Claus Roxin leciona que nos sistemas de persecucao penal de Estados
totalitarios, o imputado é apenas um objeto de investigacdo e ndo pode exercer o seu direito

defesa, quando esse entrar em conflito com os interesses do Estado:

En el Estado absoluto o totalitario el imputado es, exclusivamente, objeto del
procedimiento (inquirido, objeto de la investigacidn) o, al menos, no puede ejercer,
en la practica, los derechos que le corresponden segin el orden procesal, cuando
esos derechos entran en contradiccién con los intereses de poder de la conduccidn
del Estado. El instituto del procedimento penal caracteristico para ello es el tormento
(tortura, interrogatorio coactivo), que en el absolutismo estaba previsto por la ley y
en el Eslado totalitario es practicado una y otra vez, incluso contra la ley, com

fundamento en la "razon de Estado".?*

239 pRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 85.
#9 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 107.

1 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Traduccién de la 25 edicion alemana de Gabriela E. Cérdoba y
Daniel R. PastorBuenos Aires: Editores del Puerto, 2003, p. 10.
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Como decorréncia, sem davidas que o processo penal no sistema acusatorio € um
instrumento epistemoldgico que pretende ser construido no conhecimento racional, através de
normas. Assim, verificada a constatacdo da culpabilidade da infracdo penal, obriga o dever de
persecutio criminis in judicio do Estado, mas € preciso legitimar o exercicio do poder estatal
de punir e impor limites aos atores da persecucéo penal no exercicio de suas funces.?*

Com essas ponderacdes, portanto, existe uma nitida relacdo entre os sistemas de
persecucdo penal e a atividade probatéria. No sistema inquisitivo se caracteriza pela
identidade do juiz e do acusador, pelo segredo dos atos e por sistema de provas privilegiadas
ou legais. Por outro lado, no sistema acusatério, a formagdo da prova da-se em contraditorio e

neutralidade para a livre convicgéo do juiz para avaliar as prova com racionalidade, em tese.

3.2.2 A prova no sistema de persecucdo adversarial

O sistema juridico da Common Law foi elaborado na Inglaterra, a partir do Século
XIl, sendo fundamentado na jurisdicdo real das decisbes, o que possibilitou juizes
profissionais, com formacdo préatica, e a introducdo de um mecanismo de recursos a
precedentes (cases). Além disso, a fonte de sistema juridico era os costumes locais anglo-
saxodnicos, costumes das cidades e costumes dos mercadores. Diante disso, em matéria
criminal, os reis tinham juizes que se reuniam nas cortes locais e julgavam 0s casos em pauta,
que substituiu os juizos de Deus, o que conferiu unidade ao Common Law. Neste contexto, a
forma de atuacdo dos instrumentos de resolucéo de litigios adotado pela Inglaterra afastou o
direito inglés do modelo romano-candnico que imperava na Europa Continental.**

Com pensamento semelhante, Michele Taruffo faz uma adverténcia de que nédo €
rigorosamente confiavel do ponto de vista metodologico, fazer uma correlacdo de que o
modelo do processo de common law seria baseado essencialmente na oralidade, enquanto o
processo da civil law ser essencialmente na escrita. Para o autor italiano, essa distingdo no
plano da comparagdo tradicional de modelos processuais, nunca representou uma
contraposicdo principioldgica, devido ao emprego de provas escritas ser muito frequente na

common law, embora haja diferencas aos aspectos do direito probatério. Por outro lado, no

222 pRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 38.
3 «“No campo especifico do processo penal, desde o Século XII assoma a importancia do juri. O Juri
inicialmente foi disposto ndo sé para julgar a causa, mas, antes, para denunciar os crimes mais graves (Grand
Jury), ndo se entregando a acusacdo publica, em matéria criminal, a um especifico funcionario, juiz ou membro
do Ministério Publico, como no continente”. PRADO, Geraldo. Sistema acusat6rio: a conformidade
constitucional das leis processuais penais. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p, 88-89.
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processo do civil law existem elementos de debates na producdo de provas orais em
audiéncias e na previsao de decisdes orais em vérios casos.’**

O sistema processual adversarial representa o modelo common law, de origem
inglesa, a partir do Século XVIII, com a introducdo do defensor técnico. Desse modo, tal
sistema foi construido sob o modelo de estado liberal no ideal constitucional de justica no
plano formal. Ainda segundo Diogo Malan, havia uma disparidade entre os imputados, sendo
classificados de acordo com a infracao penal de natureza grave, os quais eram proibidos de ter
assisténcia de advogado, mas ter apenas testemunhas para sua defesa. Cabia ao préprio
imputado exercer sua defesa, enquanto as vitimas podiam ajuizar a acdo penal e contratar
advogados para representa-las.**

Nesta perspectiva, Geraldo Prado assinala que a instituicdo da acdo popular, a
postura da imparcialidade e equidistancia do juri (passividade) compartilham que o processo
de persecucdo penal anglo-saxdo tenha conservado na sua esséncia um sistema tipicamente
acusatorio.*

Infere-se por esse modelo de persecucdo penal que o imputado ndo tinha direito a
defesa técnica, 0 que apresentava uma problematica de ndo buscar a justica a igualdade
material. Isso era justificado com o argumento de que o imputado conhecia os fatos melhor do
que qualquer defensor e as questdes de direito ficam a cargo do juiz da Coroa. Por isso, esse
modelo era chamado de acusado que fala (accused speaks).2*’

O sistema de persecucdo penal adversarial é caracterizado pelo impulso das partes,
na escolha e apresentacdo dos elementos probatorios para formar o convencimento do
julgador. As partes sdo os protagonistas do processo criminal, o que vai atingir o poder
instrutério dos juizes na formacdo da prova. Com efeito, teoricamente, os elementos
essenciais que compBem o processo adversarial: julgador neutro e passivo, iniciativa
instrutdria das partes e ambiente forense neutro.

Ainda segundo Michele Taruffo, também a contraposicdo de que 0 processo
adversarial ser tipico dos ordenamentos de common law, e o processo inquisitorial ser tipico
dos sistemas de civil law, estad totalmente superada, além de ser substancialmente inutil e

completamente inconfiavel do ponto de vista cientifico fazer essa polarizagdo. Atualmente, o

24 TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: Ensaios. Apresentacéo, organizagdo e tradugdo de Daniel
Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 15.

25 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 8-
10.

2% PRADO, Geraldo. Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 90.

2T MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009, p.10.
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tradicional modelo de processo adversarial é caraterizado pela presenca ativa juiz, sobretudo
no plano da gest&o do procedimento e pelos poderes autdnomos de inciativa probatéria.?*®

E nesta perspectiva que se tem espaco para o desenvolvimento da investigacao
criminal defensiva com a paridade de armas no que tange ao contraditorio proativo, como
reacdo defensiva a imputacdo. Por outro lado, no sistema adversarial, 0 6nus probante a cargo
das partes, captagdo da prova com a finalidade de convencimento do julgado, & um risco ao
imputado, visto que as desigualdades extraprocessuais podem levar ao desequilibrio
substancial entre elas. Desse modo, garante-se apenas uma relativa igualdade no plano
processual formal, mas ndo entre os imputados por disparidades de recursos econdmicos, para
a contratacdo de escritorios de advogados especializados e de peritos das mais diversas areas
do conhecimento, o que refletem na captacédo da prova.

Mesmo assim, a doutrina anglo-americana defende a legitimidade do sistema
adversarial, como sendo o modelo mais adequado para a obtencdo da verdade, devido
proporcionar as partes melhores condigdes de apresentar seus acervos probatorios, aléem dos

seguintes argumentos:

(i)Fornece as partes processuais 0s meios necessarios para controlar o processo
judicial, girando o julgamento em torno das questbes propostas por elas, o que
reforga os direitos individuais; (ii) torna as partes processuais mais propensas a
aceitar o resultado do julgamento, pois elas se envolvem de forma intima com o
processo e tém oportunidades justas de apresentar suas respectivas versoes dos fatos;
(i) satisfaz também os interesses da sociedade como um todo, pois a passividade do
julgador, ao impedir que ele aparente ser parcial, reforca a percepgdo social de um
julgamento intrinsecamente justo; (iv) induz o advogado cujo cliente se encontra em
situacdo de desvantagem a um maior empenho na obtencdo de elementos de provas
gue revertam tal desvantagem; (v) minimiza os riscos de suspei¢do do julgador, ao
afastd-lo da gestdo probatdria e tornar a adjudicacdo neutra do caso sua Unica
distribuicdo; (vi) evita que um mesmo sujeito processual de depare com
responsabilidades conflitante entre si, ao prever uma clara reparticdo de funcdes
entre o0s sujeitos do processo; (vii) reafirma a individualidade humana,
proporcionando a partes um foro neutro e independente onde seus anseios serdo
ouvidos e considerados, ainda que sejam contrarios aos interesses do Estado.?*

Diante desses aspectos, ao que tudo indica, a investigacdo criminal defensiva tem o
seu espaco nesse sistema de persecucdo penal para a captacdo da prova em contraditorio em e
paridade de armas, com o objetivo de tutelar os interesses dos direitos fundamentais do
imputado. Dessa maneira, a defesa técnica vai buscar o arquivamento da investigacdo
preliminar, o indeferimento de medidas cautelares judiciais restritivas a liberdade, a
absolvicdo, a reducdo da dosimetria da pena, além de outras medidas mais favoraveis ao

imputado no curso da persecucao penal.

28 TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: Ensaios. Apresentacéo, organizacio e traducéo de Daniel
Mitidiero. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 16-17.
249 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009, p.24.
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No sistema adversarial, é preciso que o advogado do imputado tenha ter uma funcéo
proativa na dindmica da persecucao penal, essa atividade é bem delineada por Diogo Malan
ao argumento de que “a ideia central ¢ afastar o julgador da gestao probatdria na contenda,
forcando as partes processuais a investigar propor os elementos de prova que entendam mais
persuasivos”.?*® Disso se infere que as partes travam uma “batalha juridica” dialética na seara
probatdria, em tese, em paridade de armas.

As partes sdo 0s protagonistas da persecucdo penal na colheita de provas com o
objetivo de influenciar o juiz com suas teses: “ganha quem argumenta melhor, dadas as armas
disponiveis aos contendores. As regras do jogo sdo dirigidas as partes. Ganha quem joga
melhor”.*! Nesta visdo, as partes buscam atingir decisdo juridica favoravel dentro processo
justo e equitativo, porquanto a defesa produz suas provas, ha o direito a paridade de armas.

Geraldo Prado sustenta que os modelos adversariais de processo penal tém aplicacéo
pratica no sistema de persecucdo brasileiro, “porque sdo redutoras de complexidade dos
mandamentos constitucionais do direito ao conhecimento da acusagdo (com a ciéncia de
meios e fontes de provas existentes), tutela contra a autoincriminacdo compulsoria, direito a
paridade de armas, & audiéncia e a prova”.?*

Assim, para evitar excessos discriciondrios na producdo da prova, torna-se
importante trazer ao estudo no proximo ponto, a cadeia de custddia da prova no processo
penal, a qual ¢ um instrumento de controle epistemologico da “busca da verdade”, com
racionalidade, em qual h4 o emprego de métodos e técnicas de bases de conhecimentos

cientificos que podem legitimar e justificar a absolvi¢do ou a condenacdo do imputado.

3.3 A cadeia de custodia da prova e seus reflexos no inquérito policial quanto as provas
cautelares, irrepetiveis e antecipadas

No tocante a cadeia de custodia, conforme Geraldo Prado, sua origem esta no direito
norte-americano e constitui a obrigacdo da acusacdo em estabelecer os elos entre as diversas
atividades que compdem todo processo de captacdo probatério para aferir o valor da
informac&o obtida. Desse modo, pretende assegurar a integridade dos elementos probatérios,
sendo uma garantia constitucional contra a prova ilicita, uma vez que garante a idoneidade

dos objetos e dos documentos apreendidos ou escolhidos pela pericia técnica no decorrer da

20 MALAN, Diogo Rudge. Direito ao confronto no processo penal. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2009, p.19.
#1 VIEIRA, Renato Stanziola. Paridade de armas no processo penal. Coordenacéo Gustavo Badard; Petronio
Calmon. 1 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014, p. 156.

%2 pRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 72.
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persecucdo penal, a fim de se evitar dividas quanto & origem e o caminho, percorrido durante
0 manuseio das evidéncias.?>®

No que toca as provas angariadas na fase pré-processual, é pertinente discutir como
as provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas sdo incorporadas ao bojo do processo e as
consequéncias juridicas decorrentes de um vicio na coleta ou na producdo da prova para a
persecucdo penal. Assim sendo, esse ponto aborda se a ndo observancia da cadeia de custodia
da prova pode macular o processo, ao ponto de o juiz ndo valorar as provas para fundamentar
a decisdo judicial, devido a nulidade que ela apresenta.

Tratando-se de provas na seara criminal, a coleta de vestigios deve ser um
procedimento adotado de certo rigor, j& que a persecucdo penal é um instrumento que vai
legitimar a aplicacdo da sancéo penal ao imputado, a partir do devido processo legal, o qual se
desenvolve pelas garantias constitucionais e limites ao poder punitivo do Estado. A partir
dessa premissa, o corolario da valorizagdo racional da prova requer um regramento legal
sobre como se da a producdo, 0os meios e os limites para a obtencdo da prova, com a
finalidade da garantia do devido processo penal e seus desdobramentos.

Agora, a cadeia de custodia da prova foi positivada pela Lei n® 13.964/19,
popularmente conhecida por “pacote anticrime”, que acrescentou o art. 158-A e seguintes, no
Cddigo de Processo Penal. Isso significa um grande avango para o controle epistémico da
validade da prova, em razdo de estabelecer procedimentos técnicos para a coleta de vestigios e
evidéncias para o seu rastreio com a finalidade de assegurar a credibilidade do elemento
probatério.®*

E nesse diapasdo que a cadeia de custodia da prova na seara criminal, o controle
epistémico dos vestigios coletados no local do crime, tem por finalidade prética garantir a
fiabilidade da prova, que se refere ao controle de entrada da prova na persecucdo penal. Para

elucidar o que significa fiabilidade probatdria cabe tomar o que escreve Geraldo Prado:

A fiabilidade probatdria refere-se ao esquema de ingresso do elemento no
procedimento em cujo ambito, posteriormente, este elemento podera ser objeto de
avaliacdo e diz muito especificamente com a questdo dos controles epistémicos,

compreendidos neta etapa com “controles de entrada”.?>®

233 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
Erovas obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 80-81.

> «Art. 158-A. Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e
documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro
de 1941. Cobdigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2020.

25 pPRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 88.
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E por essa razdo que no sistema acusatorio de persecucdo penal, os métodos e os
protocolos de documentacdo para a producdo probatdria se afinam com a seguranca juridica,
posto que vdo garantir, em certa medida, a confiabilidade da prova para sua posterior
admissdo no processo e valorizacdo pelo julgador. Focando na colheita das provas
acautelatérias, ainda na fase preliminar, se houver quebra no elo da cadeia de custddia da
prova, a ponto de contaminar os vestigios, o que faz refletir nas provas irrepetiveis, € possivel,
excepcionalmente, “trancar” o inquérito policial se essas forem as Unicas provas que dao a
justa causa para a ac¢ao penal.

Convém ressaltar que no curso do inquérito policial, procedimento de natureza
preponderante administrativo, os elementos informativos colhidos pela policia judiciéria,
formam a opinio delicti, que € a justa causa, a qual serve de convic¢do ao Ministério Publico
para embasar a peca inicial acusatdria nas aces penais publicas. Entretanto, tais elementos
informativos ndo servem para embasar uma condenagdo penal, salvo quando forem provas
antecipadas e/ou irrepetiveis.>®

Isso significa dizer que nada impede o contraditério na fase da investigacdo para as
diligéncias ja documentadas, especialmente quanto as provas periciais, 0 que ira garantir a
defesa técnica a ampla defesa. Dessa maneira, como j& frisado anteriormente, abre-se para o
advogado as possibilidades de teses defensivas com a finalidade de arquivar o inquérito
policial, ou seja, parar as investigacfes, impedir o deferimento de medidas cautelares que
restringem a liberdade ou o patrimdnio do indiciado, entre outras medidas judiciais, por meio
de habeas corpus, por exemplo.

Com efeito, nos casos que ocorrerem ilicitudes em provas periciais antecipadas e/ou
irrepetiveis no tramite do inquérito policial, certamente havera reflexos diretos na acéo penal,
posto que o ato viciado ndo serd, em regra, repetido na investigacdo preliminar. Como lembra
Geraldo Prado: “a contaminagdo gerada pela quebra da cadeia de custddia das provas tem
tratamento no art. 157, do CPP, que estabelece a inadmissibilidade das provas derivadas das
ilicitas, salvo quando houver rompimento do nexo de causalidade entre umas e outras”.”>’

Segundo Rosmar Rodrigues de Alencar, por conta do art. 563 e seguintes, do Cadigo
de Processo Penal, os vicios na fase investigativa ndo constituem nulidades, porquanto a

nulidade em sentido estrito pressupde um processo penal instaurado. Por outro lado, na fase

26 CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. rev. atual e aum. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 77-78.

%7 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 92.
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do inquérito deve ser tecnicamente chamada de ilicitudes em sentido amplo, os vicios
decorrentes desta fase. Nesta toada, a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias afirmam que
ndo ha nulidades no curso do inquérito policial, do mesmo modo que os vicios constantes
nesse instrumento de investigacdo ndo sdo capazes de macular a acdo penal. Entretanto, na
pratica € possivel que uma acdo penal seja comprometida quando sustentada em prova pericial
gravemente viciada, produzida na fase investigativa, como a prova nado repetivel, cautelares e
antecipadas, que sido medidas de antecipacdo da prova.”*®

Sublinhe-se que, por sua natureza, a persecucao penal demanda tempo, dai por que as
medidas acauteladoras s&o instrumentos para a antecipacdo da prova, as quais sao destinadas a
assegurar a eficiéncia da atividade probatéria. Portanto, a demora pode impedir ou dificultar
gue pessoas ou coisas, objetos de provas, possam servir como uma fonte de prova. Desta
forma, essa providéncia tem um carater excepcional, pois estdo sujeitas aos requisitos do
fumus boni iuris (prova minima do delito e indicios de autoria) no caso da relevancia daquilo
que se pretende provar, e do periculum in mora, caracterizado pelo risco da fonte da prova
ndo existir, quando da instrucdo na fase do processo, ou ndo possa levar as informacg6es que
interessem ao processo. Sdo exemplos de provas acauteladoras: as buscas e apreensdes
domiciliar (art. 240, ss), o exame de corpo de delito para a cotacdo de lesGes corporais (art.
158), os depoimentos antecipados (art. 225), todos do Codigo de Processo Penal, a
autorizacdo para as interceptacdes telefénicas, prevista a Lei n® 9.296/1996 etc. %

Com essas observacdes, € preciso alinhar as normas processuais penais, as quais
gravitam em torno da fase investigativa, com a dogmatica constitucional dos direitos e das
garantias fundamentais, especialmente na seara de captacdo da prova. Por isso que Rosmar
Rodrigues de Alencar sustenta que, no curso do inquérito policial, o juiz deve tomar o cuidado

para verificar que a nulidade do ato viciado depende da gravidade:

a regularidade do inquérito policial cristaliza imperativo de tutela dos interesses do
investigado, razdo pela qual o magistrado deve tomar o cuidado que conduzir o
processo de forma a aferir se, no curso do inquérito policial, ndo foi houve
cometimento de “nulidade absoluta ou relativa (quando alegada)”. Sendo constatada
a “nulidade”, o ato viciado do inquérito “devera ser repetido e excluida a respectiva
peca que o materializa, sob pena de contaminacdo dos atos que dele derivem”. Néo

28 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
474,

%9 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Provas - Lei 11.690, de 09.06.2008. In. MOURA, Maria Thereza
Rocha de Assis (Org.). As reformas no processo penal: as novas Leis de 2008 e os projetos de reforma. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 252-253.
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sendo o ato inquisitorio repetido, “ainda que por impossibilidade, sua valoragdo na
. . 260 , .
sentenca ensejara a nulidade do processo.” “ (sic)

Na mesma linha de pensamento, Aury Lopes Junior defende que, apesar de
elementos informativos, colhidos em sede de inquérito policial, eles servem de fundamento
para restringir a liberdade do imputado, através das prisdes cautelares e a disponibilidade de
bens, as quais sdo medidas acauteladoras reais, tais como o0 arresto e 0 sequestro de bens. Dai
a importancia da colheita dos elementos informativos, especialmente 0s vestigios, que serdo
objetos de provas técnicas, que deveram obedecer & cadeia de custédia da prova.?®*

E de se ver que, a partir do art.155, do Cédigo Processo Penal,?®?

com a redacdo dada
pela Lei n° 11.690/2008, o legislador fez a distin¢do entre os conceitos de prova e de elemento
informativo. Sob essa perspectiva, a prova estd vinculada ao contraditorio judicial, segunda
fase da persecucdo penal, enquanto que elementos informativos sdo colhidos na fase
investigativa, primeira fase da persecucao penal. Sobre esse ponto, sdo conceitos, de fato, que
ndo se confundem, pois eles possuem valorizacdo e natureza juridicas distintas nas fases da
persecucdo penal, como bem explica Aury Lopes Junior: Os atos de prova tem por objetivo a
introducdo de dados probatdrios nos autos do processo e sdo dirigidos a formulacdo de um
juizo de certeza préprio da sentenca, enquanto os atos de investigacdo tém por finalidade a
obtencdo de informacBes que levam a uma hipotese, um juizo de probabilidade idéneo para
sustentar a opinio delicti do Ministério Pubico nas a¢fes penais ou para fundamentar a adogédo

de medidas cautelares pelo juiz.?®®

20 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. 1. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p.
472.

%1 | OPES JUNIOR, Aury, Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 188.

262 «Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial,
ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro
de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2020.

263 «gobre os atos de prova, podemos afirmar que: a) estdo dirigidos a convencer o juiz da verdade de uma
afirmacéo; b) estdo a servico do processo e integram o processo penal; ¢) dirigem-se a formar um juiz de certeza
- tutela de seguranca; d) servem & sentenca; e) exigem estrita observancia da publicidade, contradi¢do e
imediacdo; f) sdo praticados ante o juiz que julgara o processo. Substancialmente distintos, os atos de
investigacao (instrucdo preliminar): a) ndo se referem a uma afirmacéo, mas a uma hipétese; b) estdo a servico
da investigacao preliminar, isto e, da fase pré-processual e para 0 cumprimento de seus objetivos; ¢) servem para
formar um juizo de probabilidade e ndo de certeza; d) ndo exigem estrita observancia da publicidade, contradi¢do
e imediacdo, pois podem ser restringidas; e) servem para a formacéo da opinio delicti do acusador; f) ndo estdo
destinados a sentenca, mas a demonstrar a probabilidade do fumus commissi delicti para justificar o processo
(recebimento da acdo penal) ou 0 ndo-processo (arquivamento); g) também servem de fundamento para decisdes
interlocutdrias de imputacéo (indiciamento) e adogdo de medidas cautelares pessoais, reais ou outras restricdes
de carater provisional; h) podem ser praticados pelo Ministério Publico ou pela Policia Judiciaria”. LOPES
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A partir dessa ilacdo, considerando que os atos de investigacdo servem de
fundamento para decisdes judiciais cautelares, por exemplos: prisdes, indisponibilidade de
bens, buscas e apreensdes, por exemplo, no que toca a colheita das provas (elementos
informativos da fase do inquérito), faz necessario estabelecer ritualidades formais na fase
investigativa. 1sso deve ser mais rigoroso notadamente quantos as provas cientificas, ja que ha
uma tendéncia de serem mais valorizadas pelos juizes.

E relevante frisar esse aspecto porque, em regra, a producédo das provas cientificas
cautelares, irrepetiveis e antecipadas ocorrem na fase pré-processual. E nesse contexto, que
esta o disciplinamento da cadeia de custodia da prova na seara criminal como uma tecnologia
para o devido processo legal, quanto ao vetor probatério e seus desdobramentos, para ndo
haver prejuizos aos direitos fundamentais do imputado que podem cominar em ofensa ao seu
status libertatis.

Como se depreende, a importancia da cadeia de custddia da prova para assegurar a
integridade dos vestigios, fontes de provas, € de fundamental relevancia para a persecucdo
penal, especialmente quanto as provas técnicas cautelares, irrepetiveis e antecipadas, que nédo
podem sofrer contaminacgdes pelos seus métodos de coletas, manuseios e armazenagem. De
fato, essas provas acauteladoras produzidas na fase investigativa sdo extremamente
primordiais para a sustentacdo de decisdes cautelares no curso da persecucdo penal, o que
exige o respeito das garantias constitucionais em torno da producdo da prova, além de sua
preservacdo. Portanto, ndo basta que o elemento probatorio seja ilicito, é necessario também
que ele tenha fiabilidade probatoria.

Essa ilacdo se afina com o que enfatiza Geraldo Prado ao dizer que o contraditério
diferido ¢ o esvaziamento do procedimento, pois ele é “um contraditério de baixa
densidade”.®®* Nesse contexto, a defesa do imputado ¢ inviabilizada para debater acerca da

fiabilidade da prova técnica na fase do inquérito policial:

As pericias realizadas na fase policial sdo, em regra, feitas sem prévia, manifestacéo
da defesa e, muitas vezes, representam a comprovacao do corpo de delito. Excluidos
0s casos em que ha urgéncia, seja porque ha risco de desaparecerem os sinais do
crime, seja porque é impossivel ou dificil conservar coisa a ser examinada, ou ainda
as hipoteses em que inexiste suspeita contra pessoa determinada, a autoridade
policial deveria dar oportunidade ao indiciado de apresentar quesitos para maior
garantia de sua defesa. Todavia, tem-se entendido que as provas periciais obtidas na
fase policial independem de manifestagdo do indiciado, porque o inquérito é
marcadamente inquisitério e também porque pode o réu, na agdo penal, impugnar a

JUNIOR, Aury, Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001,
p. 187.
64 PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 93.
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pericia, requerer novo exame, pedir esclarecimentos aos peritos. Realiza-se enfim
um contraditério diferido.?®

Com essas constatacdes, € plausivel concluir que a utilizacdo de elementos
informativos colhidos na fase investigativa, especialmente as provas acautelatorias e as
antecipadas, podem servir de formagdo de convencimento ao magistrado acerca dos fatos,
para fundamentar a decisdo judicial de busca e apreensdo e/ou prisdes cautelares (preventiva
ou temporaria), por exemplo, conforme o art. 155 do Cédigo de Ritos Penais. Entretanto, para
0 juiz proferir a sentenca, é necessario o contraditorio judicial, que, neste caso, sera diferido
ou postergado, o que vai permitir discutir a admissibilidade, idoneidade e regularidade na
captacdo do elemento informativo.

3.4 A cadeia de custodia da prova no processo penal como direito fundamental a prova
licita

Com o avango das Ciéncias, em suas diversificadas aéreas do conhecimento, ha uma
necessidade extrema de aprimoramento das modernas técnicas da criminalistica forense,
porquanto cada vez mais as provas técnicas sdo utilizadas nos processos judiciais ou
administrativos com a finalidade de se chegar a “verdade fatica” mais aproximada possivel.
Por essa razdo, para que a prova pericial seja apresentada de forma consistente, sem vicios de
contaminacéo, desde a coleta dos vestigios no local de crime ou no objeto de corpo de delito
até seu descarte, faz necessario seguir um método préprio que é a cadeia de custddia da prova.

A prova além de ser termo de sentido multiplo,?®®

ela passa por etapas probatdrias
para integrar ao processo, as quais sdo: postulacdo, admissdo, producdo e valoracdo. Em
aperto de sintese, no que toca a fonte da prova é de onde ela emana a informacéo, quanto ao
meio de prova é espécie e 0 seu procedimento e, por fim, a prova propriamente dita é aquela

produzida em contraditério e convertida em linguagem nos autos do processo.?’

%5 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. As
nulidades no processo penal. 12. ed. rev. atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 146.

%6 Conforme, Antonio Magalhdes Gomes Filho, prova é um termo polissémico. Nesse diapasdo, os aspectos
tedricos no conceito de prova sdo constituidos pelo entrelacamento das categorias: elemento de prova, meio de
prova e instrumento de prova. Com se depreende, as concepc¢Bes doutrinarias, quanto ao conceito de prova,
evidenciam relevantes aspectos que convergem para a busca da verdade no campo pragmatico. Nessa l6gica, o
termo prova apresenta variagdes de sentido devido a natureza polissémica nos discursos dos juristas empregada
na linguagem do processo, 0 que leva uma diversidade de significados. GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
Notas sobre a terminologia da prova: reflex6es no processo penal brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz;
MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Séo
Paulo: DSJ Editora, 2005. p. 303-318.

%7 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 475-
476.
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Naturalmente que a investigagdo criminal n&o fica restrita as provas testemunhais e
aos elementos informativos colhidos na cena do crime. E mais que isso, em virtude de que
muitos vestigios ndo sdo aparentemente observados pelos sentidos do ser humano, o que
requer técnicas investigativas mais apuradas, tais como: provas digitais, interceptaces
telefonica, exames residuograficos para detectar polvora, chumbo nas méos de pessoas, 0 uso
de luminol para encontrar vestigios de manchas de sangue humano, coleta de impressées
digitais, exame de DNA etc. Diante disso, 0s vestigios sdo, em geral, como Edmond Locard
chamou de “testemunhas mudas do crime”,?*® pois elas sdo eficazes para o exame de corpo de
delito, o que pode levar os meios de provas, em tese, com mais seguranca para se chegar a
reconstrucdo historica dos fatos.

Pelo que se infere, a partir desses argumentos, a cadeia de custédia da prova no
processo penal vai assegurar a fiabilidade do elemento probatdrio, porquanto o protege, em
principio, de interferéncias externas capazes de falsificar o resultado da atividade da pericia
técnica. Por outro lado, a fungdo da cadeia de custddia da prova consiste em estabelecer um
mecanismo de prospeccdo e de preservacao das provas que deverdo estar disponiveis as
partes, bem como garantir a rastreabilidade da prova.

Desse procedimento, dentre os principios reitores da cadeia de custddia da prova no
processo penal estd o direito fundamental a prova licita. Por outro lado, h4 a opinido na
doutrinaria contraria quanto a regra da garantia fundamental a prova licita. Nessa linha de

pensamento José Roberto dos Santos Bedaque que sustenta que:

Né&o se pode concordar com a absoluta desconsideragdo das provas ilicitas (...) a
repulsa de tal prova, como regra genérica, em nada beneficia o ordenamento
juridico, ja violando pelo ato ilegal daquele que a obteve (...) E, com rejeicdo de
prova obtida irregularmente, podera o julgador ficar sem elementos suficientes para
proferir uma decisao justa.”®

Ha também julgados isolados em que ndo ha o respeito a norma Constitucional que

veda a prova ilicita na persecucdo penal, sob a seguinte fundamentacgéo:

A politica criminal deve ser orientada no sentido de proteger a sociedade e ndo o
criminoso [...] ao vingar a aplicacdo generalizada da nulidade por provas ilicitas,

2% Edmond Locard foi diretor da policia técnica de Lyon. “Eis as testemunhas seguras e mudas, as que nunca
mentem, nem se enganam: impressdes digitais, vestigios de passos, mordeduras de unhas e de dentes,
documentos carbonizados onde se l1éem, formas das ferramentas de arrombamentos, pedacos de vestuarios ou de
cabelos. N&o séo necessarios mais testemunhas: o assassino assinou o crime”. (Sic) In: A investigacdo Criminal
e 0s Métodos Cientificos. Coimbra, 1939, p, 22. Apud. OLIVEIRA, Francisco da Costa. A Defesa e a
Investigagdo do Crime. Coimbra: Almedina, 2004, p. 82.

269 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1996, p. 103-105, apud, GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no
processo penal brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 85, p. 393-410, 2010.
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serd simplesmente impossivel flagrar um sonegar de tributos, ja que é crime que
costuma a disfarcar-se e raramente é praticado em praga pablica.””

Entretanto, a posicdo majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia é a vedacao a prova
ilicita na persecucdo penal. Nesse sentido, cabem as partes produzir as provas diretamente em
contraditorio dialético para formacdo de acervo probatério para o processo. Nesta toada,
Paolo Tonini sintetiza o direito a prova como: “O ‘direito a prova’ ¢ uma expressao sintética
que compreende o direito de todas as partes de buscar as fontes de prova, requerer a admissao
do respectivo meio, participar de sua producdo e apresentar uma valoragdo no momento das
conclusdes” 2™

Assim, entendeu o Superior Tribunal de Justica que acolheu a tese da quebra da
cadeia de custddia da prova no habeas corpus 160.662/RJ, julgado pela Sexta Turma, em
18/02/2014, em que decidiu pela necessidade da defesa ter acesso a todo o material probatorio

colhido em uma investigacdo criminal:

Apesar de ter sido franqueado o0 acesso aos autos, parte das provas obtidas a partir da
interceptacdo telematica foi extraviada, ainda na Policia, e o conteddo dos dudios
telefonicos ndo foi disponibilizado da forma como captado, havendo
descontinuidade nas conversas e na sua ordem, com omissdo de alguns audios. XI. A
prova produzida durante a interceptacdo ndo pode servir apenas aos interesses do
0rgéo acusador, sendo imprescindivel a preservacao da sua integralidade, sem a qual
se mostra inviabilizado o exercicio da ampla defesa, tendo em vista a
impossibilidade da efetiva refutacdo da tese acusatoria, dada a perda da unidade da
prova. XIl. Mostra-se lesiva ao direito a prova, coroldrio da ampla defesa e do
contraditério - constitucionalmente garantidos -, a auséncia da salvaguarda da
integralidade do material colhido na investigacdo, repercutindo no préprio dever de
garantia da paridade de armas das partes adversas.?’?

Desse modo, o Superior tribunal de Justica anulou as provas produzidas nas
interceptaces telefonica e telematica, e determinou, ao Juizo de Primeiro Grau, o
desentranhamento integral do material colhido na fase da investigacdo criminal, além das
provas ilicitas por derivacdo, nos termos do art. 157, 88 1° e 2°, do Cdédigo de Processo Penal,

procedendo-se ao seu desentranhamento da Acéo Penal.

2% BRASIL. Tribunal Federal Regional da Segunda Regido. HC. 95.02.17100-4- RJ. Primeira Turma.
Desembargador Federal Relator Chalu Barbosa. Julgado em 22 nov. 1995. Disponivel em: <https://trf-
2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4718206/habeas-corpus-hc-rj-950217100-4?ref=serp>. Acesso em: 10 ago.
2020.

2" TONINI, PAOLO. A prova no processo penal italiano. Tradugdo de Alexandra Martins, Daniela Mréz. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 83.

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 160.662/RJ. Ministra Relatora Assusete
Magalhaes. Julgado em: 18 fev. 2014, Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864482320/habeas-corpus-hc-160662-rj-2010-0015360-8/inteiro-teor-
864482321 7ref=juris-tabs>. Acesso em: 08. Ago. 2020.
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Percebe-se, portanto, que um dos objetivos da cadeia de custddia da prova no
processo penal é trazer a evidéncia, ao bojo dos autos do processo, igual ao que foi
encontrado na cena crime, 0 que representa a integridade da prova material para a busca da
verdade. Neste diapasdo, Geraldo reproduz as licdes de Albery Espindula, quanto a finalidade
da cadeia de custddia da prova:

Claro esta a finalidade em se garantir a cadeia de custédia é para assegurar a
idoneidade dos objetos e bens escolhidos pela pericia ou apreendidos pela
autoridade policial, a fim de evitar qualquer tipo de ddvida quanto a sua origem e
caminho percorrido durante a investigacdo criminal e o respectivo processo
judicial.?”®

Nesta perspectiva, 0 manuseio da prova pelos peritos deve observar todo o
procedimento formal para os elementos probatdérios no curso da persecucdo penal. Com
efeito, de nada adianta o emprego das técnicas sofisticadas da criminalistica, se a evidéncia
apresentar vicios na sua coleta ou no armazenamento.

O direito a prova licita é uma garantia constitucional oferecida as partes para
demonstrar no processo a veracidade daquilo que se afirma em relacdo aos fatos relevantes, o
que constitui um dos postulados do devido processo legal. Por outro lado, embora o Cédigo
de Processo Penal, no art. 155, adote implicitamente o principio da liberdade dos meios de
provas, a prépria ordem Constitucional exige que as provas apenas sejam admitidas ao
processo quando obtidas licitamente.?”*

Assim, ha uma limitacdo na “busca da verdade”, através de regras que vedam a
introducéo de provas ilicitas ou ilegitimas, bem como as excluem do processo. Dessa maneira,
embora tenha consagrado o direito fundamental a prova, dai surge a questdo das provas
ilicitas: “a prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) enquadra-se na categoria da prova
vedada: a prova é vedada sempre que for contraria a uma norma legal ou a um principio do

direito”. 2"

213 ESPINDULA, Alberi. Pericia criminal e civil: uma visdo geral para peritos e usuarios da pericia. 3. ed.
Campinas: Millenim, 2009, p. 165. Apud, PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos:
a quebra da cadeia de custodia das provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p,
80.

2" Foi no caso Weeks vs. United States, em 1914, que a jurisprudéncia norte-americana passou a considerar a
inadmissibilidade da prova obtida por meios ilicitos. Desse modo, a Suprema Corte considerou que 0s
documentos apreendidos na residéncia de um imputado, sem a devida ordem judicial, viola a IV Emenda
Constitucional. Nesta perspectiva, seriam inconstitucionais as provas coletas com sem a observancia das
garantias constitucionais, que leva necessariamente a ilegitimidade da persecucdo penal. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. 2. ed. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p. 120-
125.

2> CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 30. ed. rev. atual e aum. Séo Paulo: Malheiros, 2014, p. 406.
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Nessa linha de raciocinio, percebe-se que a vedagdo da prova ilicita € uma garantia
constitucional na tutela do direito a prova, previsto no art. 5°, LVI da Constituicdo Federal:
“sao inadmissiveis, no processo, as provas obtida por meios ilicitos”.2"® Como se infere, esse
mandamento constitucional determina que os métodos da obtencdo da prova na persecucdo
penal tém limites que a propria Carta Magna impde ao Estado na busca da verdade para
legitimar o jus puniendi com a inadmissibilidade das provas ilicitas.

Ainda no ponto, fazem necessarias as licdes de Antonio Magalhdes Gomes Filho

sobre as balizas das provas ilicitas e ilegitimas:

As primeiras constituem o resultado de uma violagdo do direito material, enquanto,
nas segundas, o vicio decorre da infringéncia de normas processuais. Outra diferenga
entre elas decorrem do momento em que se configura a ilegalidade: nas ilicitas, ela
ocorre quando da obtencao; nas ilegitimas na fase da producdo. Também é diversa a
consequéncia dos respectivos vicios: as ilicitas sdo inadmissiveis no processo (ndo
podem ingressar e, se isso ocorrer, devem se desentranhadas); as ilegitimas sdo nulas
e, por isso, a sua producdo pode ser renovada, atendendo-se entdo as regras
processuais pertinentes.?”’

Considerando essa perspectiva, por essa linha de raciocinio, a contaminacdo dos
vestigios no curso da cadeia de custédia da prova no processo penal conduz a quebra da
credibilidade da prova, uma vez que houve contaminacdo do material probatério ou mesmo
alteracdo. Diante disso, o0 vicio na prova pode levar a absolvicdo de um culpado ou a
condenacédo de um inocente. Sob esse prisma, a cadeia de custddia da prova no processo penal
é para ndao gerar duvidas quanto a licitude na obtencdo da fonte da prova, isto porque, a
preservacao da integridade da prova, reflete diretamente no contraditorio, na ampla defesa, na
paridade de armas entre outras garantias da persecucao penal "

Deitadas essas balizas, é possivel sustentar que a cadeia de custddia da prova no
processo penal € uma garantia constitucional para o imputado, além de ser um interesse do
Estado na colheita de vestigios, com métodos disciplinados e positivado no Cddigo de
Processo Penal. Portanto, a atividade e a producdo de provas técnicas, como controle
epistémico da prova, em tese, asseguram a autenticidade e a integridade dos elementos

recolhidos pelos agentes publicos, para ter a fiabilidade de valor probatorio.

2% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20
mar. 2020.

2" GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A inadmissibilidade das provas ilicitas no processo penal
brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 18, n. 85, p. 393-410, 2010.

?’® EDINGER, Carlos. Cadeia de Custodia, rastreabilidade probatéria. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 120, p. 237-257, mai.-jun./2016.



117

3.5 A cadeia de custdédia como uma tecnologia para a modernizagdo da investigacédo
criminal

E poder-dever do Estado de promover a perseguicdo do imputado que consiste na
atuacdo dos drgdos estatais, com o objetivo de verificar a existéncia da infragdo penal e da
culpabilidade, para aplicagdo das normas de Direito Penal ao caso em concreto. Por outro
lado, em virtude do principio da presuncdo de inocéncia, cabe ao estado produzir as provas
licitamente para dar suporte ao fato penalmente relevante, com a finalidade de legitimar a
persecucdo penal e a eventual responsabilizacéo.

Dai que Nicola Framarino Dei Malatesta expde que sdo as provas que possibilitam a
responsabilizacdo do imputado, mas, para isso, elas devem estar de acordo com a verdade:
“Sendo a prova o meio objetivo pelo qual o espirito humano se apodera da verdade, sua
eficacia serd tanto maior quanto mais clara, mais plena e mais seguramente ela induzir no
espirito a crenca de estarmos de posse da verdade™.?

Centrando o ponto para a cadeia de custddia da prova na persecucdo penal, é preciso
reforgar o que se almeja é assegurar a fiabilidade da evidéncia e coloca-la sob sua protecdo de
interferéncias que ndo sejam capazes de falsear o resultado da atividade probatoria, além de
estabelecer mecanismos de colheita, para que fiqguem disponiveis as partes. Portanto, ela se
enquadra no controle epistémico da atividade probatoria, com a finalidade de legitimar a
persecucdo penal diante da complexidade das provas ilicitas.?®

E de se ver que o julgamento fundado em provas ndo é um trabalho isolado do juiz
de direito, sob o principio do livre convencimento, mas também de outros atores que
compdem a persecucdo penal, tais como: o Promotor de Justica, 0 Delegado de Policia, o
investigador de Policia, a Policia Militar, o escrivdo de Policia, o perito Oficial, o advogado
de defesa, etc. Diante disso, a atividade probatdria é resultado de varios agentes atuando na
captacdo das provas, as quais sao levadas ao bojo do processo, o que reclama o regramento
legislativo com parametros bem delimitados, racionais e rigorosos para a validade da prova e
sua admissao pelo juiz, com a finalidade de um justo processo penal.

Diante da elevada criminalidade econdmico-financeira, crimes de corrupgao, contra o
sistema financeiro, crimes tributarios, fiscais, previdenciarios, trafico de drogas etc sdo cada

vez mais utilizados, pela policia e pelo Ministério Pablico, como meios de provas as

2% MALATESTA, Nicola Framarino Dei. A légica das provas em matéria criminal. V.1 Traducio de
Alexandre Augusto Correia. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p. 19.

20 pRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 87-88.
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interceptacOes telefOnicas, gravacdes ambientais, rastreios de celulares, IP, IMEI, GPS e
outras tantas tecnologias para a obtencdo dos meios de provas. Nessa dinamica, é
extremamente relevante para a prevencdo e a repressdo desses delitos, 0S recursos
tecnoldgicos para coletar os vestigios, o que leva a protecdo de um monitoramento
epistemoldgico, o qual deve ser controlado pelo juiz para a producéo das provas técnicas.?®

Por outro lado, sustenta Geraldo Prado que a expansdao dos métodos ocultos de
investigacdo criminal para a obtencdo da prova, mesmo autorizados judicialmente e
executados pela policia, expde um cenario de ampliacdo da repressao penal que coloca em
risco os direitos fundamentais de defesa, em consequéncia de que os elementos probatorios
colhidos na fase investigativa ficam restritos apenas & acusacdo.’®* Neste contexto, tem-se a
flagrante quebra da paridade de armas na persecucdo criminal para o exercicio do
contraditorio e da ampla defesa em favor do imputado, j& que é negado a defesa técnica o
acesso ao acervo probatorio e a maneira como ele foi colhido pelos 6rgéos de controle penal.

Por esse motivo, a positivagdo, pela Lei do Pacote Anticrime, da cadeia da custddia
da prova no Cdédigo de Processo Penal tem como uma das finalidades a modernizacdo das
investigacOes criminais e das pericias técnica para agilizarem a persecucdo penal. Neste
cenario, essa modificacdo legislativa padroniza as etapas e estabelecem os protocolos da
colheita de vestigios, rastreamento, armazenamento e descarte, 0 que traz uma metodologia
tecnoldgica para o justo processo penal.

Diante disso, € importante ressaltar que os protocolos da cadeia de custddia da prova
no processo penal ja& devem ser empregados, desde o achado no local do crime ou no
recebimento do vestigio pelo agente publico responsavel. De fato, por exemplo, quando um
policial civil ou militar vai a cena do crime para isolar o local, até a chegada dos peritos, faz
necessario preservar o local do crime para ndo haver contaminacéo de elementos que possam
falsear a verdade. Por essa razao, a finalidade da cadeia de custodia da prova € garantir a
idoneidade dos objetos relacionados com o crime e escolhidos pela pericia oficial, ou mesmo
apreendidos pela autoridade policial, com 0 objetivo de evitar ddvidas acerca da origem e 0
percurso da evidéncia, além de identificar os agentes publicos que os manusearam. Portanto,

os métodos empregados na cadeia de custddia da prova na persecucdo penal buscam

81 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes. Investigacdo preliminar, meios ocultos e novas tecnologias. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 2, p. 473-482, mai./ago. 2017. Disponivel em:
<https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3i2.82>. Acesso em: 20 jul. 2020.

82 PRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p.
106.
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documentar e preservar a evidéncia para que ndo haja falseamento da verdade, o que faz
necessario impor limites epistémicos para a producdo de provas.

Com se depreende, a cadeia de custddia na persecucdo penal é uma tecnologia
assentada em métodos probat6rios que estabelecem parametros l6gicos para a admissdo da
prova ao processo e posteriormente seja valorada pelo julgador. Isso, contudo, ndo significa
que vai restringir o livre convencimento do julgador, ou seja, as operag0es cognitivas do juiz.
Desse modo, os limites da atividade probante, no curso da persecucao penal, constitui um das
garantias dos direitos fundamentais do devido processo legal para a prépria legitimacdo do
sistema de justica criminal. Como explica Antonio Magalhdes Gomes Filho:

Esses limites probatérios podem ter fundamentos processuais (ldgicos,
epistemoldgicos) ou extraprocessuais (politicos). No primeiro caso, excluem-se
provas impertinentes ou irrelevantes ou, ainda, exige-se que determinados fatos
sejam provados de certa forma (exemplo, entre nés, do exame de corpo de delito).
No segundo, que aqui nos interessa, impede-se a introducdo ao processo de provas
obtidas com violago de direitos fundamentais.?*

No que toca aos vestigios, a cadeia de custddia da prova € uma ferramenta epistémica
da persecucdo penal que estabelece regras adequadas & operacionalizagdo da colheita das
evidéncias, material probatorio, para que ndo ocorra a sua contaminacdo, 0 que leva ao
falseamento da verdade. Dessa maneira, em um sistema processual acusatorio é fundamental
que a prova seja licita para garantir o contraditorio e a paridade de armas as partes. Além
disso, a possibilidade das partes terem acesso as fontes de provas, como elas foram obtidas, 0s
métodos de colheita, bem como as pessoas que manusearam a evidéncia, desde o local do
crime até sua admissdo no processo.

Aliés, a persecucdo penal deve ter uma premissa cientifica para dar racionalidade e
rigor com a finalidade de embasar as decisGes do juiz em provas. Em vista disso, é a
qualidade e a quantidade da prova que leva ao juizo de certeza, dado que a episteme vai
conduzir a fiabilidade, a coeréncia e a consisténcia da prova plena. Além disso, um rigoroso
controle de armazenamento e das pessoas que tiveram contato e manusearam a prova, durante
a persecucdo penal, com a finalidade de se garantir a autenticidade e integridade dos vestigios
que foram recolhidos no local do crime pelos agentes publicos.

Levando em conta essas ilacOes, cabe trazer a nogdo do principio da “mesmidade”,
que a doutrina brasileira abracou para se referir a “autenticidade da prova”, que devera ser

confrontado com o principio da “desconfianga”. Neste cenario, Geraldo Prado explica que

%8 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Proibic&o das provas ilicitas na Constituicdo de 1988. In: MORAES,
Alexandre de (coord.). Os 10 Anos da Constituicdo Federal. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 251.
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esses principios sdo fundamentais para se evitar erros judiciais, ja que gravitam em torno da
cadeia de custodia da prova, em razdo de ser uma garantia de que ndo houve a contaminacéo
do vestigio que foi captado no local de crime.?*

Por essa razdo, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa sustentam que a
cadeia de custodia da prova tem uma extrema relevancia para a defesa, uma vez que garante o
direito ao conhecimento da fonte da prova como um todo, e ndo apenas ao material

selecionado pela acusacéo:

A manutengdo da cadeia de custodia garante a “mesmidade”, evitando que alguém
seja julgado ndo com base no “mesmo”, mas no “selecionado” pela acusacdo. A
defesa tem o direito de ter conhecimento e acesso as fontes de prova e ndo ao
material “que permita” a acusagdo (ou autoridade policial). Ndo se pode mais
admitir o desequilibrio inquisitdrio, com a selecdo e uso arbitrario de elementos
probatérios pela acusacéo ou agentes estatais.*®

Na realidade, o principio da “mesmidade” é uma garantia de que o vestigio foi
coletado na cena do crime, ndo sofreu alteracdo, ja que é a fonte da prova. Como bem explica
Gustavo Badaré que a auséncia da cadeia de custddia da prova é possivel se questionar acerca
da autenticidade e da integridade da fonte da prova, o que conduz aos vestigios colhidos no
local dos fatos. Diante disso, Badard sustenta que ndo pode haver “qualquer davida razoavel
de, uma possibilidade fundada de adulteracdo da prova, ou mesmo uma auséncia de
demonstragdo segura de sua autenticidade e integridade”.286

Dai ser plausivel concluir que a investigagdo criminal, seja publica ou privada, deve
ter seus métodos cientificos proprios de cada pericia, com suas técnicas de colheitas de
vestigios em locais de crimes com a finalidade de produzir provas legais, livres de

adulteracdo, extravios para resguarda as fontes de provas para lhes dar credibilidade.

3.6 Direito fundamental a prova produzida pela investigacdo criminal defensiva

Para a doutrina majoritaria, no processo penal, o énus probatorio é exclusivo da
acusacao. Essa ideia no processo penal brasileiro se pode constar, no inicio do século passado,

com Galdino Siqueira: “a acusagao cabe 0 onus da prova, porque a lei presume a inocéncia e a

28 pPRADO, Geraldo. Ainda sobre a quebra da cadeia de custédia das provas. Boletim Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais, S8o Paulo, n. 262, setembro de 2014, p. 16-17.

28 | OPES Junior, Aury; ROSA, Alexandre Morais da. A importancia da cadeia de custddia para preservar a
prova penal. Revista Consultor Juridico, 16 de janeiro de 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-jan-16/limite-penal-importancia-cadeia-custodia-prova-penal.>. Acesso em:
11 jun. 2020.

28 BADARO, Gustavo. A cadeia de custédia e sua relevancia para a prova penal. SIDI, Ricardo; LOPES,
Anderson Bezerra (Org.). In: Temas Atuais da Investiga¢do Preliminar no Processo Penal. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017, p. 527.



121

boa fé nas ac¢des humanas”,?®’ (sic). Pode-se inferir que essa ideia influenciou sobremaneira

0s processualistas brasileiros como o argumento de que é o autor da acdo penal condenatoria
que vai trazer no bojo do processo toda a carga probatdria da existéncia de um crime, provas
da materialidade, e da autoria, além de comprovar que ndo houve, por exemplo, uma situacéo
de excludente de ilicitude. Com essas constatacGes, € plausivel concluir que, no Brasil, ha
uma longa experiéncia de investigacdo criminal patrocinada pelos 6rgdos de persecucdo penal
estatal na producdo de provas.

Noutro giro, com o advento da investigacdo direta pelo Ministério Publico, a
investigacdo criminal defensiva é uma forma de equalizar a acusa¢do e o imputado em
paridade de armas no sistema processual penal acusatério, visto que permite a obtencdo dos
meios de provas relevantes para a defesa técnica do imputado, desde o inicio da persecucédo
penal %

Sob o prisma do direito a prova, Welton Roberto sintetiza o foco da investigacdo
criminal defensiva: “O direito de defender-se provando pressupde o reconhecimento de que a
defesa assuma o papel ¢ a fungio de também integrar a formagdo da prova”.?®® Com esse
pensamento, a defesa técnica tem uma funcdo proativa no curso da persecucdo penal, até
porque contribui positivamente com a verdade e a justica penal.

Por outro lado, embora haja uma amplitude na seara probatdria, com o objetivo de se
perquirir outros meios de provas, além dos disciplinados no Cddigo de Processo Penal, com a
finalidade de buscar a verdade real, essa liberdade probatéria ndo € um valor absoluto. Com
efeito, o texto Constitucional no art. 5° inciso LVI, veda as “provas obtidas por meios
ilicitos”, o que consagra a inadmissibilidade no processo das provas ilicitas e ilegitimas.?®
Neste contexto, escreve Paulo Rangel acerca do tema tratado: “a vedagdo da prova ilicita ¢
inerente ao Estado Democratico de Direito que ndo admite a prova do fato e,

- o 291
consequentemente, puni¢do do individuo a qualquer preco, custe o que custar”. ’

%87 SIQUEIRA, Galdino. Curso de Processo Criminal. 2. ed. Séo Paulo: Livraria e oficinas Magalhées, 1917, p.
457.

8 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.12.

89 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 134.

290 «Alheia & classificag¢@o doutrinaria, a Constituicdo Federal ndo fez referencia distintiva entre provas ilicitas ou
ilegitimas, e tdo pouco seria papel do legislador constitucional fazé-lo, sendo que a Lei n°® 11.690/2008, que
imprimiu a reforma no sistema probatério brasileiro, também ndo fez qualquer diferenciacéo, reputando na nova
reducdo das ao art. 157, caput, com ilicitas aquelas provas obtidas em violagdo a normas de carater
constitucional ou infraconstitucional, e, por consequéncia, devem se desentranhadas dos autos”. Cf. TAVORA,
Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador: JusPodivm, 2009, p.
313.

21 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 414.
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Nesta perspectiva, esta sedimentado na doutrina e na jurisprudéncia que a persecucdo
penal deve obedecer aos parametros estabelecidos nas garantias constitucionais do imputado,
0 que € um limite ao arbitrio do Estado na busca do jus puniendi. Entretanto, quanto aos
elementos informativos e/ou as provas produzidas diretamente pela defesa técnica que sdo
ilegais: podem ser utilizadas pelo magistrado, quando forem favoraveis ao direito de defesa
do imputado?

Para Eugénio Pacelli, se a prova € do ponto de vista apta a produzir a certeza e
suficiente para demonstrar a inocéncia do imputado, ela devera ser sempre utilizada como
protecdo aos direitos e as garantias fundamentais individuais. Portanto, Pacelli defende que
uma certeza sobre a qual ndo pairam mesmo quaisquer questionamentos: “a prova obtida
ilicitamente pode e deve ser valorada para a demonstrago da inocéncia”.2*

A defesa técnica pode produzir atos no decorrer da persecucdo penal, dentre eles, a
producéo de elementos informativos e ou provas com o objetivo de buscar uma situacdo mais
favoravel ao imputado. Dito isso, calcado em Antonio Scarance Fernandes, o direito

fundamental a prova desdobra-se em varios direitos ao imputado:

a)direito de requerer a producdo da prova; b) direito a que o juiz decida sobre o
pedido de producdo da prova; c) direito a que, deferida a prova, esta seja realizada,
tomando-se todas as providéncias necessarias para sua produgdo; d) direito a
participar da producgdo da prova; €) direito a que a producgdo da prova seja feita em
contraditorio; f) direito a que a prova seja produzida com a participacdo do juiz; g)
direito a que, realizada a prova, possa manifestar-se a seu respeito; h) direito a que a
prova seja objeto de avaliagdo pelo julgador.*?

Por outro lado, para Gustavo Henrique Badard, as provas produzidas pela defesa ndo
sdo condigBes necessarias e imprescindiveis para o pleno exercicio da defesa do imputado:
“Sua inércia poderia ser compensada pela atividade do juiz, determinando de oficio a
realizacdo de uma prova que demonstrasse sua inocéncia, ou mesmo pela atividade do préprio
Ministério Pablico”.?®* Com essa afirmacéo, percebe-se que 0 autor se apega na assertiva de
que 6nus da prova pertence ao acusador para sustentar que a posicao juridica do imputado na
persecucdo penal deve se limitar para comprovar as excludentes de antijuridicidade e

culpabilidade.

%2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 149.

29 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 78-79.

2% BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 232.
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No mesmo sentido, Aury Lopes Junior explica em uma perspectiva semelhante,
entretanto com uma visdo critica de que a defesa ndo tem espaco na fase preliminar para
produzir elementos informativos, bem com exercer de forma proativa a dialética processual de

forma efetiva:

No inquérito policial, a defesa técnica esta limitada, pois limitada esta a defesa como
um todo. Ainda que o direito de defesa tenha expressa previsdo constitucional, como
explicamos anteriormente, na pratica, a forma como é conduzido o inquérito policial
quase ndo deixa espago para a defesa técnica atuar no seu interior. Por isso, diz-se
gue a defesa técnica na fase pré-processual tem uma atuacdo essencialmente
exdgena, através do exercicio do habeas corpus e do mandado de seguranca, que,
em ultima analise, corporificam o exercicio do direito de defesa do inquérito
policial. Dentro do inquérito basicamente sé existe a possibilidade de solicitar
diligéncias, nos estritos limites do art. 14 do CPP.**

Entretanto, € notério que o imputado tem interesse na atividade probatéria sob o
aspecto do devido processo legal. Com efeito, se a prova destina-se a reconstrucdo histérica
dos fatos, elucidacao fatica, mesmo que nao seja uma certeza absoluta, sua valoracéo deve ser
submetida ao contraditorio na fase da instrucéo processual.

Como ja apresentado no segundo capitulo, no que tocam aos elementos de
informacdes produzidos no curso do inquérito policial, pelos 6rgdos de persecucdo penal, a
doutrina aponta que ndo podem servir de base a condenacdo, uma vez que nao foram
submetidos ao crivo do contraditério. Segundo Ricardo Jacobsen Gloeckner, “esta utilizacdo
do inquérito — uma funcdo ndo declarada — na valoracdo dos elementos probatorios para a
emissdo de uma decisdo, é produto de uma doutrina que autorizava a condenacdo pelo
conjunto de indicios”.?®

Dai que a doutrina processualista da década de 1940, mesmo defendendo que a
natureza juridica do inquérito policial € um procedimento de natureza administrativa, sem o
contraditério, admitia atestar a culpabilidade do réu e resultar na condenagdo, como base nos
indicios, como se pode aferir pelas palavras de Espindola Filho: “Embora seja o inquérito —
policial, militar ou administrativo — uma peca destinada precipuamente, a instruir a dendncia,

oU a queixa, 0 juiz ndo o despreza, na apreciacdo da prova, ao proferir a sentenga”.?’

2% | OPES JUNIOR, Aury, Sistemas de investigacdo Preliminar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 307.

6 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Autoritarismo e processo penal: uma genealogia das ideias
autoritarias no processo penal. Florian6poles: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 396.
27 ESPINDOLA FILHO, Eduardo. Cédigo de Processo Penal Brasileiro Anotado. v.1. 5. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1960, p. 253.
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Na verdade, para a doutrina dominante, os indicios servem apenas para formar a justa
causa para a acusagdo, ou seja, tem a finalidade de “fornecer elementos ndo dotados de
certeza, porém com idoneidade, quanto a pratica pelo acusado de fato descrito na lei penal”.298

Partindo da premissa de prova como um meio para a “busca da verdade”, ela serve
para dar uma aparéncia de legitimidade racional para as decisdes judiciais. Nesta relacéo, fica
claro que a funcdo e a finalidade da prova na persecucdo penal sdo a possibilidade de se
atingir o conhecimento verdadeiro ou ndo dos fatos, ou seja, a reconstrucdo dos fatos, pelo
menos, em tese. Entretanto, dificilmente ou nunca se atingira a certeza absoluta, e sim uma
certeza razoavel, quando fundada em provas. Através desse discurso sobre a verdade real na
persecucdo penal, Badar6 afirma que “a prova assume funcdo de ser um instrumento para
fundamentar racionalmente uma escolha da versdo dos que se possa definir com
verdadeira”.?

Neste contexto, durante a persecucdo penal os elementos informativos e as provas
caminham pela mesma estrada e estdo relacionados a questdo probatéria, dado que servem

como evidéncias na apuracdo do fato criminoso:

Nao obstante a expressdo “prova” tecnicamente s6 se referir a atividade realizada
atendendo ao principio contraditorio, quando enunciamos a questdo das intervengdes
corporais no campo probatorio, estamos também incluindo a atividade investigatoria
no curso do inquérito, 0 que em termos estritos ndo poderia ser considerado prova,
mas o fazemos por ser a investigacdo criminal matéria intimamente afeta a questo
probatéria.>*

No enfoque da investigacdo criminal defensiva, as provas sdo alegacdes dos fatos,
produzidas de forma técnica com fundamentagédo, com a finalidade de servir ndo apenas como
instrumento de persuasdo, mas sim uma verdadeira funcdo cognitiva e argumentativa, com o
objetivo de atingir o conhecimento verdadeiro dos fatos. Neste diapasdo, a prova se coloca
como um instrumento que é disponibilizado ao julgador para que se realize uma decisdo
racional entre a disputa em juizo, isto porque os fatos que se amoldam a figura tipica penal

sao “verdade absoluta ou da certeza indubitavel de uma determinada alegagao fatica”. %

2% TASSE, Adel EI. Mileo; ZANCONCINI Eduardo; PIASECKI, Patricia Regina. Novo Sistema de Prova
Penal: comentérios a Lei 11.690/08. Curitiba: Jurug, 2009, p. 21.

299 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 161.

30 NICOLITT, André Luiz; WEHRS, Carlos Ribeiro. Intervencdes corporais no processo penal e a nova
identificacdo criminal: Lei n° 12.654/2012. 1. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014, p. 5.

%1 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 161.
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Destacando as dificuldades para potencializar o resultado da atividade probatéria, o
sistema juridico processual brasileiro adota, em regra, o principio do livre convencimento
motivado do julgador, o que faz o juiz de direito justificar de forma motivada a valoracédo do
conjunto de provas produzidas pelas partes durante a persecucdo penal, de modo a legitimar a
sua decisdo. Neste contexto, Franklyn Roger Alves Silva defende que é direito do imputado
saber em quais provas se deu a decisdo do magistrado, seja para condenar ou absolver:

O acusado possui interesse na prova produzida e na constatacdo de sua efetiva
responsabilidade, e ndo somente na motivacdo da decisdo que o condena ou absolve.
A prova acaba por exercer funcdo endoprocessual (dar suporte a decisdo judicial) e
exoprocessual (aquiescéncia a decisdo). Este ultimo fator terd relevancia

determinante na compreensdo da investigacdo defensiva e no comportamento do
imputado no curso da investigacéo e persecucéo penal.*%?

Por seu turno, Marta Saad, apoiada nas licbes de Marcos de Moraes Pitombo, leva
em consideragdo os atos e 0s elementos informativos produzidos pela defesa na fase do
inquerito policial. Assim, quando realizados internamente dentro dos préprios autos 0s
denominam de enddgeno, a exemplo do interrogatdrio ou requisicdo a autoridade policial, e,
quando externamente, de exdgeno, por exemplo, o habeas corpus e mandado de seguranca.®®

O processo penal moderno consagra a presuncdo de inocéncia do imputado e
assegura os direitos fundamentais contra o poder punitivo do Estado. Neste sentido, Geraldo
Prado afirma que a persecucdo penal é marcada pela incerteza da verdade factica que vai da

noticia-crime até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria:**

Assim, a prova penal converte-se em chave explicativa de esquemas metodologicos
diversos, que disputam a primazia de ditar o objetivo do processo. Ela € um dos
principais elementos que, a depender do tratamento que receba, estabelece que tipo
de processo penal vigora em determinada sociedade.

Ada Pellegrini Grinover, em estudo aprofundado sobre o direito de defesa e
contraditério, sustenta que “as garantias da defesa e do contraditdrio sao intimamente ligadas,
porque da defesa brota o contraditério e, pela informagdo que se d4 pelo contraditério”.*®

Cabe destacar ainda que, dentro do sistema penal acusatério existe o direito a prova que

%02 g1LVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 61.
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devem ser produzidas em contraditorio, na presenca do juiz natural, com a finalidade de
formar a sua convicgao.

Portanto, o fortalecimento da investigacdo criminal defensiva traz importantissimas
contribuicBes para a Justica Penal, em razdo da atividade probatéria na busca da verdade real
se constituir um meio para a defesa técnica exercer o contraditério proativo em equidade de

armas para a justa persecucédo penal.

3.6.1 A prova ilicita obtida pela investigacao criminal defensiva

E de grande valia o enfrentamento do estudo acerca das teorias que tratam da
producdo das provas ilicitas, bem como a sua utilizacdo ou ndo na persecucgdo penal, além dos
limites que tais meios de provas possam “contaminar” outras. Com efeito, a prova ilicita
originaria pode prejudicar toda a persecutio criminis, porquanto que os seus efeitos podem
irradiar por todo acervo probatorio decorrente dela e, até mesmo, ser desentranhada dos autos
do processo, o que pode levar a falta da justa causa para dar inicio a acdo penal.

A teoria dos frutos da arvore envenenada ou da ilicitude derivada da sustentacdo para
que as provas ilicitas produzidas (arvore) tem o condao de contaminar todas outras provas
dela decorrentes (frutos). Foi com o advento da Lei n° 11690/2008, que essa teoria foi
positivada no Cédigo de Processo Penal no art. 157.3%" Entretanto, a0 mesmo tempo, foi

mitigada pelas seguintes teorias:

Limitacdo da fonte independente (independent source limitation), a limitagdo da
descoberta inevitdvel (inevitable discovery limitation) e a limitacdo da
‘contaminacao expurgada’ (purged taint limitation) ou, como também é denominada,
limitacdo da conexdo atenuada (attenuated connection limitation) , as quais se pode
ainda acrescentar a teoria da boa-fé, ougood faith exception.>*®

Essas observacOes iniciais, neste ponto, sdo relevantes, haja vista que durante a
persecucdo penal, ha o conflito entre o direito & presuncdo de inocéncia e o jus puniendi
estatal, que em certa medida desempenha na seara probatoria a funcdo do principio da

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Sob esse ponto, “a prova ¢é taxada de

307 «Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais. § 1° S8o também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.§ 2° Considera-se fonte independente aquela que
por si s@, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo
Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em 18 jun. 2019.
308 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 12. ed. rev. e atual.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 623.
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proibida ou vedada toda vez que sua produgdo implique em violacéo da lei ou de principios de
direito material ou processual”.*® Desse modo, a doutrina faz a seguinte classificacdo: As
provas ilicitas: sd@o aquelas que violam disposicdes de direito material ou principios
constitucionais penais. EXx.: confissdo obtida mediante tortura (Lei n° 9.455/1997);
interceptacéo telefonica realizada sem autorizacdo judicial (art. 10 da Lei n® 9.296/1996). Por
sua vez, as provas ilegitimas: violam normas processuais e 0s principios constitucionais da
mesma espécie, por exemplo, o laudo pericial.

Neste panorama, Eugénio Pacelli sustenta que a prova ilicita pode ser utilizada pela
defesa a favor do imputado, j& que ndo haveria uma explicacdo racional para se condenar um
inocente:

J& veremos uma tentativa de justificacdo da adocdo da norma de inadmissibilidade
da prova ilicita. Por ora, cabe assinalar: se a prova €, do ponto de vista de sua
aptiddo para produzir certeza, suficiente a demonstrar a inocéncia do réu, ela sempre
devera ser utilizada, pois, do contrario, a pretexto de protecdo aos direitos e as
garantias individuais, o Estado estaria violando ndo s6 um direito individual
fundamental, mas a prépria ideia de Direito, incompativel, a todas as luzes, com a

condenacdo do ndo culpado, para a prote¢do de vitimas possiveis (ndo seria ele — o
néo culpado — uma delas?).>*°

A partir dessa argumentacdo, a questdo da ilicitude da prova é irrelevante para a
constituicdo da certeza judicial para a comprovacao de determinado fato independentemente
de sua origem licita ou ilicita, quando apta a demonstrar a inocéncia do imputado. A prova
obtida de forma ilicita pela defesa pode e deve ser valorada para que se faca a demonstracdo
da inocéncia do imputado, dado que somente a prova cabal é capaz de superar o estado de
presuncdo de inocéncia, 0 que representa a maior garantia do imputado contra o poder
punitivo estatal durante a persecucao penal.*'*

Em outra ponta, convém ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia dominantes tém o
entendimento de que as nulidades e 0s vicios no curso do inquérito policial, espécie do género
investigacdo preliminar, ndo sdo capazes de contaminar a a¢do penal. E preciso, contudo, que
0 juiz faca averiguacdo de que se ndo houve prejuizo para a defesa que ferem os direitos
fundamentais. Valendo-se dessa analise, Rosmar Rodrigues de Alencar faz a seguinte

observagao:

%9 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:
JusPodivm, 2009, p. 312.

310 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais. 3.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 149.

#1 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Notas sobre a terminologia da prova: reflexdes no processo penal
brasileiro. In: YARSHELL, Flavio Luiz; MORAES, Mauricio Zanoide de (Org.). Estudos em homenagem a
professora Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: DSJ Editora, 2005, p. 303-318.



128

(...) o fato de ser o inquérito policial uma etapa da persecucdo penal menos ofensiva
ao status dignitatis do investigado nao deve significar auséncia no sistema juridico
de tutela invalidadora sobre irritualidades prejudiciais aos direitos individuais
fundamentais da pessoa indiciada.*?

Nessas hipdteses, no tocante as provas (elementos informativos), as consequéncias
para a persecucgdo penal, quando o juiz declarar a nulidade que acontece no curso do inquérito
policial, esvaziando o lastro probatério, justa causa, para a agdo penal, ndo resta outro
caminho, sendo o arquivamento, quando se tratar de regra material, com a inadmissibilidade
da prova (desentranhamento).®*?

Outra importante garantia fundamental do imputado, sendo uma exigéncia especial
quanto ao direito a prova, inclui-se o direito de exigir a prova produzida pelos 6rgdos de
persecucdo que sejam legitimamente obtidas. Em decorréncia dessa garantia constitucional, a
defesa técnica do imputado tem o dever de clamar ao julgador que ndo permita o ingresso ou a
permanéncia, durante a persecucdo, das provas ilicitas ou ilegitimas produzida pelos 6rgaos
oficiais do estado, além do desentranhamento das provas inadmissiveis, impertinentes ou
irrelevantes.

Com base nisso, em um sistema processual garantista, é assegurado o direito ao
imputado de ndo colaborar para a obtencéo de provas que possam incrimina-lo (nemo tenetur
se accusare) consectario da regra de que “ninguém é obrigado a se descobrir ”, com previsdo
constitucional instituida como garantia individual no art. 5°, LXIII. Isso se deve & natureza

privada da investigacdo criminal defensiva, como ressalta André Machado:

A investigagdo defensiva ndo tem por escopo alcancar a verdade nem precisa apurar
todo e qualquer fato relevante, sendo direcionada exclusivamente ao levantamento
de informagdes favoraveis ao imputado. Por conseguinte, o defensor ndo esta
adstrito a apresentar a Autoridade Judiciéria os elementos obtidos em sua atividade
investigatoria nem mesmo a denunciar crime do qual tenha conhecimento no
exercicio dessa fungdo.**

Insta salientar que uma das garantias do imputado é a presuncdo de ndo-
culpabilidade, o que é uma opc¢éo e garantia politica no campo probatério, onerando os 6rgéo
de persecucdo penal a buscar elementos probantes que justifiguem a imputacdo do fato
criminoso. Por conta disso, hd diferenca entre a investigacdo publica e a privada em

decorréncia dos interesses tutelados nos seus objetivos.

312 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 472.
3 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 474.
34 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 176.
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Deitadas essas balizas, constata-se que a questdo da prova ilicita produzida pela
investigacao criminal defensiva pode ser extremante Util e constitutiva para a comprovacao de
um determinado fato, com a finalidade para demonstracdao da inocéncia do imputado ou uma

situacdo de mais favoravel na persecucdo penal.

3.6.2 A validade da prova produzida pela investigacdo criminal defensiva

Partindo do pressuposto de que a prova na persecucao penal assume a fungédo de ser
um meio para atingir o conhecimento e o convencimento, ela se coloca como instrumento que
permite ao juiz fazer a escolha racional sobre os fatos debatidos durante a persecucdo penal,
que gira em torno dos fatos alegados pelas partes, ainda que essa verdade ndo seja uma
verdade absoluta.

No que concerne a validade da prova produzida pela investigacdo criminal defensiva,
é preciso considerar as garantias constitucionais do imputado, durante a persecugcdo penal,
dentre as quais o contraditorio, a ampla defesa e a paridade de armas, por exemplo. Isso
significa dizer que a prova produzida pelo particular deve ser reconhecida como valida,
quando favoravel a defesa para inocentar o imputado. Entretanto, para legitimar a producdo da
prova pela investigagdo criminal defensiva, € preciso observar a cadeia de custodia da prova,
com a finalidade de garantir a fiabilidade e sua validagao pelo juiz.

Pelo que se infere, a partir desses argumentos, a cadeia de custddia da prova vai
assegurar a fiabilidade do elemento probatério, uma vez que o protege, em tese, de
interferéncias externas capazes de falsificar o resultado da atividade da pericia técnica. Por
outro lado, a funcdo da cadeia de custodia consiste em estabelecer um mecanismo de
prospeccao e preservacdo das provas que deverao estar disponiveis as partes.

Outrossim, a validade da prova produzida diretamente pela defesa técnica deve ser
pautada pela boa-fé objetiva, aplicavel a persecucdo penal, como fundamento fiel do
garantismo penal. Percebe-se diante desse contexto, que o principio da boa-fé objetiva ndo se
restringe apenas ao direito privado, mas por todo o ordenamento juridico. Neste sentido,
Rosmar Rodrigues de Alencar faz a seguinte observagdo: “ndo ¢ esperado do sujeito
processual que estd no polo passivo de acdo penal condenatoria que adote postura prejudicial

ao seu direito de liberdade™.

5 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 407.
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Por outro lado, uma das condi¢6es de validade das provas destacada pela doutrina é a
presenca das partes para que haja o debate com interferéncia entre os envolvidos na relacdo
processual, que, no plano concreto, a producdo da prova se da pelas partes, em regra, na
presenca do juiz competente para processar e julgar. Porém, surge um problema de ordem
pratica, durante a investigacdo preliminar, conduzida pelos érgdos do Estado, que pode ferir
direitos fundamentais do investigado, sendo que essa fase da persecucdo penal é tratada com
uma visdo simbolica e que ndo passa de uma mera analise de elementos informativos de
superficialidade e rotulada de atos preparatorios da acdo penal.

A investigacdo criminal defensiva ndo tem por objetivo gerar ddvidas sobre a
existéncia de um fato com a producdo de provas. Na verdade, é convencer o0 juiz sobre a
certeza na busca da verdade das condi¢bes que lhe sejam favoraveis, para convencer o
julgador acerca de uma certeza provavel, tais como exemplos, as excludentes de ilicitude.
Mais do que isso, serve para efetivar os postulados constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e da paridade de armas, visto que asseguram ao imputado, desde o inicio da persecucao
penal, a possiblidade de producdo de elementos informativos e ou até mesmo provas
irrepetiveis que possam afastar a instauracdo de acbes penais infundadas, o que leva a
eficiéncia da Justica Penal.*'®

No que concerne a relacdo entre justa persecucdo penal e paridade de armas, é
possivel inferir que o Garantismo Penal sustenta a necessidade da produgdo direta da prova
também pela defesa técnica. Desse modo, para que a disputa entre as partes se desenvolva
com lealdade e com paridade de armas, faz necessaria a equidade entre elas com as mesmas

capacidades e 0s mesmos poderes com relac&o aos atos probatérios.’

Como se depreende, a
investigacdo defensiva permite a defesa técnica captar, por autoridade propria, 0os elementos
informativos e as provas que achar convenientes para formar suas teses de defesas em
paridade de armas.

Considerando essa perspectiva, reconhecer a validade da prova produzida
diretamente pela defesa técnica é assegurar a atividade probatoria da investigacdo criminal
defensiva com o mesmo grau de confiabilidade da investigacdo publica, além de tutelar o
direito fundamental a prova em contraditério proativo e em paridade de armas, 0s quais Sao as

vigas do Estado Constitucional de Direito.

6 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 12.

317 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 565.



131

4 INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: LIMITES E POSSIBILIDADES PARA
SUA CONCRETIZACAO COMO DIREITO DE DEFESA EM BUSCA DA
PARIDADE DE ARMAS NA PERSECUCAO PENAL

4.1 A investigacao criminal defensiva no direito comparado

Por ser tema complexo, a busca de subsidios tedricos no direito comparado nédo €
objeto de analise de um estudo aprofundado, uma vez que foge dos parametros tracados pela
presente dissertacdo. Entretanto, apenas a titulo ilustrativo, as bases dos modelos juridicos de
persecucdo penal nos Estados Unidos e na Itdlia serdo abordados, com foco nos aspectos
gerais do modelo de justica e da defesa técnica, ja que o defensor tém funcBes investigativas
proprias para angariar as provas no curso da persecucdo penal, as quais Sdo necessarias para
formularem suas teses de defesa, com a finalidade de fundamentar as discussdes durante o
julgamento, o que é uma das caracteristicas peculiares do sistema de persecucdo penal

adversarial.

4.1.1 Nogdes sobre o sistema judiciario norte-americano

Diante da organizacdo federativa dos Estados Unidos, o estudo sera centrado na
regulamentacdo da Justica Federal que trata da investigacdo criminal defensiva e quando
ocorrer pertinéncia relevante ao tema se fara mencdes pontuais a disciplina da justica
estadual. Nessa Otica, o sistema norte-americano teve suas bases juridicas fincadas no modelo
da Common Law da Inglaterra, devido a colonizagdo. Entretanto, ndo foi de forma absoluta, ja
que, com a independéncia, houve a promulgacdo da Constituicdo escrita dos Estados Unidos
em 1787, o que trouxe caracteristicas distintas do modelo de Direito Inglés. Conforme René
David, o direito dos Estados Unidos é essencialmente jurisprudencial, como €é o inglés, mas
possui suas caracteristicas peculiares, pois, diferentemente, passou a dar énfase a lei escrita,
sendo a mais importante a Constituicdo escrita, que combinada com a Declaracao dos Direitos
(Bill of Rights), a qual é base das instituicbes americanas e o fundamento das liberdades
plblicas.®®

Como se depreende, o sistema do Poder Judiciario norte-americano convive com as
esferas federal e estadual com suas respectivas Constituigdes, embora a maioria dos Estados

segue 0 modelo federal, mesmo tendo a liberdade de estruturar seu proprio sistema de justica.

318 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2020, p. 415.
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Por outro lado, a Suprema Corte, criada com a promulgacdo da Constituicdo Americana, que
foi regulamentada pela Judiciary Act , de 24 de setembro de 1789, é composta de um juiz-
presidente e oito juizes associados, 0s quais sdo indicados pelo Presidente da Republica e
sabatinados pelo Senado Federal. Quando aprovado pela avaliacdo do Senado, e, apds a
nomeacdo, pelo Presidente da Republica, o juiz sera vitalicio no cargo.

Quanto aos Estados-membros, eles podem formar seu sistema de organizacdo de
justica com autonomia, entretanto, em regra, adotam o sistema federal. Desse modo, as
Supremas Cortes estaduais (state supreme courts) ficam competentes para apreciar 0S casos
mais complexos do direito estadual, enquanto as Cortes de Julgamento (trial courts) fazem
julgamentos por jari (jury trial) ou na forma monocratica (bench trial). Ja as Cortes de
Apelacdo (apellate courts) sdo competentes para julgar os recursos interpostos contra as
decisdes emanadas pelas trial courts. **°

Cabe ainda destacar que os juizes dos Estados ndo sdo, em regra, de carreira. Dessa
maneira, 0s magistrados exercem a jurisdigdo por tempo certo, com a duragédo do mandato que
variam de 2 (dois), 4 (quatro) ou 15 (quinze) anos, ou mesmo vitalicio. Além disso, a
investidura dos juizes pode se da por nomeacgédo do governador de Estado, com a necessidade
de posterior confirmacdo pelo Parlamento do Estado, como acontece em Nova Jersey, ou
eleitos pelos cidaddos do Estado, por exemplo, em Michigan, na Louisiana, no Texas, ou

cooptados, como acontece no Alasca.*?
4.1.2 A gestao da prova no modelo norte-americano

Volvendo o foco para a persecucao penal, uma das caracteristicas do modelo juridico
dos Estados Unidos da América estd na gestdo da prova, ou seja, na incumbéncia das partes
captarem as prova, por autoridade propria. Assim sendo, cabem as partes e ndo ao magistrado
a producdo direta da prova, uma vez que o sistema de persecucao penal norte-americano € o
adversarial (Adversarial System). Neste modelo processual, o julgador fica afastado da
atividade probatdria, que, em tese, estaria neutro e ndo contaminado pela fase investigativa.

Por outro lado, as partes podem colher depoimentos de testemunhas, por autoridade propria, o

9 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 121-122.

%20 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao direito inglés e norte-americano. Tradugdo de Renata Maria Parreira
Cordeiro. 2. ed. Séo Paulo: Landy, 2006, p. 95.
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que é uma das caracteristicas da discovery do sistema norte-americano na prospec¢do da
prova com diligéncias para carrear aos autos do processo.***

Dessa maneira, pode a defesa técnica colher diretamente os elementos de provas
necessarios para fundamentar suas teses de defesa e alegacdes. Porém, a defesa deve sempre
observar 0s mesmos requisitos processuais das provas obtidas em Juizo. Nesta perspectiva, 0
sistema adversarial, como ja dito, tem a pretensdo de afastar a atividade investigativa do juiz,
com a finalidade de julgamento neutro, sem possibilidade de contaminacdo do magistrado.
Por outro lado, no modelo de persecucdo penal norte-americano vigora o principio da
liberdade das provas, ou seja, os elementos de provas admitidas em Juizo ndo dependem de
expressa previsdo legal, basta, porém, que a prova seja produzida de formas licitas para
convencer o Tribunal.*??

Neste contexto, as partes sdo responsaveis pela acdo probatoria na trajetoria da
persecucdo penal, conforme Marcos Alexandre Coelho Zilli: “as partes processuais detém,
assim, tanto o poder de investigar os fatos, como o de instruir o feito, inquirindo testemunhas,
consultando peritos e até mesmo determinando o que sera objeto de indagagio™.**® Porém, em
razdo da onerosidade da Justica criminal norte-americana, as partes preferem produzir as
provas fora do Juizo e, posteriormente, introduzi-las nos autos, na forma documental, para a
discussdo durante o julgamento.

E importante destacar ainda que, segundo Geraldo Prado, o sistema americano é
inspirado no tradicional processo de partes germanico, o que é fundado no principio da
paridade de armas, igualdade na investigacdo criminal. Entretanto, ha os “atos cobertos”, ou
seja, aqueles em que a defesa ndo tem acesso quando pode perturbar as investigacdes.***

E de se ver, portanto, que o sistema de criminal norte-americano tem a caracteristica
em que as partes sdo as responsaveis pela producdo da prova, inclusive, a defesa técnica
desenvolve sua propria investigacdo. Além dessa atuacdo, ha o aspecto pragmatico do
instituto do plea bargain, que é a negociacdo entre acusagdo e defesa quanto a aplicacdo da

pena ao imputado, ou seja, uma espécie de “acordo penal”.

%21 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
274,

%22 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 124 e ss.

323 7ILLI, Marcos Alexandre Coelho. A iniciativa instrutéria do juiz no Processo Penal. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 44.

24 pPRADO, Geraldo. A cadeia de custédia da prova no processo penal. S&o Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 84.



134

4.1.3 Plea bargain: justica penal negociada no sistema norte-americano

A crise do sistema de persecucdo penal no sistema brasileiro, o qual apresenta
morosidade o que pode levar a impunidade pela causa de extin¢cdo da punibilidade pela
prescricdo, vem com a tendéncia em flexibilizar direitos e garantias fundamentais para
abreviar a resposta penal de forma mais eficiente. E neste contexto, que as ideias do sistema
de persecucdo penal plea bargain surge como uma alternativa de justica célere e com custos
reduzidos para a imposicdo de uma sancdo penal, quando firmado acordo entre acusagéo e
defesa.

O plea bargain é instituto de origem do sistema processual da common law, em que
h& um acordo extrajudicial, negociacdo, entre a acusacao e a defesa técnica do imputado, com
a finalidade de se evitar a persecucdo penal. A defesa tecnica do imputado, em tese, aceita as
imputagdes que sdo feitas pela acusagcdo, mas, em troca, o imputado ird ter uma aplicacdo da
sangdo penal, teoricamente, mais branda de que teria em caso de se submeter ao devido
processo penal, ser declarado culpado e condenado pelo juiz. Nesta perspectiva, a doutrina

norte-americana pontua:

A negociacéo judicial tem sido fortemente criticada por observadores com diferentes
perspectivas sobre o processo criminal. Alguns criticam a barganha por reduzir a
severidade das sancBGes penais. Outros veem a barganha como um esforco
inconstitucional para privar os acusados de seu direito a um julgamento justo. A
barganha judicial nunca foi popular, mas poucos criticos param para considerar 0s
enormes custos e atrasos que resultariam se 0s numerosos casos atualmente
resolvidos por barganhas judiciais fossem levados a julgados.®®® (traducéo livre)

Se considerado como um sistema de persecucdo penal, o plea bargain tem muita
aplicacdo préatica nos Estados Unidos da América, em que 0 imputado renuncia aos Sseus
direitos e as garantias fundamentais, dentre eles, de presuncdo de inocéncia, da busca da
verdade material, do contraditorio proativo na busca da prova. Percebe-se claramente que o
juiz vai apenas homologar o pacto que foi realizado entres as partes, ja que o imputado, por

meio da defesa técnica, fez uma confissao prévia da culpabilidade.

%25 «“Plea bargaining has been sharply criticized by observers with different perspectives on the ciminal process.
Some critics fault plea bargaining for reducing the severity of criminal penalties. Others view plea bargaining as
unconstitutional effort to deprive defendants of their right to fair trial. Plea bargaining has never beeen popular,
but few criticts stop to consider the tremendous costs and delays that would result if the numerous cases
currently resolver through plea bargaining were to go trial”. SCHEB, John Malcolm, II; SHARMA, Hemant. An
introduction to the American legal system. New York: Wolters Kluwer, 2013, p, 364. Apud. SILVA, Franklyn
Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 283.
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E possivel inferir do sistema plea bargain que a investigacdo criminal defensiva no
tem aplicacdo préatica efetiva, porquanto o imputado abre mdo totalmente do direito ao
contraditorio e a ampla defesa, pelo fato de fazer um acordo prévio com acusacdo. Com
efeito, conforme Frankly Roger Alves Silva: “ha na doutrina quem aponte o plea bargain
como uma forma de abreviar o percurso de uma causa criminal desde o seu inicio até o
transito em julgado, além de tornar previsivel o resultado do julgamento”.3%°

Nesta perspectiva a doutrina aponta algumas vantagens ao sistema plea bargain,
dentre elas, a reducdo de julgamentos nos Tribunais, ja que o pacto entre defesa técnica e
acusacao ira suprimir a tramitacdo de processos criminais. Isso reflete na economia de
recursos financeiros e humanos para a administracdo da justica, além de celeridade
processual, diminui a impunidade e a populacéo carceraria.

Cabe destacar que se denomina a plea bargain como a declaracdo que faz ao reu
sobre as imputacdes que lhes sdo atribuidas quando ele comparece inicialmente a Corte. A
partir dai, surgem diversas possibilidades para o imputado: ele pode se declarar inocente (not
guilty plea), ou culpado (guilty plea), ou ainda, caso lhe seja permitido, afirmar que néo vai
querer impugnar a acusacao, mas ndo se declara culpado (nolo contendere plea). Nessas duas
ultimas hipotese, ocorrem a aplicacdo da pena e 0 processo € extinto, o que, na préatica, a
grande maioria dos réus optam por se declarar culpado, 0 que leva a precoce interrupcao da
persecucao penal no sistema norte-americano. >’

Quanto a celeridade do processo criminal, no sistema norte-americano, a plea
bargain € uma regra, quase que absoluta na pratica forense, que estd mitigando o modelo
acusatorio de juri, embora os imputados tenham a garantia de ser processados criminalmente.
Em média 90% dos processos criminais sdo sentenciados com fundamento no reconhecimento
de culpabilidade (guilty plea), obtidos por intermédio de acordos entre acusacdo e defesa, sem
a necessidade de provas incriminadoras sélidas e licitas, além da ddvida razoavel.*?

Por outro lado, em linhas de sintese, as desvantagens que esse sistema de persecugdo
penal pode trazer sdo extremamente graves com a relativizacdo ou a supresséo de direitos e
garantias fundamentais, a partir do poder de barganha do Ministério Publico, o que desnatura
0 processo penal justo. Com efeito, pode se citar alguns prejuizos: possibilita a renincia ao

direito de defesa; é um retrocesso ao sistema processual autoritario, com a primazia da

326 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
283.

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Processo Penal Norte-Americano e sua Influéncia. In: Revista de
Processo. vol. 103, p. 95-107, Jul/2001.

%28 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 28.
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confissdo; viola a presuncéo de inocéncia, uma vez que, ndo raros, muitos imputados, em tese,
inocentes sdo coagidos psicologicamente a aderir a proposta do Promotor de Justica, ja que
ndo acredita que sera absolvido por ndo fazé-lo. Além disso, causa a usurpacao das funcbes
dos juizes na formacdo da culpabilidade e na aplicacdo da sancao penal ao imputado, em caso
de condenacéo.***

Fazendo essa ponderacdo, € possivel verificar que em muitos casos concretos, o plea
bargain pode levar a impunidade de muitos crimes de “colarinho branco”. De fato, o
imputado, ao aceitar um acordo com o promotor de justica, pode se livrar de diversas agdes
criminosas e trocar uma punicdo potencialmente maior, pela certeza da sangdo penal menos
gravosa. Dessa maneira, o referido sistema ndo tem o condao de reducdo da impunidade, pelo
contrario, oficializa puni¢Ges penais menos gravosas.

Outro ponto que merece destaque € que o “contrato de delagao premiada” ¢ realizado
em um ambiente em que a vitima do crime fica de fora da conciliacdo, o que, em tese, pode
gerar desigualdades no tratamento dos imputados para aplicacdo de acordos mais brandos.
Esse tema delacdo premiada esta inserido no contexto da celeridade da resposta penal, posto
que o imputado ira colaborar com a justica na identificacdo de coautores e permitir a ndo-
impunidade, em tese, de delitos graves.

Nesta perspectiva, o plea bragain retira as garantias constitucionais do imputado
para 0 justo processo penal em paridade de armas? Pare que sim, ja que os acordos de
reconhecimento da culpabilidade pela confissdo deturbam o modelo de persecucdo do
contraditério em similitude de forcas probatorias. Ha evidentes objecdes ao direito de defesa
na investigacdo criminal defensiva, ao contraditério em paridade de armas, ao principio da
presuncao de inocéncia e outras garantias constitucionais.

Com efeito, Adel El Tasse sustenta que podera a delacdo premiada atacar 0s
principios constitucionais do Estado Democratico de Direito, além de produzir um sistema de
justica criminal utilitarista ineficiente e simbdlico que avanca sobres as liberdades
individuais.>* Portanto, é de se ver que a delagdo premiada tem a promessa de maior punicdo
de casos, 0 que leva para a sociedade a sensacdo de que o Estado estd combatendo a
criminalidade. Isso tem reflexos diretos na investigacdo criminal defensiva, uma que vez
tolhes direitos e garantias fundamentais da defesa no curso da persecucédo penal, dentre eles: o

contraditorio, a ampla defesa, o direito a prova.

329 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Barganha e Justica Criminal Negocial: analise das tendéncias de
expansao dos espacos de consenso no processo penal brasileiro. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2015, p. 30-31.
%9 TASSE, Adel El. Investigagdo preparatéria. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 175.
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4.1.4 Nocdes gerais sobre o sistema legislativo italiano

A relevancia para esta dissertacdo, quanto ao estudo de modelo de persecucao penal
italiano, é devido aos varios principios constitucionais processuais penais semelhantes ao
modelo brasileiro, tais como: o devido processo legal, a presungdo de inocéncia, a vedagdo da
prova ilicita, entre tantos outros. Por outro lado, 0 modelo italiano se difere do brasileiro no
que tange a regulamentacdo da producdo da prova pela defesa técnica, uma vez que confere
poderes investigatorios diretamente e proprios, com a efetivacdo da par conditio. Desse modo,
os advogados criminalistas podem angariar diretamente os elementos de provas necessarios
para fundamentar suas alegacdes, desde a fase investigativa.

Os textos normativos do sistema juridico italiano sdo compostos por artigo, 0s quais
podem conter paragrafos que sdo denominados de comma. Portanto, um artigo da
Constituicdo e de uma lei pode conter mais de uma comma. Além disso, quando acontecem
alteracdes legislativas, com acréscimo de normas juridicas, os artigos sdo sequenciados por
expressoes: (art.100 bis, art.100 ter, art.100 quater, art.100 quinquies ...). Destaque-se ainda
que a Constituicdo italiana assegura a incorporagdo de Tratados e Convencdes internacionais
ao sistema interno.®*! Percebe-se, portanto, que existe uma certa semelhanca com a base do
sistema legislativo brasileiro, o que permite o estudo adequado ao sistema processual italiano,
especialmente, referente ao justo processo e a investigacao criminal defensiva.

Desse modo, o sistema juridico italiano incorporou a Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), a qual trata o processo penal como equo processo, que é uma
traducdo da expressdo fair trial, isto €, processo justo. Entretanto, a Constituicdo da Itélia
estabelece, como premissa para a persecucdo penal, 0 justo processo (giusto processo) nos
termos do art. 111, comma 1, que corresponde ao processo pautado nas garantias
fundamentais do imputado como desdobramentos do fair trial e o due process of law de bases
do direito anglo- americano.**?

Outro ponto interessante a ser abordado é que na Itdlia o Poder Judiciario e o
Ministério Publico fazem parte de uma carreira Unica, sendo este ultimo chamado de
magistratura requerente, mesmo sendo o sistema de persecucao penal de modelo acusatorio, ja

que ha nitida separacgdo das funcdes de acusar, de defender e de julgar. Entretanto, ao longo da

%1 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
166.
%2 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
175.
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carreira profissional, 0 magistrado e o promotor de justica podem até passar de funcdo para a
outra. Diante dessa sistematica, Ada Pellegrini Grinover faz uma critica para essa confusdo
entre Judiciario e Ministério Publico, uma vez que o juiz esta mais perto do parquet de que do
advogado de defesa, ja que o juiz pode se tonar promotor e vice-versa, 0 que pode levar a
parcialidade dos magistrados nos casos concretos.**

4.1.5 O modelo italiano na gestdo da prova na persecucao penal

O Cddigo de Processo Penal italiano (CPPI), no art. 327-bis, autoriza a defesa
técnica do imputado a buscar elementos de provas, em qualquer fase da persecucdo penal,
inclusive para a revisdo criminal ou na fase da execucdo penal. Desse modo, ndo ha o
monopdlio dos érgdos oficiais, Ministério Publico e Policia Judiciaria, para captacdo da
prova, porquanto que a proposta da investigacdo criminal defensiva é a gestdo proativa da
defesa na captacdo da prova em paridade de armas.

Desse modo, o CCPI é a norma que da independéncia a defesa técnica ao direito a
prova. Sendo assim, a defesa técnica pode remeter diretamente ao juiz os elementos colhidos
diretamente como o caderno da investigacdo. Incialmente, o art. 38 do CCPI, facultava a
defesa técnica angariar elementos de provas favoraveis ao imputado, como exercicio do
direito a prova, por meio de atos de investigacdo prépria. Entretanto, esse dispositivo gerou
uma interpretacdo restritiva da jurisprudéncia italiana, a qual afirmava que o advogado de
defesa deveria apresentar o caderno investigativo, resultado das investigacdes, somente ao
Ministério Publico, o que ficou conhecido a “teoria da canalizagdo”. Com uma reacdo a essa
intepretacdo, a Lei n°® 33/1995 foi editada para assegurar a defesa técnica o direito de
apresentar diretamente ao magistrado os elementos de provas obtidos na investigacdo prépria,
além de obrigar ao juiz o dever de inserir a documentacdo nos autos da investigagdo
preliminar. Essa medida representou a possibilidade de equilibrar as partes no sistema de
persecucao italiano em todas as fases do procedimento.®**

Porém, a possibilidade de investigacdo paralela pela defesa técnica deve sempre
observar 0s mesmos requisitos processuais das provas obtidas em Juizo. Com efeito, a
investigagdo criminal defensiva, em uma situac&o ideal, na Italia busca a lealdade na gestéo

da prova, mesmo tendo o sujeito parcial, ja que tem natureza privada. Assim, a defesa técnica

%3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Que juizes sao esses. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
Sé&o Paulo, n. 25, Janeiro 1995, p. 01-02.

%% FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal:
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 85-86.
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produz o seu proprio caderno de investigacdo. Porém, no plano da realidade, ha certa
desconfianca dos juizes acerca do valor probatorio, ja que o imputado ndo tem a obrigacao
para produzir a verdade que possa lhe trazer prejuizos, em nome do principio do nemo tenetur
se detegere, o qual é uma garantia constitucional.

Em linhas gerais, a persecucdo penal italiana de primeiro grau de jurisdicdo é
dividida em trés grandes fases: a primeira trata das investigagdes preliminares, a qual é
conduzida pelo Ministério Pablico, quando sdo captados todos os elementos de provas
relacionadas ao fato tipico. Na segunda fase, tem-se a audiéncia preliminar, em que o juiz faz
uma analise da pertinéncia formulada pelo Parquet, com fulcro nas provas apresentadas, e
decide se o0 acusado vai julgamento ou é caso de arquivamento, e, por fim, a derradeira fase €
a dos debates que se dar por meio da dialética entre acusacgdo e defesa, em que sdo observadas
todas garantias do justo processo, dentre elas, o direito de se defender provando e o principio

do contraditério em paridade de armas.**

4.1.6 Aspectos praticos da investigacao criminal no sistema italiano

Considerando que a investigacdo criminal defensiva na Italia tem sua
regulamentacdo no Codigo de Processo, o qual parte do pressuposto de proporcionar a
paridade de armas para as atividades investigativas entre os 6rgdos de persecucdo penal e a
defesa técnica, neste ponto faz-se uma breve abordagem sobre como na pratica se da a coleta
da prova.

Neste cenario, além das testemunhas, provas orais, a defesa técnica vai atrds de
documentos, os quais podem estar em poder da administracdo publica ou de um particular.
Sendo assim, 0 advogado no sistema italiano tem a prerrogativa funcional de requisitar
diretamente informacoes e fontes de provas de 6rgdo oficiais, desde que, relacionados com a
investigagdo. Se houve resisténcia para fornecer os documentos, a defesa técnica tem que se
socorrer ao Ministério Publico. Neste ponto, a doutrina italiana faz uma critica, uma vez que
quebra a paridade de armas.

Fazendo um contraponto com o sistema de persecucdo penal brasileiro, ha uma
similitude. Com efeito, a Constituicdo Federal assegura ao advogado a prerrogativa da
administracdo da justica, o que lhe confere poderes para a obtencdo de documentos.
Acrescente-se que a Carta Magna ainda consagra como direito fundamental o direito de

% TONINI, Paolo. A prova no processo penal italiano. Tradugdo de Alexandre Martins e Daniel Mréz. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 19.



140

peticdo. O Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil prevé no art. 7, XIV,** confere o
direito a defesa técnica ao acesso para examinar documentos que estdo em curso de
investigacao, desde que estejam documentados no inquérito policial.

Em regra geral, a matriz do modelo anglo-saxdo é a referéncia para a assisténcia
juridica italiana, a qual é composta pela defesa de oficio e o patrocinio a expensas do Estado.
Essa ultima é para assegurar a assisténcia de advogado, gratuitamente, aos necessitados para a
defesa em juizo, que pode ser dividida em dois institutos: a difesa d 'ufficio dedicada a atuacédo
no processo penal e o patricinio a spese dello stato que atua em todos os ramos do direito,
inclusive no penal. Ainda cabe destacar que, embora na Italia ndo haja um Orgdo oficial de
Defensoria Pubica para a assisténcia e a defesa de interesses dos hipossuficientes, o Estado
garante o direito de defesa. Ademais, garante também o assistente técnico e um investigador
privado para a realizacdo de atos investigativos para captar provas a favoraveis ao
imputado.®’

A defesa técnica tem possibilidade de acesso ao local de crime, 0 que, em tese,
aumenta o contraditorio. Neste contexto pratico, o advogado, por meio de peritos, pode
realizar pericias técnicas ndo repetiveis, as quais sao provas cautelares. Por outro lado, ha uma
preocupacao da credibilidade da prova, colhida por autoridade propria da defesa, ja que existe
também a possibilidade de alteracdo do local, ndo observancia da cadeia de custodia da prova
ou na manipulagdo das diligéncias, com a finalidade de atrapalhar as investigacdes dos 6rgaos
oficiais. Dessa forma, é assegurando ao Ministério Publico o direito de participar do ato,

podendo a autoridade de policia judiciéria, substituir o parquet.**®

4.2 A natureza juridica da investigacdo criminal defensiva

A identificacdo da natureza juridica tem uma relevancia para os operadores das
ciéncias juridicas rotularem “os fatos do mundo e os atos do homem”, ao seu preciso
enguadramento técnico no sistema juridico, para saber quais normas juridicas recaiam sobre
eles. A proposito, seguindo as licbes de José Cretella Junior tem-se que: “natureza juridica é
a posicdo do instituto ou da relacdo, no sistema juridico que lhe é proprio. Determinar a

36 <«art. 7°, XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem
procuracdo, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;” BRASIL. Lei n.
8906, de 4 de julho de 1994. DispBe sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB): Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm> Acessado em: 20 de mai. 2020.
%7 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
193-199.

%8 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
265-267.



141

natureza juridica de um instituto € localiz-lo de modo perfeito, no sistema de direito a que
pertence esse instituto”.**

A partir dessa ilacdo, focando na investigacdo criminal defensiva, enquanto espécie
do género investigacdo criminal, a sua natureza juridica é relacionada em fungdo dos atos
predominantes praticados pela defesa técnica em busca de elementos informativos e provas no
curso da persecucdo penal. Seu carater € complexo, uma vez que podem ser praticados atos
eminentemente extrapenais e jurisdicionais a partir do inquérito policial, mediante a
intervencdo do magistrado para a producdo da prova, em casos que requerem a reserva da
jurisdicdo, a exemplo de acesso as informac0es sigilosas, quebra de sigilos telefonicos, busca
e apreensoes.

Quanto a atuacdo da defesa técnica, quando promovida pelo advogado, este atua por
meio de um contrato particular, por procuracdo, firmado com o imputado, que tem natureza
privada. Por outro lado, quando a defensoria publica atua na defesa do imputado por forca de
lei para prestar assisténcia juridica, terd natureza estatal e oficial no curso da persecucdo
penal

Dito isso, € de se ver que, a investigacdo criminal defensiva € plenamente
satisfatoria, porquanto encontra fundamentacdo tedrica na doutrina nacional e no direito
comparado, com posi¢Oes favordveis que as justificam com rigor cientifico. Por essa razao,
possibilita, em tese, ampliar o direito de defesa baseado na epistemologia atinente & producao
da prova técnica no seu carater tedrico pratico, mesmo com as criticas desfavoraveis, ja
apontadas nesta pesquisa.

De fato, a defesa técnica, por meio da investigacdo criminal defensiva, prepara seu
préprio caderno investigativo, como um procedimento que pode ser prévio a agdo penal, a
cargo do advogado, que pode utilizar peritos das mais diversas areas do conhecimento, em
casos de provas técnicas. Como regra geral, a investigacdo criminal defensiva € um
procedimento direcionado a prospeccdo da prova diretamente pela defesa que terd como
destinatario imediato a autoridade policial, quando na fase pré-processual, e ao juiz, quando
na fase do processo.

Para Gabriel Bulhdes, a investigacdo defensiva pode se dar em quatro espectros na

seara criminal, conforme as possibilidades de atuacdo do advogado. Sendo assim, o autor

%9 CRETELLA JUNIOR, José. Primeiras licdes de direito. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 75.

340 Rogério Lauria Tucci esclarece que a Defensoria Publica ¢ uma “instituigdo tipicamente social de ‘advocacia
do povo’, prestar-se-a para a necessaria e prévia orientacdo juridica, bem como para a defesa, pré-processual e
processual, em todos os graus de jurisdicdo, das pessoas desprovidas de recursos financeiros para o respectivo
custeio”. TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 1993, p. 104.
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prop0Oe sua teoria para a investigacao criminal defensiva ao imputado, a vitima, aos aspectos
empresariais (que podem ser ndo criminais) e no contexto da colaboracdo premiada. Desse
modo, Bulhdes abre a investigacao criminal defensiva até mesmo para a busca de informacdes
sobre interesse corporativos de empresas, que ndo incluem aspectos de natureza criminal.***

De outra banda, para Franklyn Roger, a investigacdo criminal defensiva é o género
gue tem por objeto defender os interesses dos sujeitos, imputados, 0s quais queiram que sejam
praticados atos investigatorios independentes, a parte das atividades dos 6rgdos estatais de
repressao penal. Desse modo, ela se desenvolve por meio do inquérito defensivo, como uma
ferramenta destinada a coletar informagfes a favor do imputado (suspeitos, indiciados,
acusados e condenados) ou por meio de outro instrumento, o inquérito auxiliar, quando
realizado pelo querelante, vitima ou assistente de acusacdo.>*?

Portanto, a investigacdo criminal defensiva tem autonomia, em relacdo a
investigagdo publica, e instrumentalidade no emprego de suas técnicas investigativas variaveis
de acordo com a natureza do tipo penal. Portanto, a defesa técnica vai adequar logicamente as
provas constatadas, possiveis e imaginaveis, para fazer valer suas teses defensivas
metodologicamente para a demonstracdo da verdade, com o objetivo de obter uma situacédo
mais favoravel ao imputado. Com efeito, ha uma pluralidade de concepcdes cientificas que a
investigagdo criminal defensiva pode utilizar para a revelagdo da prova cientifica a critério do
defensor técnico, ja que este conhece o direito, mas ndo domina tantos outros ramos do
conhecimento.

Essa complexidade da investigacdo criminal defensiva demostra que é preciso
estabelecer pardmetros racionais e objetivos para a pratica de seus atos investigativos,
estabelecendo direitos e limites que busquem a igualdade de paridade de armas na persecucédo

penal para a producdo da prova.

1 «gyrge, assim, para o advogado, na area criminal, algumas possibilidades de atuacdo. Para fins didaticos,
portanto, propomos a seguinte taxonomia, sendo tratada a investigacdo defensiva (lato senso) como um género,
do qual fazem parte quatro espécies: i) investigacdo defensiva stricto senso; ii) investigacdo defensiva dos
interesses das vitimas; iii) investigacdo defensiva corporativa; e, iv) investigacdo defensiva colaboracional”. In:
DIAS, Gabriel Bulhdes Nobrega. Investigacdo defensiva e a busca da paridade de armas no processo penal.
Consultor Juridico, 2018. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-abr-10/gabriel-bulhoes-
investigacao-defensiva-paridade-armas> Acesso em: 20 mar. 2021.

%2 para o autor: “Isso quer dizer que a investigagdo criminal defensiva se desdobra: 1 — no inquérito defensivo
quando o seu interesse ocupa posicao de sujeito ativo de determinada conduta criminosa; 2- no inquérito auxiliar
quando o interessando ocupa a posi¢do de sujeito passivo de determinada infragdo penal”. SILVA, Franklyn
Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 461.
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4.3 Objetivos da investigacao criminal defensiva na persecucao penal

Neste topico, 0 que se almeja é a busca de subsidios tedricos para embasar 0s
objetivos da investigacdo criminal defensiva em um modelo de persecucdo penal acusatorio.
Como defendido nesta pesquisa, é possivel um contraditorio proativo na producéo e coleta de
provas favordveis ao investigado diretamente pela defesa técnica, com autonomia, em
equidade de armas, para levar ao bojo do processo.

E possivel distinguir em linhas gerais a investigacdo criminal defensiva, enquanto
uma ferramenta para a realizacdo e concretizacdo do direito na producdo da prova pela defesa
técnica, e enquanto direito fundamental a prova em contraditorio proativo do imputado. Essa
percepcdo permite apontar que o direito a prova estd intimamente relacionado aos atos

praticos na producdo da prova:

O direito a prova caracteriza um verdadeiro direito subjetivo a introducdo do
material probatério no processo, bem como de participagdo em todas as fases do
procedimento respectivo; direito subjetivo que possui a mesma natureza
constitucional e 0 mesmo fundamento dos direitos de acdo e de defesa: o direito de
ser ouvido em juizo ndo significa apenas poder apresentar ao 6rgéo jurisdicional as
préprias pretensGes, mas também inclui a garantia do exercicio de todos os poderes
para influir positivamente sobre o convencimento do juiz.**®

Com defende André Augusto Mendes Machado, a investigacdo defensiva “é uma
garantia fundamental do imputado, inerente a um processo de partes, na medida em constitui
instrumento para a concretizacdo dos direitos constitucionais de igualdade e defesa”.*** Dessa
afirmacéo, € possivel deduzir que a defesa técnica pode reunir seu proprio acervo probatério,
com a finalidade de dar suporte as suas teses defensivas em equidade de armas no curso da
persecucdo do crime.

Por sua vez, na conducgéo da investigacdo criminal defensiva, Franklyn Roger Alves

Silva aponta quatro propdsitos que ela deve ter:

Em nosso pensamento, acreditamos que ela possa ser realizada em quatro propositos
distintos: a - coleta de informagdes que permitam a elucidacgéo de fatos ndo apurados
pela autoridade policial ou Ministério Publico; b- complementagdo de aspectos que a
vitima pretenda trazer a atencdo da acusacao; c- coleta de informacdes que possam
embasar contraditas aos fatos apurados pela autoridade policial ou Ministério
Publico; d- identificacdo do panorama probatorio que pesa contra o acusado e

3 BADARO, Gustavo Henrique. Epistemologia judiciaria e prova penal. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 43.

¥4 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 119.
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permissdo de uma avaliagdo do seu comportamento na relacdo processual, a
estratégia defensiva de reacio a imputagdo.>*

Entretanto, essa pesquisa focou na producdo da prova favoravel ao imputado em
sintonia com o principio nemo tenetur se detegere. Com efeito, ndo tem por objetivo a
investigacdo criminal defensiva elucidar o crime, comprovar a autoria, a materialidade e as
circunstancias que se deram os fatos que possam prejudicar o imputado no curso da
persecucdo penal. Essas atribuicdes sdo dos 6rgaos de controle penal do Estado, notadamente
a policia e o Ministério Publico. Como j& frisado, o defensor técnico, por ser parte parcial,
deve fazer valer o contraditorio e a ampla defesa no interesse de seu cliente.

Geraldo Prado sustenta que a defesa técnica, por meio da investigacdo criminal
defensiva, tem por objetivo buscar, selecionar e produzir por¢des de informacdes que possam
influir em juizo na busca da verdade em um sistema penal acusatério. Dai que ha necessidade
para a defesa técnica tracar suas proprias estratégias de defesa na busca de uma situagdo mais
favoravel ao imputado.*°

Seguindo as ligdes de Francisco da Costa Oliveira, o “arguido”, que nesta pesquisa é
denominado de “imputado”, pode também colaborar por meios proprios com a investigacdo
defensiva. Neste caso, o autor portugués enumera algumas diligéncias que podem alcancar o
objetivo e dar maior eficiéncia a defesa técnica para o estabelecimento de suas estratégias de

defesa:

O da comprovacgdo do alibi ou de outras razdes demonstrativas da inocéncia do
imputado; o da desresponsabilizagdo do arguido em virtude de actuagéo de terceiros;
0 da exploracdo de factos que integram as causas de excludentes de ilicitude ou da
culpa; o dos possiveis erros de raciocinio a que possam induzir determinados factos;
a vulnerabilidade técnica ou material de determinadas pericias ou exames forenses
realizadas pelos 6rgdos de policia criminal; o exame do local e a reconstituicdo do
crime, em busca das razbes de incoeréncia das teses acusatorias; 0 da identificacdo e
localizagdo de possiveis testemunhas; o da identificacdo e localizagdo de possiveis
peritos.**’

Concluséo analoga é a de Edson Baldan que enumera diversos fatores que justificam

a pertinéncia de uma investigacdo defensiva em nosso sistema juridico:

Vislumbram-se como inexoraveis vérios beneficios como consequéncia direta ou
reflexa da atividade do defensor que dirige sua propria investigacdo, em qualquer
fase ou estagio da persecucdo penal: a) aprimoramento da investigacdo policial
como contraponto eficaz as provas produzidas pelo defensor, obrigando a policia

% SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.
469.

36 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 42.

**" OLIVEIRA, Francisco da Costa. A Defesa e a Investigagdo do Crime. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
56.
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judicidria e o Ministério Publico a busca de continuo aperfeicoamento técnico-
cientifico; b) criacdo (ou hipertrofia) de uma categoria profissional: os
investigadores privados; c¢) estimulo ao culto das ciéncias afins ao Direito Penal,
como a Criminalistica, Criminologia, Medicina Legal, com a consequente
necessidade de adequacdo do ensino técnico e superior; d) redimensionamento da
estatura juridica do advogado (dentro e fora do processo), transmudando-o da
condicdo de mero espectador inerme e inerte para a posi¢do de ativo protagonista na
formacdo da prova criminal; €) obrigacdo da motivagdo judicial na admissdo da
acusacao, criando se verdadeiro juizo de prelibacdo que arredaria a instauracdo da
instancia judicial quando insuficientes os elementos indiciarios e de prova; f) maior
proximidade do processo penal com a verdade “real” atingivel pelo fortalecimento
da prova criminal, com a consequente serenidade maior do Magistrado ao proferir
seu decisum com ouvidos as razdes produzidas por acusacdo e defesa em perfeita
égalité des armes.**®

Por sua vez, André Augusto Mendes Machado frisa os objetivos da investigacdo
criminal defensiva quanto aos seus aspectos gerais de procedimentos investigatorios:

Pratica de atos de investigacdo (e ndo de provas); (I1) pelo defensor do imputado,

com ou sem o apoio de auxiliares técnicos; (I1l) em qualquer momento da

persecucdo penal; (IV) fora dos autos da investigagdo publica e como contraponto a

est; (V) com o objetivo de reunir elementos de conviccédo licitos e relevantes para a
defesa do imputado.*

No que toca as fases da persecucdo criminal, a investigacdo defensiva pode ser
dividida em quatro momentos: “1-Ap6s o cometimento do delito e antes da investigacao
criminal; 2- concomitante a investigacao criminal; 3- concomitante ao tramite do processo em
qualquer fase ou grau ou grau de jurisdicdo; 4- ap6s o transito em julgado do processo
penal”.®*° Percebe-se que a investigacdo defensiva tem um espectro amplo de atuagdo, em
razdo de que pode fazer a prospeccdo de fontes de provas, antes mesmo da instauracdo do
inquérito até apos o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, essa para 0 manejo
da acdo revisdo criminal.®*

Portanto, a analise desses aspectos, eminentemente praticos e tedricos, tem o condao
de demonstrar os objetivos da investigacdo criminal defensiva de formas adequadas para

atingir a o seu papel efetivo para formar as teses de defesa desde o inquérito policial.

8 BALDAN, Edson Luis. Investigacdo defensiva: o direito de defender-se provando. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 15, n. 64, p. 253- 273, jan./fev. 2007, p. 269.

#9 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 84.

%0 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo criminal direta pela defesa. Salvador: JusPodivm, 2019, p.

463.

351 . . . . - -
“Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida: | - quando a sentenga condenatoria for contraria ao

texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - quando a sentenca condenatdria se fundar em

depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos 111 - quando, ap6s a sentencga, se descobrirem

novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminuicéo especial da
pena”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.> Acesso em: 18 jun. 2019.
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4.4 A investigacdo criminal defensiva como garantia constitucional ao direito de defesa

A producdo da prova pela defesa é no canone constitucional da justa persecucao
penal como direito fundamental e garantia da inviolabilidade do direito de defesa, as quais se
materializam em diligéncias investigativas que sdo levadas aos autos do processo para a
demonstracdo da verdade dos fatos.

No seu art. 5°, LXXIV, a Constitui¢do Federal estabelece que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.**
Desse modo, a Carta Magna exige que o imputado seja assistido e representado, durante a
persecucdo penal, por um advogado, com bem observa Edgard Silveira Bueno Filho: “ndo se
preocupou com o direito formal a defesa, mas real e efetivo direito a ela”.**® Esse dispositivo
constitucional, norma fundamental de primeira geracdo, indica que durante o curso da
persecucdo penal o imputado estd na presuncdo de condigdo de hipossuficiéncia, inferioridade
em relacdo ao poder da autoridade estatal.

Além dessas bases, Marta Saad estabelece cinco ordens de fundamentos: politico,
I6gico, natural ou psicologico, deontoldgico e processual, os quais justificam a necessidade da

assisténcia de advogado na persecucao criminal:

O fundamento politico, segundo o qual o direito de defesa é garantia contra
agressdes e despotismo; o fundamento légico, pelo qual a toda acusacdo deve
corresponder uma defesa, em um encontro dialético; o fundamento natural ou
psicolégico, segundo o qual o acusado carece de tranquilidade para se defender;
fundamento deontologico, pelo qual o acusado necessita de conhecimento,
experiéncia e serenidade para se defender, e, por fim, o fundamento processual,
segundo o qual a defesa trabalha a servico do descobrimento da verdade, em
igualdade processual.®**

Dai ser plausivel concluir que a construcdo do principio do contraditério € corolario
do direito a defesa ampla, os quais sdo assegurados pela Carta Politica no art. 5°, LV: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.*>> A demonstracéo da

verdade dos fatos, atos e do proprio direito discutido em litigio, é feita por tudo aquilo que

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. > Acesso
em: 05 abr. 2020.

%3 BUENO FILHO, Edgard Silveira. O direito & defesa na Constituicdo. S3o Paulo: Saraiva, 1994, p. 51.

%4 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 227-

228.
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BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. > Acesso

em: 05 abr. 2020.
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contribui para a formagéo do convencimento do juiz e das partes. Desse modo, afirma Claus
Roxin: “probar significa convecer al juez sobre la certeza de la existencia de un hecho” **°

Neste cenario, o direito de defesa ndo pode ser visto como um empecilho a aplicacéo
ao poder punitivo do Estado, mas uma garantia eficaz antes do julgamento. Por isso, cabe ao
juiz buscar o equilibrio entre o péndulo das garantias constitucionais do imputado e o
“combate ao crime”, com o alinhamento dos postulados do devido processo penal. A
propdsito, o juiz esta sempre para dirimir os conflitos entre os principios garantistas da defesa
e a busca pelo jus puniendi para prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva e com a devida
seguranga juridica, pois este sempre foi um principio extremamente privilegiado em nosso
ordenamento.*’

Para Aury Lopes Junior, o direito de defesa é um direito natural, imprescindivel,
inalienavel, inviolavel e inderrogavel para a administracdo da justica. Nega-lo implica violar
os mais elementares postulados dos direitos fundamentais.**® Entretanto, pode o Estado
restringir o tal direito, uma vez que do outro lado, pode entrar em conflito com os direitos
fundamentais das vitimas e o da ndo impunidade.

Cabem, neste momento, as palavras de Welton Roberto para esclarecer que a
paridade de armas € uma condicao necessaria para o equilibrio das partes durante a persecutio

criminis no sistema acusatorio:

N&o se poderd mais viver com um contraditério diferido e privilegiado a uma das
partes no processo, enquanto a outra € sempre notificada e cientificada para
encontrar falhas, defeitos, obscuridade naquilo que se apresenta, impedindo-a de
realizar também sua prépria busca probatéria, pois assim o estado de garantia de
ampla defesa estara manietado e obstaculizado pelas normas infraconstitucionais, o
que inviabiliza uma verdadeira condico paritaria na concepcao da prova.>*®

Fundando-se nessa hipotese, garantir que o advogado de defesa possa requisitar,
oficiar, notificar testemunhas, requerer audiéncias para um debate sobre a pericia oficial, é
hoje papel necessario e indispensavel a nova Ciéncia Criminal que se abre para o futuro,
aliada ao justo processo, que é um plus do sistema acusatorio.

E importante ressaltar, neste ponto, a visio de Geraldo Prado sobre a missdo do

advogado que milita na seara criminal. Sob essa perspectiva, 0 autor aponta que a defesa

6 ROXIN, Claus. Derecho processual penal. Buenos Aires: Editores Del Puerto, 2003, p. 183.

%7 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 5-6.

%8 |LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal (Fundamentos da Instrumentalidade
Garantista). Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004, p. 240.

%9 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 68.
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técnica ndo seja simplesmente um sujeito figurante durante a persecucao penal, mas atuante
tanto reativamente, como ativamente.>®

Com pensamento no mesmo sentido, partindo da premissa de que o direito de defesa
esta diretamente associado ao direito inaliendvel e fundamental, concretizado na Carta
Politica, Welton Roberto assenta que a atribuicdo do advogado de integrar a formacgdo da
prova, através da investigacdo proativa, significa ndo mais aceitar que ele seja um “convidado
de pedra” para compor a formalidade da persecugao penal.361

Em vista disso, € necessario um novo comportamento proativo do advogado de
defesa, desde a fase investigativa, uma vez que a prospeccao da prova, ainda que indiciaria,
sdo elas que, vias de regra, servem de lastro probatdrio para fundamentar as medidas
cautelares e a denuncia do Ministério Publico, o recebimento da acdo penal, bem como a
fundamentacdo para a deciséo final do magistrado.

Embora no inquérito policial ndo exista, de fato, partes na relagdo processual, o
contraditorio pode restar prejudicado para defesa, enquanto producéo da prova como reacao
defensiva? Certamente, a producdo da prova da materialidade do delito, justa causa, que vai
lastrear a acdo penal, é produzida de forma unilateral pelos 6rgdos de persecucdo criminal do
Estado. N&o obstante, a Lei n® 13.245/2016, ao incluir o inciso XXI no artigo 7°, no Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, “assistir a seus clientes investigados durante a apuragao
de infracGes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou
derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragdo”, 362
deu o primeiro passo para mudar esse cenario e assegurar a defesa técnica participacao efetiva
na realizacéo da prova.*®

Considerando essa perspectiva, reconhecer o contraditorio, a paridades de armas e
a justa persecucdo penal, como uma amalgama de garantias fundamentais da pessoa humana
durante a persecucdo penal, tm por escopo contribuir para o conhecimento dos instrumentos

de tutelar de direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico.

%0 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 42.

*1 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 134.

%2 BRASIL. Lei n. 8906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB): Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8906.htm.> Acesso:
em 20 de mai. 2020.

%3 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 542.
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4.4.1 A investigacdo criminal defensiva como direito ao contraditorio proativo

A investigacdo criminal defensiva tem um potencial a ser estendido na efetividade da
paridade de armas na persecucdo penal, mesmo que haja limitagdes legislativas e materiais
para a sua concretizacdo. Nesta toada, no capitulo segundo, tratou-se do contraditério e da
ampla defesa no inquérito policial, como garantias constitucionais do investigado ao direito de
defesa, apesar das divergéncias doutrinarias, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula

Vinculante n° 14,%%

a qual garante o contraditério diferido.

Valendo-se desses pressupostos, é possivel desde a fase pré-processual e durante a
persecucdo criminal, o imputado exercer seu direito subjetivo de defesa técnica, produzindo
provas diretamente? Para enfrentar esse questionamento, primeiramente, € necessario
reconhecer que o investigado ndo € mais um mero objeto de investigacdo, mas sim um sujeito
da investigacdo. Importa relembrar neste topico que a investigacdo defensiva é pautada nos
principios juridicos da dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, da paridade de
armas, do contraditério, da ampla defesa e outros de natureza constitucional, 0s quais sdo
garantias fundamentais, inerentes ao direito de defesa, como producdo da prova por
autoridade propria da defesa técnica, os quais iram garantir a justa persecucdo penal no
sistema acusatorio.

Embasando essa perspectiva, Aury Lopes Junior observa que na fase da investigacao
do fato tipico, em regra, desenvolvida pela policia judiciaria, cujo objetivo € verificar, através
de um juizo de probabilidade, se ha elementos informativos minimos a garantir que nao seja
leviana a instauragdo de processo criminal. Afinal, o processo ndo tem como Unico
fundamento a instrumentalidade, pois a investigacdo preliminar também atende a um patente
interesse garantista, quais sejam, evitar as acusacdes e os processos infundados.*®®

Como ja visto no capitulo anterior, na fase da colheita dos elementos informativos,
que € a fase da investigacdo preliminar, muitos deles sdo provas irrepetiveis, que vao lastrear
a acdo penal, sendo muitas vezes a prova que ird fundamentar a decisdo judicial. Diante disso,
0 sistema acusatorio requer que a defesa técnica assuma o seu papel decisivo para também

buscar em paridade de armas o quantum de “verdade” que exige ao sistema penal garantista, o

%4 «f direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatdrio realizado por rgéo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante 14.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1230>. Acesso em: 15
jan. 2020.

%> |LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de investigag&o Preliminar no Processo Penal. 4. ed. Rio de janeiro:
Lumes jaris, 2006, p.33.
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qual é fundado nos direitos fundamentais e principios penais. Embasando essa ila¢do, Welton
Roberto observa que um “sistema verdadeiramente acusatorio deve ter a participacdo da
acusacdo e da defesa em bases paritdrias em cada fase e grau do procedimento, o
interrogatério como instrumento de defesa, a investigacéo defensiva”.**®

Seguindo essa linha de raciocinio, o autor portugués Francisco da Costa Oliveira
entende que a defesa técnica do investigado tenha uma intervencdo ativa para a descoberta da
verdade desde as fases preliminares do processo penal, “oferecendo provas e requerendo
diligéncias que se Ihe afigurem necessérias”.**" Por essa razao, o escritor sustenta que a defesa
técnica ndo deve deixar apenas a cargo dos 6rgdos de investigacdo do Estado a descoberta da
verdade, mas da mesma forma buscar fatos e circunstancias favoraveis aos interesse do
imputado, que, em Portugal, é chamado de “arguido”.

Para dar aplicacdo préatica a este estudo, calcado nas ideias de Francisco da Costa
Oliveira, podem-se enumerar alguns beneficios decorrentes da investigacdo direta pela defesa
técnica para o imputado, bem como para a administracdo da Justica criminal. Dentre elas, a
defesa criminal pode requerer a realizacdo de diligéncias que Ihe entenda conveniente para o
interesse do imputado, com o auxilio da policia judiciaria e da pericia técnica oficial para
obter todos os meios de provas. De maneira analoga a policia, o advogado tem o poder de
convocar testemunhas para obter depoimentos, que serdo juntados ao inquérito policial como
intervencdo da defesa técnica.>®® Dessa forma, o advogado de defesa deve produzir seu
proprio inquérito defensivo com o proposito de captar elementos informativos e provas para
defender seu cliente em juizo.

Constata-se, portanto, que a investigacdo direta pela defesa técnica ndo ira, em tese,
garantir apenas um contraditorio pautado em contetdos linguisticos, provas de testemunhas,
para contrapor aos fatos e provas trazidas pelos érgdos de persecucdo do Estado. Nesse
sentido, sdo basilares as palavras de Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar sobre a
producdo da prova para a reconstrucao histérica dos fatos, com a finalidade de convencimento
do julgador:

O processo, na visdo ideal, objetiva fazer a reconstrucdo histérica dos fatos
ocorridos para que se possa extrair as respectivas consequéncias em face daquilo que
ficar demonstrado. O convencimento do julgador é o anseio das partes que litigam

%6 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 67.

%7 OLIVEIRA, Francisco da Costa. A Defesa e a Investigacdo do Crime. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
18.

%8 OLIVEIRA, Francisco da Costa. A Defesa e a Investigacdo do Crime. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2008, p.
19-20.
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em juizo, que procurardo fazé-lo por intermédio do manancial probatério carreado
aos autos.**

Conquanto a investigacdo defensiva seja uma funcao inovadora, que vem ganhando
espaco entre os criminalistas brasileiros, a doutrina italiana ja a discutia ha algumas décadas,
conforme trecho escrito por Vincenzo Mancini em 1968 sobre a atividade do defensor para
captar a prova diretamente:

Pode encontrar testemunhas que o imputado ndo saberia indicar e que a Policia
Judiciaria, o Ministério PUblico e o Juiz de instrugdo ndo conseguiram descobrir, ou
ter informacGes sobre a credibilidade das testemunhas contratadas pela autoridade,
sobre a vida ja conduzida pelo imputado, sobre a forma, sobre o lugar, sobre a hora
do crime, sobre a existéncia de circunstancias particulares, etc. Todos estes
elementos sdo evidenciados pela atividade apaixonada, astuta e diligente do
defensor, Giovano, para descobrir a verdade, e ndo apenas para a defesa, e ndo
incompativel com ela; em outras palavras servem para estimular a diligéncia e eu,
em outras palavras, sirvo para estimular a diligéncia e as atividades do juiz e do
Ministério Publico, bem como para integré-la. *° (Traduc&o Livre).

O direito de se defender provando pressupde o reconhecimento de que o defensor
técnico assume o papel e a funcdo de também integrar a formacéo da prova, nédo so realizando
0 seu trabalho através do adversary system (cross examination), mas contribuindo
positivamente no convencimento do magistrado mediante um trabalho ativo na busca
investigacgdo e realizagdo proativa no processo. Até por que o direito de defesa se vincula aos
direitos inalienaveis e fundamentais do homem, consagrados e garantidos em praticamente
todas as cartas politica liberal-democraticas.

Desse modo, Antonio Scarance Fernandes defende a ideia da reacdo defensiva a
imputagdo, a qual pressupde eficiente sistema garantista, alinhada com os postulados do

devido processo legal:

N&o basta, assim, para eficaz reacdo defensiva, estarem definidas e serem distintas
as funcbes de acusar, defender e julgar, firmando-se um sistema acusatorio. E
necessario que, esse sistema, a defesa se encontre acobertada pelas garantias

%9 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. Salvador:

JusPodivm, 2009, p. 307.

370 . . . . . .. .. C g e . .
““Si possono trovare testimoni che I’ imputati non saprebbe indicare, e che la polizia giudiziaria, il pubblico

ministero e il giudice istruttore non riuscirono a scoprire, oppure avere informazioni sulla credibilita dei
testimoni assunti dall’ autorita, sulla vita gia condotta dall’imputado, sul modo, sul luogo, sul tempo del reato,
sull’esistenza di circostanze particolari, etc. tutti tali elementi, posti in luce dall’appassionata, accorta a diligente
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in altre parole servono a stimolare la diligenza e I’ in altre parole servono a stimolare la diligenza e I’ attivita del
giudice e del pubblico ministério, oltre che ad integrarla”. MACINI, Vicenzo. Trattato di diritto processuale
penale italiano. 6. ed. Aggiornata da G. Conso e G.D. Pisapia, II: TORINO, 1968, p. 552. Apud, ROBERTO,
Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 132-133.
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fundamentais do devido processo legal, com poderes amplos para reagir & acusacéo,
em posicao de equilibrio.*"

Embasado nesta perspectiva, vale destacar ainda que Luigi Ferrajoli elenca o
principio acusatorio ou da separacao entre Juiz e acusacgdo, o principio do énus da prova e o
principio do contraditorio ou da defesa, como axiomas deontoldgicos para um modelo ideal
garantista, a fim de legitimar o sistema penal acusatorio e submeter o imputado a persecucéo
penal justa. 32

Sendo assim, sustenta Ferrajoli que uma das preocupacfes essenciais da teoria do
Garantismo Penal reside exatamente na formagdo do convencimento judicial, ou melhor, na
exigéncia de uma decisdo judicial fundada no verdadeiro conhecimento. Desse modo, 0
sistema do livre convencimento motivado ou persuasao racional confere liberdade ao juiz para
decidir e avaliar as provas que lhes sdo apresentadas, desde que o faca de forma motiva,
conforme regra constitucional do art. 93, IX*"® e o que se extrai do art. 155 do Cédigo de
Processo Penal, in verbis: “art. 155. O juiz formara sua convic¢do pela livre apreciagdo da
prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo
exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.®*

Eugénio Pacelli diz que a verdade processual situa-se no &mbito de um saber-poder,
de tal maneira que tanto mais garantista sera o processo destinado a producdo da verdade
processual, tendo o juiz o dever de orientar-se pelo conhecimento efetivo dos fatos, sendo-lhe
vedado construir o seu convencimento a partir de eventuais sentimentos e convicg¢des pessoais
sobre o direito em disputa e, sobretudo, sobre as pessoas em disputa.®”

Sob um viés critico, Rosmar Rodrigues de Alencar defende que, conquanto o
inquerito policial ostente natureza inquisitiva, € necessario assegurar ao causidico condi¢des

efetivas para produzir provas técnicas:

"' FERNANDES, Antonio Scarance. Reag&o Defensiva & Imputac&o. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 21.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 91.

373 «art. 93, X. todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o0 interesse publico a informagdo”. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2020.

374 BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2020.

$° OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica Penal na tutela dos direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 150.
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Como o inquérito policial ndo ha, de fato, a atuacdo de partes, restard prejudicado o
contraditorio no ponto, com producéo de prova que lastreia a materialidade de forma
unilateral pelo Estado. O contraditério posterior, no curso do processo, dificilmente
tera efetivas condicbes de restituir a garantia prejudicada pela ndo participacdo
defensiva temporaneamente a realizacéo da prova técnica.>”

Com essa argumentacdo, soa compativel que a atuacdo proativa da defesa técnica é
imprescindivel para fixar as bases da paridade de arma no processo penal, com a finalidade de

se atingir a justa persecugéo penal, conforme valores constitucionais modernos.

4.5 A investigacao criminal como garantia da paridade de armas no processo penal

Pelos fundamentos alinhados neste estudo, conferir paridade de armas a defesa técnica
e ao Ministério Publico é uma maneira de dar efetividade ao processo penal e a prestacdo
jurisdicional com a finalidade de garantir direitos fundamentais do imputado, para a producao
da prova diretamente pela defesa técnica.
Dai que a fundamentacdo teorica da investigacdo criminal defensiva tem por base a
Teoria do Garantismo Penal e os elementos da estrutura do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa, da paridade de armas e outros, nos seus aspectos pragmaticos
e concretos da persecucdo penal, em que a defesa técnica do imputado tem uma funcéo
proativa na producdo da prova. Sendo assim, a investigagdo criminal n&o fica restrita no
ambito do formalismo indcuo da finalidade protetiva dos direitos fundamentais, uma vez que
é uma vertente da paridade de armas na producdo probatéria na busca do equilibrio entre
partes na justa persecucéo penal.
Estabelecidos os elementos essenciais da investigacdo defensiva, cabe neste

momento, trazer o que ela significa, conforme André Boiani Azevedo e Edson Luis Baldan:

Entende-se por investigagdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido, em qualquer fase da persecucdo criminal, inclusive na
antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou
investigador privado autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos
e documentais de convicgdo, no escopo de construcdo de acervo probatorio licito
gue, no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio
da ampla defesa do imputado em contraponto & investigacio ou acusacao oficiais.*"’

3% ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 542.
31" AZEVEDO, André Boiani; BALDAN, Edson Luis. A preservacdo do devido processo legal pela investigacio
defensiva: ou do direito de defender-se provando. Boletim Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Séo
Paulo, v.11, n.137, p. 6-8, abr. 2004.
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Considerando essa perspectiva, 0 objetivo da investigacdo criminal defensiva é
reduzir o abismo entre acusacdo e defesa no curso da persecucdo penal, notadamente na
producdo probatoria, para que se tenha, em tese, a paridade de armas entre as partes. Sob esse
prisma, ela busca a efetivacdo do devido processo penal justo, com argumentos Uteis para a
limitagdo do poder punitivo estatal, como método para instrumentalizar o conteudo de
material probatorio da defesa técnica. Neste contexto, tem por funcdo apta concretizar o
direito de defesa para que ele ndo fique no plano meramente retdrico, visto que assegura ao
imputado, desde o inicio da persecucéo penal, a obtencdo de meios de provas.®®

Por outra perspectiva, a investigacdo criminal defensiva evita que sejam instaurados
acles penais infundadas, o que aumenta a eficiéncia da Justica Penal, além de consolidar os
direitos fundamentais do imputado em paridade de armas na persecucdo penal. Welton
Roberto esclarece que a paridade de armas nao pode ser reduzida a condicdo de igualdade
processual, mas uma condicdo de se igualar atores desiguais com seus respectivos direitos,

deveres, 6nus, garantias e faculdades:

Por paridade de armas ndo devemos conceber somente igualdade de condi¢fes com
gue as partes devam se posicionar para o confronto entre o 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.*”®
Nota-se que a investigacdo criminal defensiva apresenta contornos praticos, ou seja,
tem o proposito de expressar a utilidade pratica para que o devido processo legal tenha uma
efetividade pragmatica estabelecida na atividade probante da defesa técnica. Isto posto, a
Politica Criminal pode permitir a conexao entre a ndo impunidade e os principios penais e 0s
processuais penais garantistas do Estado Democratico com os valores constitucionais para
prevenir a criminalidade. Neste ponto, Rosmar Rodrigues de Alencar faz uma andlise
pertinente ao tema: “Dai que o devido processo legal deve ser entendido como algo mais
abrangente que o cumprimento das formas. As formas legais sdo cogentes, porém sempre
lidas em compasso com o nticleo constitucional”.*°
Por outro lado, atualmente ha a tendéncia de que os programas de politicas criminais
sejam no sentido da toleréncia zero, lei e ordem, em outras palavras, maximalista na parte

punitiva e minimalista na parte social. Neste contexto, o direito penal tem carater simbdlico e

38 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 12.

379 Roberto, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 96.

%0 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 336.
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repercussdes politicas midiaticas e eleitoreiras. Nesta trilha, o Estado, como solucéo
expansiva do direito penal pela politica criminal, responde com o aumento das penas e a
criacdo de novos tipos penais para o controle de criminalidade, sem nenhuma preocupacgéo
com as violagdes dos direitos fundamentais do imputado, para dar uma falsa impresséo de
seguranga para a sociedade e combate a impunidade, com o argumento falacioso da
efetividade da lei penal com eficientismo, o que constitui o direito penal de emergéncia.®*"

Como se depreende, a Politica Criminal eficientista ndo estd preocupada com a
efetividade da lei penal, mas em passar uma falsa mensagem (simbolica) de seguranca e
controle sobre a criminalidade, fato este que ndo se verifica na pratica. Nesta perspectiva, 0
eficientismo ¢ uma forma de direito penal de emergéncia, que ndo observa o carater
subsidiario, ultima ratio, de acordo com a concepcdo liberal classica e se converte na prima
ratio, como uma panaceia para enfrentar os mais diversos problemas sociais.

Todavia, Francisco Mufioz Conde argumenta que ha outras instancias muito mais
eficazes e sutis que o sistema politico-penal para o controle social, uma vez que a norma penal
ndo cria efetivamente valores ético-morais, 0s quais irdo motivar o comportamento humanao.
Desse modo, sustenta o autor que sé tem sentido uma politica criminal em um contexto muito
mais amplo de controle social, que envolve um conjunto de instituicGes publicas e privadas
(familia, escola, formacdo profissional etc.) por intermédio de instrumentos de educagdo e
socializagdo de seus membros.*

A estrutura juridico penal esta incrementando a criacdo de tipos penais, 0s quais ddo
corpo a chamada expansdo do direito penal, como medidas sancionadoras destinadas a
combater a criminalidade. Nesta circunstancia, defende-se a revitalizacdo de garantias do
imputado. E no ambito do direito processual penal que o direito penal do inimigo é mais
visivel e concentra seus esfor¢os para desmontar o direito penal garantista. Com efeito, a
estrutura juridica volta-se em torno da antecipacdo da puni¢cdo com o incremento substancial
imposicdo de prisdes cautelares, facilitagdo de controles corporais, de intervengdes em
ambitos privados sem controle judicial, uso generalizados de agentes infiltrados, limitagdes do
direito de defesa, reconsideracdo da nulidade da prova obtida ilicitamente, etc.>®
Sob essa Gtica, a Politica Criminal expansiva do direito penal é um limitador das

garantias constitucionais, o que reflete diretamente no direito de defesa. Examinando os

%! CALLEGARI. André Luiz, WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010, p. 132-133.

%2 CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal e controle social. Tradugdo de Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 22-23.

%3 RIPOLLES, José Luis Diez. A politica criminal na encruzilhada. Tradugdo de André Luiz Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 84-85.
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motivos que potencializam as ideias do direito penal do inimigo, constata-se a presséo da
sociedade e de diversos subsistemas sociais, singularmente o econémico e o politico, para que

o sistema penal seja célere e eficaz, no combate contra o crime:

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés elementos: em
primeiro lugar, se constata um amplo adiantamento da punibilidade, isto é, que neste
ambito, a perspectiva do ordenamento juridico-penal é prospectiva (ponto de
referéncia: o fato futuro), em lugar de — como é habitual — retrospectiva (ponto de
referéncia: o fato cometido). Em segundo lugar, as penas previstas sdo
desproporcionadamente altas: especialmente, a antecipacdo da barreira de punicéo
ndo é tida em conta para reduzir em correspondéncia a pena cominada. Em terceiro
lugar, determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou, inclusive,
suprimidas.®*

Neste cenario, infere-se do pensamento de Jakobs, pelo menos trés vieses de ordens
praticas em clara afronta aos principios constitucionais garantistas: criacdo de tipos penais
mais severos direcionados aqueles considerados inimigos do Estado, antecipacdo de pena,
desproporcionalidade na aplicacdo das penas e na supressdo ou relativizagdo de garantias
processuais penas.

Portanto, essa politica criminal célere e eficientista na pratica deprecia os principios
basilares do direito penal moderno, dentre eles: dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade das penas, subsidiariedade, fragmentariedade etc. Vale realcar o ponto de
vista de Alberto Jorge sobre a legitimidade do Direito Penal: “O aparato estatal ndo deve, nem
pode, buscar no Direito Penal uma (aparente) solucdo para os problemas sociais, transferindo
ao plano simbdlico o que deveria resolver com acgdes politicas, administrativas e
econdmicas”.*®

Tudo isso tem reflexos no modelo de persecucgéo penal, com supressdes de garantias
individuais nos planos material e formal, o que viola do ponto de vista juridico, o devido
processo legal na medida em que suprimem os direitos e as garantias constitucionais previstas
na Carta Magna, em especial, as que comp&em no rol do artigo 5° o que degenera o justo
processo penal.

Diante desse conflito entre politica criminal expansiva e garantista, Jesus-Maria Silva
Sanchez propde uma perspectiva “moderada”, em que pondera as duas vertentes de modo a

encontrar um ponto médio entre funcionalidade e garantia:

84 JAKOBS, Giiinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Organizagéo e
Traducdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

%2 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Direito penal constitucional: a imposicdo dos principios
constitucionais penais. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 35.



157

O conflito entre um Direito Penal amplo e flexivel (convertido em um indesejavel
soft law) e um Direito Penal minimo e rigido — certamente impossivel — deve achar
assim uma solugdo no “ponto médio” da configuragdo dualista. Com efeito, néo
parece que a sociedade atual esteja disposta a admitir um Direito Penal orientado ao
paradigma do “Direito Penal minimo”. Mas isso ndo significa que a situacdo nos
conduza a um modelo de Direito Penal maximo. A funcdo racionalizadora do Estado
sobre a demanda social de punicdo pode dar lugar a um produto que seja, por um
lado, funcional e, por outro lado, suficientemente garantista. >

Portanto, ha um espaco de expansdo do direito penal dentro do razoavel, mas por
outro lado, ndo pode haver um distanciamento das garantias processuais penais do imputado
com o propdsito de combater a criminalidade com celeridade e eficiéncia.

Vicente Greco Filho sublinha que “o processo constitucionalmente estruturado” ¢
uma garantia indispensavel do imputado contra o arbitrio estatal, bem como tem uma funcéo
repressiva, uma vez que submete o proprio Estado ao devido processo legal.**’

Com efeito, em uma leitura sem a observancia dos principios garantistas do sistema
penal, o causidico, no Brasil, na fase investigativa, ndo pode produzir diretamente elementos
informativos, por uma interpretacdo literal, uma vez que a autoridade policial tera a
discricionariedade de realizar ou ndo a diligéncia requerida, de acordo com o Codigo de
Processo Penal: “art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderédo
requerer qualquer diligéncia, que seréa realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”. N&o obstante,
Eugénio Pacelli, mesmo ndo aceitando o contraditorio na fase investigativa, entende que a
defesa pode dar andamento as investigacdes, o que podera facilitar sobremaneira o exercicio
da funcéo estatal de persecucgéo criminal:

Embora, nos termos da Lei, caiba a autoridade policial deferir ou ndo a indicagdo de
providéncias pela defesa e pelo ofendido, pensamos que o sistema de direitos
fundamentais deduzido da Constituicdo da RepuUblica autoriza entendimento em
sentido contrario, desde que e sempre que a providéncia ndo causar tumulto ou
embaraco as atividades de investigagdo.>®

E nesse sentido decisio emanada do Superior Tribunal de Justica, acerca das

diligéncias requeridas a autoridade policial, a qual € no sentido de que sejam concedidas:

(...) Embora seja o inquérito policial procedimento preparat6rio da acdo penal (HC s
36.813, de 2005, e 44.305, de 2006), é ele garantia “contra apressados e errdneos
juizos” (Exposigcdo de motivos de 1941). Se bem que, tecnicamente, ainda que ndo
haja processo — dai que ndo haveriam de vir a pelos principios segundo os quais

%6 SILVA, Jestis-Maria Sanchez. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. Traducao de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 145.

*7 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 83-84.

%8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; Douglas Fischer. Comentérios ao Cédigo de Processo Penal e sua
jurisprudéncia. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 45.
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ninguém serd privado de liberdade sem processo legal e a todos sdo assegurados o
contraditorio e a ampla defesa —, ¢ licito admitir possa haver, no curso do inquérito,
momentos de violéncia ou de coacdo ilegal (HC -44.165, de 2007). A lei processual,
alias, permite o requerimento de diligéncias. Decerto fica a diligéncia a juizo da
autoridade policial, mas isso, obviamente, ndo impede possa o indiciado bater a
outras portas. Se, tecnicamente, inexiste processo, tal ndo haverd de constituir
empego a que se garantam direitos sensiveis — do ofendido, do indiciado, etc.
Cabimento do habeas corpus (Constituicdo, art. 105, I, c). Ordem concedida a fim
de se determinar & autoridade policial que atenda as diligéncias requeridas.®

(grifei)

Por outro lado, o mesmo diploma legal, prevé, no art. 159, §§3° e 4°°%, que as partes
podem produzir provas técnicas, apés a admissao do assistente técnico pelo juiz de direito.
Cumpre observar que a faculdade de apresentacdo de laudo técnico pelas partes, sobretudo
pela defesa, amplia sobremaneira o horizonte de prova, €, assim, o de convencimento judicial,
acerca dos conhecimentos especificos de natureza cientifica.

Sendo assim, o elemento caracterizador da investigacdo criminal defensiva é que o
imputado tenha garantido seu direito de defesa, na producdo de provas diretamente pela
defesa técnica, desde a fase preliminar, para que haja a paridade de armas entre acusacao e
defesa. De outro prisma, a investigacdo criminal defensiva € um direito fundamental do
imputado em face do Estado-investigacdo, contra agcdes penais infundadas, sem justa causa,
sem lastro probatorio minimo, que impede a movimentacdo desnecessariamente do aparato

judiciario estatal.

4.6 A investigacao criminal defensiva como instrumento de politica criminal na busca do
justo processo

A politica criminal estd inserida dentro do conjunto de politicas publicas,
singularmente no &mbito das politicas sociais, e tem como meta Ultima prevenir a
delinquéncia por meio de parametros socialmente aceitaveis, respeitando as garantias

fundamentais do cidadao.

%9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 69.405/SP. Relator: Ministro Nilson Naves.
Julgado em: 23 out. 2007. Disponivel em: < https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3081/habeas-corpus-hc-
69405>. Acesso em: 10 mar. 2019.

30 «Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de
diploma de curso superior. (...) § 3% Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusagdo, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacéo de quesitos e indicaco de assistente técnico. § 4° O assistente
técnico atuara a partir de sua admissdo pelo juiz e ap6s a conclusdo dos exames e elaboracdo do laudo pelos
peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisdo”. BRASIL. Decreto Lei n. 3689, de 3 de outubro de
1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm> Acesso em: 18 jun. 2019.
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No que tange ao justo processo, essa teoria parte de um modelo de persecucao penal
vinculado ao julgamento justo do devido processo legal de tradicdo anglo- americana.®*
Desse modo, a expressao “justo processo” encontra-se na disposicao expressa da Constituicéo

Italiana em seu artigo 1113

, 0 que deu novos contornos a ciéncia processual e impds limites
ao poder judiciério:

Neste contexto, para a concepcdo do sistema acusatério é fundamental estabelecer
garantias processuais para uma justa persecucao penal, faz necessario o contraditério proativo,
o0 qual vai assegurar a paridade de armas como instrumento em torno do qual, fara o equilibrio
das partes no denominado justo processo.

Como bem observa Paulo Ferrua, para se alcangar a concepgao de justo processo sao

necessarios contetidos valorativos dos direitos fundamentais de maneira objetiva:

Destas garantias, as mais complexas e também as mais ameacadas - pelos mal-
entendidos de que sdo objeto - sdo contraditorias, cuja esséncia esta no direito das
partes de falar, em igualdade de condi¢des, sobre todas as questdes relevantes para a
decisdo. ¥ (Tradugdo livre).

No que toca ao devido processo penal, sua tradicional fun¢do no sistema acusatorio é

“constituir o polo metodologico do direito processual, aquele do qual irradiam 0s outros

%1 ROBERTO, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 54-55.

¥2 Constituicio da Italia: “Art. 111. A jurisdicdo atua-se mediante o justo processo regulado pela lei. Cada
processo desenvolve-se no contraditorio entre as partes, em condi¢des de igualdade perante juiz terceiro e
imparcial. A lei assegura a razodvel duracdo. No processo penal a lei assegura que a pessoa acusada de um crime
seja, no mais breve tempo possivel, informada reservadamente sobre a natureza e os motivos da acusacdo
dirigida ao seu cargo, disponha de tempo e das condi¢cBes necessarias para preparar a sua defesa; tenha
faculdade, perante o juiz, de interrogar ou de fazer interrogar as pessoas que fazem declaragdes sobre ele, obter a
convocagdo e o interrogat6rio de pessoas para sua defesa nas mesmas condi¢des da acusagdo e adquirir qualquer
outro meio de prova a seu favor; seja assistido por um intérprete, se ndo compreender ou ndo falar a lingua
utilizada num processo. O processo penal é regulado pelo principio do contraditério na formagdo da prova. A
culpabilidade do arguido ndo pode ser provada com base em declaracdes dadas por quem, por livre escolha
sempre se subtraiu voluntariamente ao interrogatdrio por parte do arguido ou do seu defensor. A lei regula os
casos em que a formacdo da prova ndo tem lugar em contraditério por consenso do arguido ou por
impossibilidade comprovada de natureza objetiva ou por efeito de conduta ilicita provada. Todas as providéncias
jurisdicionais devem ser motivadas. Contra as sentencas e contra as providéncias sobre a liberdade pessoal,
emitidos pelos 6rgédos jurisdicionais ordinarios ou especiais, € sempre admitido o recurso no Tribunal de
Cassacdo por violacéo de lei. Pode-se derrogar essa norma somente para as sentencas dos tribunais militares em
tempo de guerra. Contra as decisdes do Conselho de Estado e do Tribunal de Contas, o recuso no Tribunal de
Cassacdo s6 é  admitido por  motivos  inerentes &  jurisdigdo”. Disponivel ~ em
<www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/XVII/COST_PORT
OGHESE.pdf>. Acesso em: 05 de fev. 2020.

393 “Dj queste garanzie, la pit complessa e anche la pii minacciata — per i fraintendimenti di cui & oggetto — & il
contraddittorio, la cui essenza sta nel diritto delle parti di interloquire, in condizioni di parita, su ogni tema
rilevante per la decisione”. In: PAOLO FERRUA - Il giudizio penale: fatto e valore giuridico. in FERRUA,
Paolo; GRIFANTINI, Fabio M; ILLUMINATI, Giulio; ORLANDI, Renzo. La prova nel dibattimento penale.
G.Giappichelli Editore: Torino, 2005, p. 286. Apud, ROBERTO, Welton, Paridade de armas no processo
penal. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 92-93.
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institutos fundamentais: jurisdi¢do, acdo e defesa”.®** (sic). Por outro lado, as intencdes

politico-criminal orientam o Sistema Juridico Penal como um todo de modo que sua
estruturacdo tenha maior eficiéncia, como também funcionalidade, fins de que se obtenha
viabilidade do préprio sistema.>®

Nesta perspectiva, 0 pressuposto basico para a efetivacdo da investigacdo criminal
defensiva, enquanto medida de politica criminal garantista, € a construgdo de um modelo de
persecucdo penal que concilie as necessidades de garantias constitucionais do imputado,
aliadas a funcionalidade e eficiéncia do sistema de Justica Penal, mesmo com todas as suas
limitacdes.

E por tal razdo que a busca da funcionalidade da persecucdo penal é o primeiro
momento, em termos de politica criminal, ao sistema degradado pelos efeitos de uma lenta
tramitacdo dos atos processuais, 0 que representa uma violacdo ao direito de defesa. De fato, é
de crucial importancia, por questdes de politica criminal, que a funcionalidade do processo
penal prime pela celeridade e economia processual, mas sem perder de vista as garantias do
devido processo legal imanentes ao imputado. Nesta toada, buscar o equilibrio necessario
entre a maxima eficiéncia na reconstrucdo histérica dos fatos, sempre observando as
formalidades juridico-processuais, com as garantias individuais do imputado é uma medida de
proteger o inocente e de tratar corretamente o culpado.®

Os fundamentos de Julio Fabbrini Mirabete deixam evidentes as possibilidades de
conciliacdo entre os vetores eficiéncia, garantia e funcionalidade como uma amalgama da

persecucdo penal como aspectos praticos e utilitarios:

Um processo penal de melhor qualidade, como instrumento mais adequado a tutela
de todos os direitos, assegurando-se a utilidade das decisfes judiciais, bem como a
implantacdo de um processo criminal com mecanismos rapidos, simples econdmicos
de modo a suplantar a morosidade no julgamento de ilicitos menores, desafogando a
Justica Criminal, para aperfeicoar a aplicacdo da lei penal aos autores mais graves
atentados aos valores sociais vigentes.**’

Dessa forma, a persecucdo penal justa € uma tensdo interna que deve validar e
legitimar o jus puniendi para que ninguém seja condenado injustamente. Diante disso, como

regra, € preciso garantir ao imputado a producdo de provas diretamente pela defesa técnica,

%% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 33.

%% FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 53.

%% FERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 58.

%7 MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais. Sdo Paulo: Atlas, 1996, p. 16.
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como Vviés da investigacdo criminal defensiva, para se buscar a verdade, o que é uma
exigéncia de um modelo de politica criminal que assegura a protecdo dos direitos
fundamentais em face da atuacdo expansiva punitiva estatal.

No tema ndo passou despercebido por Rubens Casara que, em uma perspectiva mais
ampliativa, pondera a necessidade de repensar a persecucao penal com a finalidade de limitar
a opressdo do poder dos 6rgdos de persecucdo do Estado para a concretizagdo dos direitos

fundamentais:

Diante desse quadro, imp&e-se ressignificar o processo penal como um instrumento
de garantia contra a opressdo e, portanto, como um instrumento contramajoritario,
necessario a concretizagdo dos direitos fundamentais. Resgatar a dimensdo de
garantia do processo penal, por sua vez, passa por reconhecer a necessidade de
modificar a pré-compreensdo dos atores juridicos, afastando-os da tentacdo
populista.>®
Direcionado a atencdo para a moldura tedrica do Garantismo Penal, a qual defende a
conformacdo de um modelo de Estado ideal, pautada nos valores éticos-politicos e justica
com as garantias dos direitos fundamentais. Além desse aspecto central, a aludida teoria é de
tradicdo iluminista, estabelece axiomas prescritivos capazes de limitar o poder punitivo do
Estado, que pdem em risco as garantias individuais. E preciso notar que o Garantismo Penal
tem impactos sobre as garantias processuais, tais como exemplo, o contraditorio, a ampla
defesa, a paridade de armas, a presuncdo de inocéncia, o direito a prova. Nesse sentido, 0
garantismo penal, nas palavras de Ferrajoli: “O modelo penal garantista equivale a um sistema
de minimizacdo do poder e de maximizacdo do saber judiciario, enquanto condiciona a
validade das decisdes a verdade, empirica e logicamente controlavel, das suas motivagdes”.**°
Essa percepcdo permite afirmar que a investigacdo criminal defensiva estd
umbilicalmente ligada a teoria do Garantismo Penal, como ja dito no primeiro capitulo. De
fato, o imputado fica, em tese, em paridade de armas e em igualdade de condi¢cBes com 0s
orgdos de persecucdo penal, o que Ihe permite buscar diretamente por meio de seu defensor,
elementos de provas que lhes sejam favoraveis, em paridade de armas com os érgaos oficiais
de persecucéo penal.
Sendo assim, sustenta Ferrajoli que uma das preocupacfes essenciais da teoria do

Garantismo Penal reside exatamente em uma condicao sine qua non, para a responsabilidade

¥8 CASARA, Rubens R. R. Processo penal do espetaculo: ensaios sobre o poder penal, a dogmatica e o
autoritarismo na sociedade brasileira. 1. ed. Florian6polis: Emporio do Direito, 2015, p. 14.

%99 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 16.
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penal e aplicagéo da pena em um modelo penal justo que “inevitavelmente conectadas ao seu
carater normativo, entre justica, validade efetividade penal”.*®

Como se depreende, a persecucdo penal ha que repensar um modelo conciliatorio
entre o direito de punir e o direito de defesa que seja compativel com os postulados do justo
processo penal, 0s quais submetem ao crivo do contraditério e da paridade de armas. No
entanto, as sang¢Bes punitivas do Estado, ndo podem se distanciar do combate a impunidade
daqueles quem violam as leis penais, mas, por outro lado, ndo podem mitigar o direito de
defesa."*

N&o resta davida que o ponto nefrélgico da investigacdo criminal defensiva € a busca
pela paridade de armas durante a persecugéo penal, em uma perspectiva entre funcionalidade
e garantia. Por esse motivo, as finalidades da politica criminal é encontrar solu¢Bes que
combinem o vetor funcionalidade com respeito as garantias do imputado. Para isso, ha a
ponderacdo entre “os interesses da persecucao penal e aqueles da liberdade do acusado que
devera resultar sempre de uma ponderagéo dos ditos interesses”.*%?

Enquanto politica criminal, a investigacdo criminal defensiva tende a superar o
modelo penal garantista e substituir pelo modelo do justo processo penal, como alternativa
para uma referéncia de seguranca cidada. Isso significa dizer que, em termos pragmaticos, o
modelo do justo processo penal apresenta mecanismos de efetivo direito de defesa no
conjunto garantista, voltados a preservar o direito de defesa do imputado dos possiveis abusos

dos 6rgaos de persecucdo penal estatal.**

4.7 Criticas a investigacdo defensiva: dificuldades e limites juridicos para
implementacao no direito brasileiro

Considerando que a investigacdo criminal defensiva tem caréter privado, embora
haja interesse publico, pode ter um custo financeiro elevado para promover a defesa técnica
do imputado na producdo da prova. Diante disso, considerando ainda que a grande maioria
dos imputados na seara do Direito Penal é desprovido de recursos financeiros, o que também

é um enorme empecilho para sua eficiéncia na préatica forense criminal.

40 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo de Ana Paula Zomer, “et al”.
2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 90.

01 TASSE, Adel EI. Mileo; ZANCONCINI Eduardo; PIASECKI, Patricia Regina. Novo Sistema de Prova
Penal: comentarios a Lei 11.690/08. Curitiba: Jurud, 2009, p. 24.

92 FEERNANDES, Fernando. O processo penal como instrumento de politica criminal. Coimbra: Almedina,
2001, p. 65.

%98 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradug&o Luis Greco: Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 2-3.
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Destaque-se ainda que a Defensoria Publica ndo possui uma estrutura suficiente para
concretizar e desenvolver as técnicas de investigacdo, além da grande demanda de processos e
atendimentos diversos aos hipossuficientes. Neste panorama, verificam-se &bices
consideraveis para a investigagdo criminal defensiva, o que ndo surtira praticamente efeitos
nos atos investigatorios.

Essas dificuldades apontadas exp6em a falta de isonomia entre as partes durante a
persecucdo penal. A proposito, vale destacar que quando a defesa técnica € precaria no
decorrer da persecucdo penal, até mesmo por falta de recursos financeiros, levara a falta de
paridade de armas entre as partes. Nessa seara pragmatica, Paula Bajer anota: “melhor
admitir, portanto, que a paridade de armas esta ausente no processo penal”.404 Por sua vez,

Gilson Bonato aborda a mesma tematica e expGe sua visdo:

A falta de participacdo do acusado no processo tem se tornado um fato habitual, que
ja ndo mais impressiona ou questiona o posicionamento do julgador ou ainda do
0rgdo que deve promover a Justica. Raramente se ouve na audiéncia a voz do
defensor protestando a presenca do acusado ou pela redesighacdo do ato. Quando
muito, simplesmente pede-se a “dispensa do réu”, o que ¢ de plano deferido pelo
juizo, quando n&o é este quem sugestiona ao causidico que a peca.*®

O acesso de dados, considerados sigilosos, dependem de autorizacdo judicial prévia,
0 que é uma limitacdo legal a atividade defensiva, haja vista que o advogado ndo tem, no
exercicio da investigacdo, o0s poderes coercitivos para obrigar terceiros a fornecer
documentos, filmagens ou outros elementos que possam servir de elementos probatorio.

Para minimizar essa falta de equidade de armas, especialmente, para os imputados
que tém suas defesas patrocinadas pela Defensoria Publica, seria possivel a criacdo de
Departamentos de Investigagdo Defensiva com um quadro de servidores proprios de carreira
e/ou cedidos de outros Orgdos da administracdo, da mesma forma do Grupo de Atuacdo
Especial de Combate ao Crime Organizado (GAECO) do Ministério Publico. Sendo assim, a
Defensoria Puablica, por autoridade prépria, respeitando a reserva jurisdicional, poderia
produzir seu caderno investigativo, com a recolha de informagOes e fonte de provas
favoraveis ao suposto autor do delito, em decorréncia da sua independéncia funcional,

prevista no art. 128, X, da Lei Complementar 80/1994.%%°

%% COSTA, Paula Bajer Fernandes Martins da. Igualdade no direito processual penal brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 97.

45 BONATO, Gilson. Por um efetivo “devido processo legal”. In BONATO, Gilson (org.). Direito Penal e
Direito Processual: Uma visdo garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 122.

406 «Art. 128, Sho prerrogativas dos membros da Defensoria Publica do Estado, dentre outras que a lei local
estabelecer: (...) X - requisitar de autoridade publica ou de seus agentes exames, certiddes, pericias, vistorias,
diligéncias, processos, documentos, informagdes, esclarecimentos e providéncias necessarias ao exercicio de
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Como desenvolvido no terceiro capitulo deste trabalho, outra limitagdo que se pode
impor € quanto a obtencdo da prova e a sua cadeia de custddia que vdo assegurar a
credibilidade e a fiabilidade do elemento probatdrio, uma vez que pode haver interferéncias
externas capazes de falsear o resultado pela busca da verdade. E relevante frisar que o carater
de confiabilidade do processo penal se legitima a partir da verdade, com a obtencdo de
elementos informativos e provas de modo licito.*"’

Mais um aspecto delicado da investigacdo criminal defensiva é a ma-fé na relacédo
processual ndo controlada, apta a cometer abusos, acusacOes infundadas e temerarias, além
dos usos do material probatorio selecionado pelo casuistico. Isso se deve pelo fato da
investigacdo criminal defensiva ter seus meios de captacdo da prova diretamente pelo
advogado do imputado, 0 que causa, em certa medida, desconfiancas.

Cabe sublinhar gque a investigacao criminal defensiva é incombativel com o instituto
da delacdo premiada sob o enfoque ético, ja que os elementos de provas produzidos pela
defesa técnica devem ser utilizados em favor do imputado e ndo para atribuir delitos a
terceiros. Além disso, a delacdo premiada certamente compromete a garantia constitucional de
defesa do imputado, haja vista que ele se posiciona em cooperacdo com parquet, o que
impossibilita, em certa medida, o efetivo trabalho da defesa técnica, especialmente no ambito
da investigacdo criminal defensiva. A explicacdo de Adel El Tasse se alinha a esses

argumentos:

A promessa de que a colaboracdo com quem o acusa possa conduzi-lo & obtencédo de
beneficios penais faz com que o acusado posicione-se em situacdo contraditéria de
acusador de si mesmo, ficando impedida ndo s6 sua defesa pessoal, mas até mesmo
a defesa técnica, pois os interesses de colaborador se chocam com as ag6es proprias
de alguém que se defende e busca a absolvig&o em um processo criminal.*%®

Objetivando nédo permitir que o material probatério coletado durante a execucdo da
investigacdo criminal defensiva seja utilizado com instrumento para uma delacdo premida, o
Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil estabelece no seu art. 5° que: “durante a realizacdo da investigagéo, o

advogado deve preservar o sigilo das informacGes colhidas, a dignidade, privacidade,

suas atribuicdes”. BRASIL. Lei Complementa n. 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica
da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos
Estados, e da outras providéncias: Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp80.htm>
Acessado em 20 de mai. 2021.

7 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 86-87.

408 TASSE, Adel El. Investigacdo preparatéria. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 180.
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intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas”.**® Eis a fonte
normativa, embora de natureza administrativa, que traz em seu bojo a ética da investigacao
defensiva gque a torna inconcebivel com a delacdo premiada.

Note-se que ha varios tipos penais, tais como falso testemunho ou falsa pericia,
falsidade ideoldgica, falsificacdo de documento publico ou particular, fraude processual, por
exemplo, que podem ser atribuidos aqueles que atuam no desempenho da investigacdo
defensiva. Por isso, é relevante frisar que os profissionais técnicos, os advogados ou 0s
assistentes técnicos, que falsearem a verdade com informacdes ou cometerem fraudes durante
a persecucdo penal, podem ser responsabilizados criminalmente, civilmente, além das
infragBes administrativas de acordo com o Cédigo de Etica de cada categoria profissional.

Apontadas essas nuances, pode-se dizer que a defesa técnica deve sempre pautar-se
pela ética profissional e boa-fé ao produzir diretamente a prova, em especial, a testemunhal
para 0 processo, ja que essa prova € questionavel, por ser ela extremante falivel, devido as
falsas memdrias sugestivas, especialmente no depoimento infantil e nos reconhecimentos. Até
porque, na atuacdo da investigacdo criminal defensiva, a testemunha é convidada a depor pelo
advogado de defesa e € ele mesmo que colhe 0 depoimento que vai compor o caderno
investigativo defensivo. Desse modo, como sustenta Alexandre Morais da Rosa, € um grande
embate de credibilidade quanto a versdo narrativa das testemunhas, como tatica de defesa,
uma vez que pode falsear a realidade e se distanciar dos fatos que efetivamente ocorreram.*

Ainda, cabe apontar como limitacdo da atividade da investigacao direta pela defesa
técnica é o valor probatorio dos elementos de provas obtidos pelo causidico, frente aos 6rgaos
de persecucéo penal do Estado. Neste sentido, Antonio Scarance Fernandes escreve sobre esse
problema do valor da prova produzida pela defesa técnica:

Né&o ha, no direito processual penal brasileiro, regra a respeito da investigacdo pela
defesa. Nada impede a sua realizacdo, mas, além de o investigado ndo poder contar
com a colaboragéo da policia, eventuais elementos obtidos pela defesa sdo vistos

com muita desconfianca pelos promotores e juizes e, em regra, pouco
considerados.“*

409 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de dezembro de
2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias
investigatérias para instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais. Disponivel em: <
https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19>. Acesso: em 15 mar. 2021.

0 ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. 2. ed. Lisboa: Rei dos Livros,
2015, p. 116 e ss.

“! FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento no processo penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 99.
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Portanto, ha de certa forma ainda um estranhamento em torno da investigacéo
criminal defensiva, por ser ela privada e desprovida de positivacdo no ordenamento juridico, o
que leva a restricdo quanto ao valor probatério produzido, bem como um instrumento de
obstrucdo a atuacdo da justica criminal por destruir, camuflar ou contaminar provas, com a
finalidade de dissimular crimes, o que gera descredibilidade. Diante disso, é preciso lege
ferenda sobre a investigagdo criminal defensiva quanto aos seus aspectos procedimentais e

éticos como condi¢do necessaria para a realizacdo da justica em paridade de armas.

4.8 As necessarias alteracdes legislativas como medida de politica criminal para a
concretizacdo da investigacao criminal defensiva

O ponto de partida para concretizar instrumentalmente a investigacdo criminal
defensiva s@o as alteragdes legislativas no ordenamento juridico. De fato, € necessario que
sejam definidos os contornos da investigacdo direta pela defesa, principalmente quanto as
fontes normativas, para se precisar melhor as consequéncias juridicas admitidas em direito,
com a finalidade de balizar de forma racional o papel da defesa técnica na producéo da prova.

Dai ser plausivel conferir paridade de armas a defesa técnica e ao Ministério Publico,
como uma maneira de dar efetividade ao processo penal e a prestacdo jurisdicional com a
finalidade de garantir direitos fundamentais do imputado para o justo processo penal. Neste
contexto, como ja tratado no primeiro capitulo, a investigacdo criminal conduzida diretamente
pelo Ministério Pablico foi disciplinada pela Resolugdo n° 181/2017,*? editada pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico, o qual tem natureza de ato normativo. De igual modo, o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aprovou uma regulamentacao, por ato
normativo, Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 2018, sobre os aspectos éticos, a
conducdo das diligéncias e os limites da investigacao defensiva.*®

Cabe destacar, mais uma vez, que a Constituicdo Federal assegura ao advogado o
pleno exercicio da profissdo, nos limites da lei, como indispensavel a administragdo da

justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes.*** Desta forma, garantir ao advogado

2 BRASIL. Conselho Nacional do Ministério Pablico. Resolugdo n° 181, de 7 de agosto de 2017. Dispde sobre
instauracdo e tramita¢do do procedimento investigatério criminal a cargo do Ministério Publico. Disponivel em:
< https://www.cnmp.mp.br/portal/atos-e-normas-busca/norma/5277>. Acesso: em 15 mar. 2021.

13 BRASIL. Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Provimento n. 188, de 11 de dezembro de
2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias
investigatorias para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais. Disponivel em: <
https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19>. Acesso: em 15 mar. 2021.

H4Art. 133. o advogado ¢ indispensavel a administragio da justica, sendo inviolivel por seus atos e
manifestacBes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
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de defesa requisitar, oficiar, notificar testemunhas, requerer audiéncias para o debate,
acareacdes, confronto de pericias, € hoje necessario e indispensavel para a concretizacdo da
investigacdo criminal na justa persecucéo penal.**®

Esse preenchimento de espago envolve que sejam criadas normas para regrar O
assunto. Nao fora de propoésito, o Pacto de Séo José da Costa Rica, na primeira parte do item
5, do artigo 7°,*'° garante a realizacdo da audiéncia de custddia do preso em flagrante delito
que deve ser apresentado ao juiz. E mais uma oportunidade para a defesa técnica fazer valer
da investigacgéo criminal defensiva para que a prisdo ilegal seja relaxada.

De todo modo, como ja mencionado nesta pesquisa, a dogmatica podera dar impulso
na legislacdo com a aprovacdo do Projeto de Reforma do Cédigo de Processo Penal n°
156/2009,*"" o qual estabelece a investigacdo criminal defensiva, através da acdo probatoria
diretamente pela defesa técnica do suposto autor do fato definido como crime.

De outra vertente, estd a politica criminal modernizadora, a qual tem a proposta de
trocar garantias por eficacia, a partir do fendmeno da expansio do direito penal. A vista disso,
com a finalidade de adiantar a intervencdo punitiva, verifica-se um processo de
“flexibilizagdo” das garantias politico-criminais com reducdes das formalidades processuais,
bem como desrespeito ao principio da legalidade penal e taxatividade na elaboracéo de tipos
penais. Essas sdo as caracteristicas de enfretamento da sociedade de risco, que tem provocado,
como o apoio da midia, 0 medo e a inseguranca, 0 que acena para um modelo de intervengédo
punitiva que apresenta sérios riscos a liberdade e as garantias constitucionais do cidad&o.*'®

Para Franz Von Liszt, a politica criminal apresenta métodos racionais de combate a
criminalidade, que seria a tarefa social do direito penal. De outro ponto de vista, o direito
penal, no seu sentido juridico, competia a funcdo liberal-garantistica de assegurar a igualdade

da aplicacdo do direito e a liberdade individual do cidaddo em face do estado, que seria o fim

Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mar. 2020.

% Roberto, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 88.

M6 «Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenga de um juiz ou outra autoridade
autorizada pela lei a exercer fungGes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser
posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condiciona a garantias que
assegurem o seu comparecimento em juizo”. BRASIL. Convencao Americana sobre Direitos Humanos, de 22
de novembro de 1969 (Pacto de Sdo José da Costa Rica). Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em 10 mai.2020.

M7 «art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor piblico ou de outros mandatérios
com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo
inclusive entrevistar pessoas”. BRASIL. Projeto de lei do Senado n. 156, de 2009. Disponivel em:<
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em: 01 abr. 2020.

8 CALLEGARI. André Luiz, WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema Penal e Politica Criminal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010, p. 22-23.
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do direito penal.*° Esse pensamento de Liszt é decorrente do positivismo juridico, o qual se
caracterizava por expurgar qualquer elemento valorativo na seara do Direito nas dimensdes do
social e da politica e principalmente as ideias do Direito Natural, por ser este metafisico e
anticientifico.*”® Por essa vis&o tedrica, segundo Claus Roxin, Liszt fundamentava a oposicéo

entre direito penal e a politica criminal:

O direito penal s seré ciéncia juridica em sentido proprio, enquanto se ocupar da
analise conceitual das regulamentagbes juridico-positivas e da sua ordenacdo no
sistema. A politica criminal, que se importa com os contelidos sociais e fins do
direito penal, encontra-se fora do &mbito do juridico.**

Ao seu turno, Claus Roxin faz uma critica a essa estruturacdo proposta por Liszt,
posto que a dicotomia entre direito penal e politica criminal ndo podem ser dogmaticamente
uniformes. Em razéo disso, a solucdo de um problema de ordem prética na seara juridica deve
ser orientada pela valoracdo e consideragdes, com independéncia de construcdes conceituais
de politica-criminais. Isso seria a possibilidade de corrigir os conceitos dogmaticos através de
solucdes de politica criminal que est&o discrepantes sem violar a seguranca juridica. %

Com se depreende, o sistema de normas juridicas sdo construidas a partir do
ordenamento posto. O texto do Cddigo de Processo Penal é apenas o ponto de partida, a base
empirica, desde que seja interpretado & luz dos principios e normas da Constituicdo.*?®

A dogmaética juridica é dialética e estd sempre em evolugdo paradigmatica de
interpretacdo. Isso significa dizer que o tema investigacdo criminal defensiva, como um viés
na paridade de armas, com a finalidade de atingir o justo processo penal, € um pressuposto
para que se reconheca o direito fundamental do imputado de se defender provando.

Sobre o direito fundamental de ser defender provando, sdo esclarecedoras as palavras

de Welton Roberto, quanto ao tema:

(...) o contraditorio em seu carater metodoldgico objetivo na formagdo da prova
passa a ser um principio fundamental que, embora ndo assuma carater absoluto,
comportando algumas excecfes devidamente calibradas dentro da razoabilidade,

9 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo Luis Greco: Rio de Janeiro: Renovar,
‘%ZOOOISAF?DéFf Paulo. Introducédo ao estudo do direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 371.

21 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Tradugdo Luis Greco: Rio de Janeiro: Renovar,
gzgolgog(llNz Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Traducdo Luis Greco: Rio de Janeiro: Renovar,
‘%ZOSOXLFI)H?\IEAR Rosmar Rodrigues. Teoria da nulidade no processo penal. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 258-
259.
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principalmente para garantia do sucesso do préprio fim do processo, deve ser
considerado como corolario do justo processo penal. %

Sendo assim, o elemento caracterizador da justa persecucdo penal pressupde que 0
imputado tenha garantido seu direito de defesa, desde a fase preliminar, para que haja a
paridade de armas entre acusacgdo e defesa, o qual desdgua no contraditorio e na ampla defesa
nos limites dos preceitos constitucionais, como direito fundamental & producdo da prova,
como se tem defendido ao longo desta pesquisa.

Nesta toada, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo destaca que o imputado tem o direito
ao exercicio a defesa em procedimento preparatério ou preliminar, enquanto tutela da
liberdade.

O envolvido jamais deve ser tratado como estranho, em procedimento preparatorio
ou preliminar. Afasta-lo, para obstar o exercicio do direito de defesa, que ndo se
confunde com o contradit6rio, quebranta a Constituicdo da Republica. Ocultar-lhe as
intercorréncias, durante o processo administrativo, impede a descoberta da verdade
criminal atingivel, a dano da sociedade e da ética administrativa.*?

No mesmo sentido, é o posicionamento de Geraldo Prado, o qual argumenta que a
defesa tem o direito de conhecer a totalidade dos elementos informativos para rastrear a

totalidade da atividade persecutoria para produzir a contraprova:

O conhecimento integral dos elementos colhidos ao longo da investigacdo €
necessario para a defesa avaliar a correcdo do juizo do ministério Publico sobre a
infracdo penal supostamente praticada pelo acusado e assim repudiar oS excessos
e/ou as acusagdes infundadas e, por derradeiro, para preparar-se para produzir a
contraprova.*?®

Com esses argumentos, fica evidente que a investigacdo criminal defensiva é um
direito fundamental do imputado a producdo da prova em contraditorio proativo, em face do
Estado-investigacdo, contra as a¢Oes penais infundadas, sem justa causa, sem lastro probatorio
minimo de imputacdo da culpabilidade, que impede a movimentagdo desnecessariamente do
aparato judiciario estatal.

Ainda dando suporte a essa fundamentagdo teorica, Antonio Scarance Fernandes
esclarece que o sistema acusatorio assegura a reacao defensiva, todo o processo por meio de
uma série de direitos que ilustram a garantia da defesa e estdo ligados ao direito de reacéo do

imputado, dentre eles: “(...) o direito do acusado a ser informado; o direito ao siléncio; o

%24 Roberto, Welton. Paridade de armas no processo penal. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.71.

25 pITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, IMPP, n. 22, jun-jul-
ago/2003, p. 3.

26 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistemas de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custédia das
provas obtidas por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 41.
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direito de ser defendido e, como derivacéo, o direito a defensor de sua confianca; o direito de
intervir na investigacao e na instrucéo; o direito de produzir prova; o direito de recorrer”.**’

De fato, por exemplo, o direito ao siléncio, o qual decorre do principio do nemo
tenetur se detegere, ou seja, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, direito de ndo
autoincriminacdo, possibilita ao imputado o direito de autodefesa, conforme ja apresentado no
primeiro capitulo. O referido direito era visto pela doutrina tradicional com meio de prova,
pelo simples fato de estar topograficamente no capitulo das provas no Cédigo de Processo
Penal. Neste contexto, faz-se mister a adverténcia formal e expressa ao interrogado, que ele
pode permanecer calado, durante seu depoimento, sem se prejudicar, seja em juizo, seja em
sede de persecucao penal.

Além dessas bases do direito de defesa e da producdo probatéria, Vicente Greco
Filho sublinha que “o processo constitucionalmente estruturado” ¢ uma garantia indispensavel
do imputado contra o arbitrio estatal, que tem uma funcédo repressiva, posto que submete o
préprio Estado ao devido processo legal.*®® Sendo assim, como ja frisado, a fase preliminar
da persecucdo do crime ndo é inexoravelmente inquisitiva, bem como o sigilo do inquérito é
destinado para as diligéncias futuras, o que nao proibe o advogado do suposto indigitado
tenha acesso aos elementos informativos colhidos e encartados por forca da equidade de
armas e do direito de defesa.

Por fim, a investigacdo defensiva esta umbilicalmente ligada ao principio da paridade
de armas, como ja explanado no primeiro capitulo, desta dissertacdo. De fato, o imputado fica,
a0 menos em teses, com paridade de armas e em igualdade de condi¢ées com os Orgdos de
persecucdo penal, o que lhe permite buscar diretamente ou por meio de seu defensor,
elementos de provas que lhes sejam favoraveis. Com isso, o Juiz, ao decidir sobre a
viabilidade da acdo penal ou alguma medida cautelar no curso da persecucdo penal, podera
cotejar os elementos probatdrios resultantes das investigaces defensivas com dos 6rgaos

oficiais investigativos do Estado.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Reacdo Defensiva & Imputag&o. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p. 31.
28 GRECO FILHO, Vicente. Tutela constitucional das liberdades. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 83-84.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa discutiu sobre a possibilidade de a defesa técnica produzir, por
autoridade propria, elementos informativos e/ou provas durante a persecucdo penal, em
contraditorio proativo. Nessa linha de raciocinio, sustenta-se que a investigacdo criminal
defensiva é um direito fundamental a producdo da prova em contraditério proativo e em
paridade de armas com os Orgdos de persecucdo criminal estatal, com a finalidade de se
buscar uma situacdo que seja mais favoravel ao imputado para o justo processo penal.

Inicialmente, a pesquisa se debrucou sobre a teoria do garantismo penal para fincar
suas bases tedricas em torno da investigacdo criminal defensiva com uma das vigas do direito
fundamental a prova produzida diretamente pela defesa técnica. De acordo com essa
concepcdo, o direito de defesa é um direito natural, imprescindivel e inalienavel em face do
poder punitivo estatal, o qual pode ser restringido apenas no plano da proporcionalidade. Por
outro lado, ha vozes na doutrina brasileira que fazem criticas a aplicacdo da teoria de Ferrajoli
guanto ao excesso de protecdo ao imputado em detrimento aos direitos fundamentais das
vitimas e da sociedade, o que leva a protecédo deficiente do Estado e a impunidade.

Com fulcro de enquadrar a natureza juridica da paridade de armas no processo penal,
infere-se ser um principio constitucional implicito, que é sacado do contraditério e ndo do
principio da igualdade, através da clausula de abertura do art. 5°, 82° da Constituicdo Federal.
Nesta perspectiva, foi constatada que a paridade de armas no processo penal € uma condicao
necessaria para garantir a equidade no plano material entre as partes no sistema de persecucdo
penal no sistema acusatério. Ela serve de premissa a reacdo defensiva como uma garantia
fundamental que busca a posicao de equilibrio na producdo da prova pelas partes, haja vista
que o Supremo Tribunal Federal garante ao Ministério Publico produzir provas por autoridade
propria.

Com o esteio na garantia constitucional da ndo-autoincriminacéo, verificou-se que o
principio nemo tenetur se detegere asseguram o direito ao siléncio e a defesa de produzir
provas que sejam favoraveis ao imputado, dentro de uma visdo ética do processo penal. Dessa
maneira, o Estado ndo pode violar direitos fundamentais, com o objetivo de captar provas
ilicitas para justificar o combate a criminalidade e a ndo impunidade. Entretanto, a garantia
constitucional de ndo participacdo voluntéria do imputado na producdo de provas que possam
0 incriminar, s6 se justifica quando houver sério risco de fundada violacdo de direito

fundamental.
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O tema inquérito policial foi estudado sob as perspectivas historicas, relacionando
com as politicas de Estado em determinados quadrantes historicos. Esse topico foi bastante
importante para dar sustentacdo teorica para dialogar com a doutrina, seguindo o arcabouco
tedrico sobre o contraditério e a ampla defesa em torno do inquérito policial. Esse estudo
partiu do pressuposto de modelo de persecugdo penal acusatério, o qual apresenta sujeitos
definidos na relacdo processual em acusar, defender e julgar.

Nesse sentido, embora a doutrina majoritaria sustente que sdo inadmissiveis 0
contraditorio e a ampla defesa no inquérito policial, é possivel vislumbrar, a0 menos, que ha
vozes na doutrina que defendem o contraditério diferido, ou seja, para as provas ja
documentadas, conforme a Simula Vinculante n°® 14. Com efeito, constatou-se que o Supremo
Tribunal Federal garante ao advogado de defesa amplo acesso aos autos do inquérito policial,
para verificar os elementos informativos ja documentados. Isso representa um grande avango
para defesa técnica tracar suas estratégias, além de diminuirem a inquisitoriedade da fase
preliminar da persecucao penal e o arbitrio do poder estado-investigacéo, o que sinaliza para
uma justica criminal ndo apenas voltada para a repressdao de crimes, mas, também, com
respeito a dignidade do investigado.

Entretanto, faz necessaria uma critica ao contraditorio diferido, j& que a vedacao do
contraditorio no inquérito policial deveria ser nos casos de diligéncias que possam causar
prejuizos as investigacBes em curso, a exemplo de escutas telefonicas, quebra de sigilo fiscal
e buscas e apreensdes. Por isso, ndo € exagero afirmar que a investigacdo criminal defensiva
concretiza o0 canone constitucional da justa persecucdo penal como direito fundamental a
liberdade e & garantia da inviolabilidade do direito de defesa. Evidentemente, a defesa técnica
do imputado pode exercer as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa
desde a fase investigativa, de tal modo que o sigilo do inquérito policial tem limites, em razdo
de que o imputado ndo pode ser mais visto como um simples objeto da investigacdo, mas
como um sujeito com direitos e garantias constitucionais.

Cabe destacar ainda que h& expectativas de futuro em torno do inquérito policial,
para superar a semantica do significado “ndo-contraditorio”, que esta no seu conceito desde o
século passado. Desse modo, a investigacdo criminal defensiva e o juiz das garantias podem
superar a inquisitoriedade no inquérito policial, sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, para uma justica criminal célere e eficiente que assegurem os direitos e as garantias
fundamentais do imputado.

Quanto aos aspectos da teoria da prova penal, restou claro que a funcao e a finalidade

da prova na persecucdo penal sdo a possibilidade de se atingir a reconstrucdo dos fatos, pelo
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menos, em tese. Por sua vez, a doutrina majoritaria defende que dificilmente ou nunca se
atingira a certeza absoluta, e sim uma “certeza” razoavel, quando fundada em provas.

A positivacdo da cadeia de custodia da prova no Codigo de Processo Penal é de
extrema relevancia as partes observarem com a finalidade assegurar a rastreabilidade e a
fiabilidade do elemento probatério, posto que o protege, em tese, de interferéncias externas
capazes de falsificar o resultado da atividade da pericia técnica. Isso significa dizer que a
defesa, ao produzir provas técnica deve sempre observar os protocolos da cadeia de custddia
da prova para maior certeza ao elemento probatério e 0 mesmo grau de confiabilidade da
investigacao publica.

Ficou evidenciado que a pesquisa buscou subsidios tedricos no direto comparado,
especialmente nos Estados Unidos e na Italia, valendo-se de perspectivas tedricas e praticas,
quando foi possivel verificar que a investigacdo criminal defensiva ja € bastante desenvolvida
nesses paises. Neste contexto, de um modo geral, é viavel alcancar uma nova concepgdo para
a advocacia criminal no Brasil, a partir das experiéncias desses sistemas juridicos estudados
neste trabalho.

A rigor, por conseguinte, € importante reconhece que a investigacdo criminal
defensiva representa uma ferramenta a servigo da defesa técnica na producéo direta da prova,
para que o imputado possa se defender provando e buscar uma situagdo mais favoravel
durante a persecucdo penal, até mesmo uma acdo de revisdo criminal. Considerando essa
perspectiva, reconhecer a validade da prova produzida diretamente pela defesa técnica é
assegurar a atividade probatoria da investigacdo criminal defensiva com o mesmo grau de
confiabilidade e fiabilidade da investigacdo publica. E por essa razdo que a tutelar do direito
fundamental a prova em contraditorio proativo e em paridade de armas sdo 0s sustentaculos
da investigacdo defensiva.

No que diz respeito as dificuldades para a efetiva realizacdo pratica da
investigacdo criminal defensiva no Brasil vale observar a falta de estrutura das Defensorias
Publicas e o alto custo financeiro para a contratacdo de advogados, peritos e auxiliares para
captar os elementos informativos e as provas. Acrescente-se também que o “peso” da
confiabilidade da prova produzida diretamente pela defesa técnica, ndo tem o mesmo da
oficial, ja que existe desconfianca por parte da justica criminal, o que podera gerar descrenca
de credibilidade do acervo probatério do caderno investigativo da defesa.

E importante reconhecer que o Provimento n® 188, de 11 de dezembro de 2018, do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que traz os aspectos éticos, a condu¢do

das diligéncias e os limites da investigacdo defensiva, pode conferir paridade de armas a
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defesa técnica e ao Ministério Pablico, como uma maneira de dar efetividade ao processo
penal e a prestacdo jurisdicional com a finalidade de garantir direitos fundamentais do
imputado para o justo processo penal.

Todavia, € preciso mesmo a positivacdo da investigacdo criminal defensiva no
ordenamento juridico. Por essa razdo, garantir ao advogado de defesa requisitar, oficiar,
notificar testemunhas, requerer audiéncias para o debate, acareagfes, confronto de pericias,
por autoridade prépria, é hoje necessario e indispensavel para a justa persecucdo penal, o que
de certo modo ir4 garantir, em tese, a paridade de arma no processo penal.

Evidentemente, quando o Projeto de Reforma do Cddigo de Processo Penal n°
156/2009, o qual traz a previsdo legal da investigacdo criminal defensiva, serd um grande
avanco para a eficiéncia do sistema de justica criminal. Isso porque o objetivo dela € a priori
identificar as fontes de prova por iniciativa prépria da defesa técnica que sejam favoraveis ao
imputado em qualquer fase da persecucdo penal, na execucdo da pena ou mesmo na revisao
criminal. Diante disso, é preciso lege ferenda sobre a investigacao criminal defensiva quanto
aos seus aspectos procedimentais e éticos como condicdo necessaria para a realizacdo da
justica criminal para o contraditorio na producao da prova em paridade de armas.

No que diz respeito a analise dogmatica, o direito fundamental de producdo da prova
diretamente pela defesa tem fundamento Constitucional no art. 133, uma vez que o advogado
é indispensavel a administracdo da justica, e ndo pode ser visto como uma figura decorativa,
“advogado de pedra”, na persecucao penal. Dessa maneira, a producdo da prova diretamente
pelo advogado ¢é direito e obrigacao de zelo no exercicio da profissao.

Com essas consideracdes, acredita-se que a investigacdo criminal defensiva é uma
perspectiva de futuro, enquanto instrumento para o advogado que vai prospectar o acervo
probatdrio por autoridade propria em defesa de seu cliente. Essa é uma proposta para um novo
modelo de persecucdo penal, como a finalidade garantir a paridade de armas no processo
penal entre as partes para a justa persecucdo penal, a qual é albergada pela Constituicdo
Federal, enquanto direito fundamental de se defender provando em contraditério proativo.
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