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RESUMO

A pesquisa em questédo tem como obijetivo principal analisar e compreender a grande
conquista dos advogados perante o Direito Penal: a possibilidade da investigacéo
defensiva e a paridade de armar, conforme o Provimento 188/2018 do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Frente ao procedimento
inquisitorio hodierno, ou seja, o inquérito policial, tal inovacgao instituida pelo Conselho
Federal da OAB promove aos operadores do direito um papel fundamental no que
tange uma investigacdo criminal defensiva, acarretando vérias possibilidades de
defesa, uso de ferramentas de variadas formas possiveis, tais como, pericia, busca
de provas, internet, portanto, em sintese, diversos meios para a instrucao da defesa.
Entretanto, algumas questdes surgem quando se observam as minucias deste
instituto. A necessidade de regulamentacao frente ao Cadigo de Processo Penal, por
exemplo, se trata de uma das premissas mais necessarias para que a atividade da
investigacdo defensiva possa ser implementada no ambito do ordenamento juridico
do Brasil. Para tanto, o presente estudo demonstra o dilema que foi o provimento da
Ordem e seus advogados.

Palavras-chaves: Investigacdo defensiva. Codigo de processo penal. OAB.
Provimento.



ABSTRACT

The research in question has as main objective to analyze and understand the great
achievement of lawyers in Criminal Law: the possibility of defensive investigation and
the parity of setting, according to Provision 188/2018 of the Federal Council of the
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Faced with today's inquisitive procedure, that
is, the police investigation, such innovation instituted by the Federal Council of the OAB
promotes to money operators a fundamental role in terms of a defensive criminal
investigation, entailing several possibilities of defense, use of tools in various possible
ways, such as expertise, search for evidence, internet, therefore, in summary, various
means for the instruction of the defense. However, some questions arise when looking
at the minutiae of this institute. The need for regulation against the Code of Criminal
Procedure, for example, is one of the most necessary premises for the defensive
investigation activity to be implemented within the scope of the Brazilian legal system.
Therefore, this study demonstrates the dilemma that was the provision of the Order
and its lawyers.

Keywords: Defensive investigation. Code of criminal procedure. OAB. Provision.
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1 INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho de concluséo de curso € analisar a possibilidade de
o imputado criminalmente obter, por meio de seu defensor legal, a prerrogativa de
realizar diretamente a investigacdo do crime para que possa reunir elementos de
convicgao que |Ihe seja favoravel.

Hodiernamente ha uma grande perspectiva que permeia esse tema,
principalmente por se tratar de um avan¢o no que tange o interesse do imputado na
investigacdo e o modo de apuracdo da infracdo penal, além de ser uma forma de
equilibrar o atual movimento no sentido de atribuir poderes investigatorios ao Ministério
Publico.

Neste estudo busca-se compreender se a investigacao criminal defensiva,
apartada daquelas dirigidas por 6rgaos estatais, € essencial ao processo acusatorio
por esta ser diretamente relacionada com os famigerados principios da igualdade e da
ampla defesa.

Contudo, esse tipo de investigacdo garante a indispensavel paridade de armas
entre a acusacao e o imputado, pois permite a obtencéo dos meios de prova relevantes
para a defesa e que, no momento oportuno, serdo utilizados para confrontar os dados
materiais reunidos na investigacdo publica, com uma grande tendéncia acusatoria.

Mais do que isso, a investigacdo defensiva serve para efetivar os referidos
postulados, pois assegura ao imputado desde o inicio da persecucdo penal a
possibilidade de afastar a acusacao que Ihe foi feita e, dessarte, evitar a instauracao
de acéao penal infundada.

Sob outro prisma, a investigacdo defensiva proporciona melhor averiguacéo
dos fatos tidos como criminosos e, com isso, aumenta a eficiéncia da Justica
Penalizante. A investigacdo nestes moldes possivelmente sera um contrapeso em face
da investigacdo realizada pelos entes publicos e ampliara o campo cognitivo do
magistrado.

N&o podemos perder de vista que o objetivo do Processo Penal ndo €, e nem
pode ser, o de atingir a verdade real, mas, sim, de descobrir qual das percepcoes
trazidas € a que se figura como a mais aplausivel.

No que se tange em investigacdo defensiva, o defensor dita os rumos do
trabalho de investigacdo, com absoluta autonomia em relagéo aos entes publicos, de

forma a reunir elementos materiais licitos em prol do acusado.
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Por sua vez, no que se refere ao inquérito policial, o defensor ndo possui o
mesmo espaco, uma vez que a direcdo da investigacdo cabe tdo somente a
autoridade policial, sob a fiscalizacéo do Ministério Publico e da Autoridade Judiciéaria.

Admite-se a intervenc¢do do acusado, em razdo do direito da defesa, porém
nao se trata da defesa ampla, mas sim limitada ao resguardo dos interesses mais
relevantes do suspeito, como o requerimento de diligéncias, mandado de seguranca,
habeas corpus, relaxamento de flagrante e o pedido de liberdade provisoéria.

Nota-se a relevancia do da questdo, pois, além de reforcar direitos
fundamentais do imputado e de incrementar a eficiéncia da Justica Penal, € um
assunto praticamente inédito em nosso ordenamento juridico brasileiro e muito pouco
discutido pela doutrina.

Portanto, de inicio, serdo examinados os principais aspectos da investigacao
criminal, com o objetivo de compreender o seu papel dentro da persecucdo penal.
Assim, sera abordada a sua definicdo e natureza juridica, bem como suas principais
caracteristicas.

Dessa forma, serdo examinados 0s principais aspectos da investigacao
criminal, com o objetivo de poder compreender o seu papel dentro da persecucao
penal. O inquérito Policial, principal modelo de investigacdo criminal, é objeto de
capitulo préprio, em que além da origem historica, sdo apontados os aspectos formais
e substanciais mais relevantes deste procedimento.

No decorrer do préximo capitulo, sera abordada a questdo da ideia de
investigacdo defensiva como um instrumento para equilibrar as partes em relacéo ao
processo de acusacao, pois assim podera ser assegurada a isonomia entre 0s sujeitos
envolvidos na acao e o refor¢o do direito de defesa do réu. Também sera observado
0s principios da igualdade, do contraditério e da ampla defesa sobre a incidéncia
desses dois ultimos no Inquérito Policial.

Pretende-se, a seguir, analisar os direitos fundamentais das partes referidas,
com fundamento no principio da ampla defesa e do contraditério, com fim de identificar
a observancia a tais parametros, de acordo com a Provimento N° 188/2018 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que propde regulamentar o
exercicio da prerrogativa profissional do operador do Direito de realizar diligéncias
investigatorias para a instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais.

Por fim, trabalho ser& concluido com o estudo da investigagédo defensiva sob

a Otica da eficiéncia e do garantismo penal, o inquérito policial, em que se busca
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esclarecer o sentido deste binbmio para o Processo Penal, assim como relaciona-lo

com os principais aspectos procedimentais da investigacao defensiva.
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2 A INVESTIGACAO DEFENSIVA SOB A OTICA DA PERSECUTIO CRIMINIS

A persecucao penal, ou persecutio criminis, enquanto atividade estatal de
protecdo penal, abrange dois momentos igualmente importantes e distintos: o da
investigacéo e o da acao penal (CAPEZ, 2012). Esta se trata do pedido de julgamento
da pretensao punitiva, enquanto a primeira é a atividade preparatoria da acdo penal,

de carater preliminar e informativo.

Em outras palavras, pode-se inferir que a persecucao penal por meio do
Estado se constitui de duas etapas, a saber: a etapa da investigacao preliminar,
género em que se trata da espécie do inquérito policial, que tem por fulcro formar
requisitos probatérios minimos para a deflagracdo valida da fase seguinte; a etapa do
processo penal, que é desencadeado em face da proposicao da acao penal perante
o Poder Judiciario.

Ainda conforme o professor Capez (2012), termo “investigacéo” deriva dos
vocabulos latinos investigatio e investigare, que significam, quando traduzidos para o
portugués, “indagar com cuidado, seguir o rastro”. Entende-se por investigacao, no
sentido gramatical, a busca de vestigios e indicios relativos a certos fatos para

esclarecer ou descobrir algo.

Inquérito Policial se trata de um procedimento administrativo inquisitério e
preparatério, portanto, anterior ao processo judicial, conforme ja mencionado. Possui
natureza juridica de processo administrativo e € presidido pela autoridade policial, o
delegado de policia, responsavel por conduzir diligéncias, que objetivam a coleta de

lastro probatério quanto a autoria e materialidade da infracdo penal.

Juridicamente falando, a investigacdo € um procedimento formado por um
conjunto de atos interligados que visam a elucidar um fato obscuro. Quando a
circunstancia a ser aclarada é uma possivel pratica delituosa, qualifica-se de
investigacao “criminal” (SILVA, 1998, p. 451). Ou seja, investigacao é a otimizacdo da
producdo de elementos de informacdo. O artigo 1° do Provimento 188/2018 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil infere corretamente que

investigacao defensiva é:

[...] o complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido
pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou
outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecucao penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a
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obtencédo de elementos de prova destinados a constituicao de acervo
probatério licito, para a tutela de direitos de seu constituinte
(CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, 2018).

Lembrando que essa investigacédo néo visa somente a advocacia criminal, a
producdo probatoéria, ou a producdo de elementos de informacdo na etapa pré-
processual, como também interessa a todas as searas da advocacia, pois a maioria
dos ambitos do Direito necessita de provas para lastrear teses juridicas dentro de
acoOes judiciais.

Atualmente ha uma incidéncia enorme da barganha penal que ndo surgiu
somente agora. Essa situacdo se remete desde a década de 90, introduzindo nos
Juizados Especiais Criminais alguns novos institutos, como 0 sursis processual
(TIDFT, 2015). Embora haja a previsdo pontual de varias outras leis, ha
principalmente a Lei n° 12.850, de procedi mentalizacdo da delacdo premiada, que
permitiu que ela aflorasse e se difundisse para todo o Brasil.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) no habeas corpus (HC) 512.290/RJ,
esclareceu acerca da questdo, uma vez que, no contexto da delacdo premiada, €
licita a realizacdo e producédo de prova sem o consentimento dos outros ainda que
obtido sem a expressa autorizacao judicial, in verbis:

O acérdao recorrido esta em conformidade com a jurisprudéncia desta
Corte, de que a gravac¢ao ambiental realizada por colaborador premiado, um
dos interlocutores da conversa, sem o consentimento dos outros, é licita,
ainda que obtida sem autorizagé&o judicial, e pode ser validamente utilizada
como meio de prova no processo penal. No caso, advogado decidiu
colaborar com a Justica e, munido com equipamentos estatais, registrou a

conversa que entabulou com policiais no momento da entrega do dinheiro
apos a extorsao mediante sequestro.

Isso acabou por transformar em um ritmo crescente a forma de se pensar e
compreender a persecucdao criminal no Brasil, na qual obtém-se outros reflexos como
0 que esta presente na Resolu¢cdo 181 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que dispde acerca da instauracdo e tramitacdo do
procedimento investigatorio criminal a cargo do Ministério Publico, a qual
complementa determinantemente a Resolucdo 183, que, dentro desse contexto
geral, embasa o Provimento 188. Este obteve inspiracdo italiana para que esse
movimento que pudesse ser implantado em nosso pais.

Entretanto a realidade do ndo-acordo da persecucéo penal, trazido de uma

forma bastante obliqua, altera a forma de se pensar o processo penal porque o que
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havia pregressamente era a transacédo dentro do processo penal pela prova. Em

todos os diplomas regulamentadores, com a teoria da nulidade, com as regras de

competéncia dentre outras as regras do processo penal, que o palco era o Poder
Judiciario, mediado por um terceiro imparcial, a prova era essa moeda de troca.

Porém, atualmente, a prova deixou de possuir essa conotacao e passou a

ser um elemento de informacgéo pré-produzida unilateralmente pela parte. O que é

iSso, portanto, sendo uma investigacdo defensiva? Abre-se enfim a porta da

investigacdo defensiva para cidadéo brasileiro ou pessoa juridica obter informacdes

gualificadas, organizadas, elementos de informagdes robustos, impacto cognitivo por
meio desta sistematica. Para o delegado da policia federal, Cristiano Campidelli:

A investigacao criminal € muito mais do que a persecucao penal, como ele

lida com grandes escritorios de advocacia do pais, relata que eles nédo se

preocupam somente com a persecucdo penal, mas existe uma questdo

ainda maior, porque a investigacdo defensiva ela ndo é apenas em qualquer

fase da persecucdo penal, ela € até mesmo antes da persecugdo penal
(INVESTIGACAO DEFENSIVA, 2021).

A investigacdo defensiva pode e deve ser realizada no interesse do
constituinte, até mesmo antes de se instaurar o inquérito, até mesmo antes da noticia
do fato, notitia criminis, até mesmo antes de se chegar a policia ou ao Ministério
Publico. Dessa maneira, rotineiramente o cliente procura o advogado e relata o fato,
e, nesse momento, o advogado que esta a par da conceituacdo e da utilizacdo da
investigacdo defensiva ja inicia a producdo de provas, principalmente as
documentais.

Expandido um pouco mais e alterando do ambito da persecucéao criminal, ha
ainda a utilizacdo dessa tematica em questdes relacionadas ao compliance uma
necessidade muito grande da investigacdo defensiva, Campidelli, delegado da
Policia Federal do Estado de Minas Gerais que acompanhou o caso da barragem de
Brumadinho, relata que:

Em face aos grandes desastres ocorridos em seu estado Minas Gerais, se
houvesse uma investigacdo defensiva preocupada com a questdo do
compliance, com a questdo do cumprimento das normas, talvez muitas

vidas tivessem sido poupadas e que talvez grandes tragedias tivessem sido
evitadas (INVESTIGACAO DEFENSIVA, 2021).

Entdo € preciso sim ir além da persecucgdo criminal, € necessario pensar
também na possibilidade da investigacdo defensiva muitas vezes profilatica,

preparatéria no ambito de compliance, verbi gratia, em casos de grandes
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corporagdes internacionais e multinacionais, ainda conforme Investigagao Defensiva
(2021).

Obviamente também o acordo de ndo persecucdo penal (ANPP) possui
elevada relevancia na investigacdo defensiva no que diz respeito a questao da
colaboracgio premiada. E sabido que atualmente ndo se pode condenar ninguém
com base Unica e exclusiva da palavra do colaborador, é necessario a indicacdo e
prospeccéo de provas, para obter efetividade no acordo de colaboragéao premiada e,
diante disso, obter os beneficios antes negociados de forma efetiva na sentenca

criminal.

2.1 ESPECIES DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Pode-se vislumbrar, de acordo com Investigacdo Defensiva (2021), pelo
menos 5 espécies de investigacdo defensiva. Dentre elas, a investigacdo estrito
sensu, ou também conhecida por propriamente dita ou originaria. A investigacao
stricto sensu faz paralelo com outros institutos do processo penal e pode-se até
mesmo dizer que essa é a espécie mais relevante no ambito do Provimento 188/2018
do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

Ocorre também investigacado defensiva no interesse das vitimas. Pode-se
citar, por exemplo, o caso da blogueira Mariana Ferrer que ap0s denunciar um
suposto estupro em uma casa de eventos foi publicamente humilhada em um
contexto judicial, no qual, sob um ponto de vista técnico, todos os 6rgados que se
encontravam em audiéncia, Ministério Publico e Poder Judiciario, ndo respeitaram a
vitima como deveria ocorrer, inclusive, ensejando na promulgacao da Lei n°® 14.245,
de 22 de novembro de 2021 (BRASIL, 2021).

Ainda conforme Investigacdo Defensiva (2021), existe também a
investigacao defensiva corporativa. Esse tipo de investigacdo tem por intuito verificar
se 0s membros de determinadas empresas estao seguindo as normas estabelecidas
em seus ditames corporativos. Também h& a investigacdo defensiva elaboracional,
para fins de acordo da colaboracdo premiada. Por fim, ha a investigacdo defensiva
negocial, que € por acordo de ndo persecucdo penal, porque quem tem mais
informac&o no ANPP consegue maior negociagéo, ou seja, quem tem mais poder de

barganha tera o potencial de melhor acordo.
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E essa investigacdo defensiva estrito sensu, seria aquela do interesse
mesmo de alguém que esta sendo objeto de uma investigacdo criminal, ou de um
processo criminal, ou que potencialmente sera e como é que a defesa vai ter o poder

de barganha? E pela investigacao.

2.2 CRITICAS EM FACE DA INVESTIGACAO CRIMINAL

Ha alguns artigos cientificos e até mesmo debates em congressos juridicos
gue levantam oposi¢cdes no que concerne a possibilidade de uma postura
investigativa do advogado na persecutio criminis, principalmente na seara criminal.

Castro (2016), cita que somente pode ser possivel que oOrgaos séao
constitucionalmente realizem a investigacao criminal, uma vez que sao eles que sao
vocacionados para tanto. Pauta-se tal alegativa em razdo do artigo 144 da
Constituicdo Federal de 1988, circunscreve a esséncia de determinados 0rgaos
policiais para demanda dessa natureza (BRASIL, 1988).

Por isso, continua Castro (2016), o Provimento 188/2018 do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ndo poderia usurpar a competéncia
legislativa constitucionalmente prevista para o Congresso Nacional quanto a esta
finalidade.

Dito isso, pode-se realizar uma reflexdo, em uma primeira analise, o principio
da paridade de armas, ainda que seja implicito, presente na ordem constitucional,
derroga, por assim dizer, principios ja predominantemente consolidados como, a
exemplo, a indisponibilidade da acdo penal e a obrigatoriedade da acdo penal por
meio de uma norma infralegal.

Quando e esta a falar da figura do Promotor de Justica e do Procurador da
Republica, se esta falando de um agente publico, lotado em um érgéo publico e com
um cargo publico. Portanto, esta dentro da esfera do Direito Administrativo, na qual
s6 se pode ter atribuicdes, competéncias e acdes conforme previstas e determinadas
em lei. O ambito que engloba o ato administrativo vinculado discricionario néo inclui
situacBes na qual o Ministério Publico deve investigar ou pode investigar.

Por outro lado, quando se observa a esfera da advocacia, onde se exerce o
ministério privado, alcada a funcéo social em prol da Justi¢ca, assevera o artigo 133

da Constituicdo Federal que:
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Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo
inviolavel por seus atos e manifestacbes no exercicio da profissdo, nos
limites da lei.

Exercer, portanto, o ministério privado, ou seja, o que ndo € considerado
publico, encontra orcamento privado, sem subordinacdo de qualquer ordem ou
orgao. Rege-se, neste caso, conforme a lei da esfera privada, ou seja, o Direito Civil,
o Cadigo Civil. A propria Carta Magna Brasileira, em seu artigo 5°, infere que
ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei
(BRASIL, 1988).

Em razéo disso, na advocacia investigativa, como sempre foi realizado, néo
se encontra nenhum 6ébice desde que todas as normas do ordenamento juridico
brasileiro sejam respeitadas e cumpridas. Pode-se elencar até mesmo o respeito as
normas do Direito Internacional, no que concerne o exame de convencionalidade,
passando pelo bloco de constitucionalidade, por todas as normas do plano legislativo
até os patamares das normas infralegais, como as normas ético-disciplinares da
instituicdo que em comento deste estudo, a Ordem dos Advogados do Brasil.

Respeitando todas as normas, em todos o0s niveis, é possivel realizar o que
for permitido ou o que néao for proibido. Pode-se chamar de circunscricdo normativa
negativa, isso por si so legitimaria a operacao desse instituto no Brasil.

Sob o viés do plano internacional ha a legitimidade desse instituto,
principalmente, quando se observa o0 pacto dos direitos civis e politicos. A
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (BRASIL, 1992), mais conhecia
como o Pacto de Sdo José da Costa Rica, no seu Art. 8°, item 2, letra ¢, assegura a
clausula de defesa por meio de recursos a ela inerentes para sua efetivacéo:

Art. 8°, item 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes

garantias minimas: [...] c. concessdo ao acusado do tempo e dos meios
adequados para a preparacao de sua defesa [...].

Para realizar a defesa penal hodiernamente deve-se elencar, dentre outras
funcdes, a da investigacdo defensiva infelizmente tdo adormecida na advocacia
brasileira. De uma maneira geral, apenas a advocacia de alta performance, a
minoria, utiliza esse procedimento extra estatal.

Entretanto, pode-se ir além, uma vez que, por exemplo, outros fundamentos
constitucionais, desde as garantias fundamentais do artigo 5° da Constituicdo

Federal (BRASIL, 1988), onde ha a previsdo de igualdade, para o contexto da
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persecucdo penal existe o reflexo deste principio na paridade de armas. No rol dos
direitos fundamentais ainda ha a ampla defesa e o contraditorio, o devido processo
legal e o livre exercicio das profissdes desde que nos limites da lei.

Portanto, se ndo ha uma norma que proiba, uma norma negativa, o exercicio
da advocacia ela é licita, € legitimo, bem como o da investigacdo privada. Desse
modo, pode-se considerar o sistema de persecucdo penal brasileira, feito pelo
constituinte originario muito bom, porque ele colocou de um lado quem julga, o Poder
Judiciario, o monopdlio da jurisdicao, ele colocou quem acusa, o Ministério Publico,
ele colocou quem é indispensavel na administracdo da justica, quem faz a defesa,
ou seja, a advocacia ou se 0 sujeito ndo puder arcar tem a possibilidade da
Defensoria Publica, e estabeleceu que quem faz a investigacao criminal é a policia
judiciaria, quer seja a policia civil no ambito dos Estados e do Distrito Federal e a
policia Federal no ambito da Unido, dos crimes para as quais ela foi destinada
constitucionalmente.

Entdo o Ministério Publico e a Defensoria Publica fariam requerimentos no
ambito das investigacdes da policia judiciaria e se o delegado indeferir tal pedido,
caberia recurso ao Poder Judiciario para determinar a realizacéo da diligéncia se for
demonstrada sua necessidade. Parece que €, de fato, essa a vontade do constituinte
originario, quando se observa o texto constitucional, tanto do ponto de vista formal
guanto material.

Pois bem, o constituinte originario ndo quis, aparentemente, por exemplo,
gue o Ministério Publico realizasse investigacfes. Basta observar o artigo 129 da
Constituicdo Federal de 1988, na qual traz consigo as atribuicdes do Ministério
Publico e, neste dispositivo, ndo se encontra explicita a espécie da investigacao
criminal:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: | - promover,
privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo
respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia publica aos
direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessérias a sua garantia; Ill - promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para a protec¢éo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a acgdo de
inconstitucionalidade ou representacéo para fins de interven¢éo da Unido e
dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender
judicialmente os direitos e interesses das populagfes indigenas; VI - expedir
notificagbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informagfes e documentos para instrui-los, na forma da lei

complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII -
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requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifesta¢des processuais; 1X
- exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis
com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacdo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas (BRASIL, 1988).

A partir desse momento, algumas indagagdes podem surgir como, exempli
gratia, a possibilidade de a acéo investigativa ser um poder implicito do Ministério
Publico. No entanto, considerando a importancia dada a investigacao criminal, sera
gue o constituinte originario deixaria algo de tamanha relevancia implicito?

Este estudo conclui que nao, principalmente, considerando-se a decisao a
partir do voto-vista do Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal (STF) que
aduz que, em Brasil (2015) “a Constituicdo Federal e as normas de um modo geral
devem ser interpretadas com base nas regras de hermenéutica. Uma das mais
comezinhas é a que preceitua nao haver palavras desnecessarias nem inuteis nos
textos normativos”.

O Ministério Publico foi criado para executar determinadas funcdes, dentre
elas, realizar o controle externo da atividade policial. Isso é muito claro na
Constituicdo Federal de 1988, e o professor Gabriel Bulhées (BULHOES, 2019) cita
0 Recurso Extraordinario 593727/2015 no qual o Supremo Tribunal Federal (STF),
na posicao de guardido da Constituicdo Federal, relata que tem poderes implicitos,
e se o Ministério Publico pode acusar ele também pode investigar por prazo razoavel
com autoridade propria.

A partir desse momento surge um dos argumentos mais fortes pro-
investigacdo defensiva, como o proprio professor Gabriel BulhGes refere que esse
procedimento possui a questdo da paridade de armas, na qual se a acusacao pode
investigar, a defesa igualmente pode, de acordo com Bulhdes (2019).

Um dos grandes autores que defende que a investigacao defensiva nédo pode
ser realizada no ambito privado, o delegado do Parana da Policia Civil, Henrique
Hoffmann, traz que nos Estados Unidos da América e na Italia o Ministério Publico
pode investigar, mas aqui no Brasil esse ndo € o modelo adotado, segundo Castro
(2016).

No entanto, em 2015, o Supremo indica que o Ministério Publico pode
investigar, entdo o proprio argumento da impossibilidade de realizagdo da
investigacdo defensiva é contrariado pelo proprio STF no que diz respeito ao que o

Ministério Publico pode investigar.
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De tal feita, no ambito da advocacia, o operador do Direito ndo pode estar
sujeito as regras dos entes e das entidades publicas. A advocacia inserida ali, logo
no decorrer do texto constitucional, como funcdo essencial a justica e, sendo logo
apos determinado o dever de todos, o cuidado com a seguranca publica, essa
contribuicdo n&o poderia ser ao advogado sonegada, especialmente considerando-
se o rol de instituicbes que compdem o sistema de seguranca publica, ele ndo
coincide no Brasil como rol que tem poderes de instituicdes investigatorias.

Ha muito além, pois existem as Comissfes Parlamentares de Inquérito (CPI)
e Comissfes Parlamentares Mistas de Inquérito (CPMI) nas casas legislativas, tem-
se o Fisco Federal e Estadual que realiza a fungéo investigativa, ha o CAD que
investiga violagdes ao sistema concorrenciais, e assim sucessivamente. Por isso,
além do Ministério Publico, outras instituicdes realizam a fungéo investigativa dentro
de suas competéncias e de seus limites legalmente estabelecidos.

Assim como essas outras instituicbes supramencionadas, o advogado deve
também compor esse rol de sujeitos passiveis de realizar a investigacdo seja no
ambito criminal ou civel a fim de satisfazer os interesses de seu cliente e, acima de
tudo, com o intuito de busca o ideal académico de Justica dentro da sociedade

brasileira e no cerne do Poder Judiciario.
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3 O PROVIMENTO 188 DO CFOAB COMO FORMA DE REGULAMENTAR A
PRATICA INVESTIGATIVA ASSOCIADO AS PRERROGATIVAS DO ADVOGADO

De forma deveras direta, o Provimento 188/2018 do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, na realidade n&o inovou legislativamente. Grande
parte da discusséo acerca do provimento em comento do CFOAB, buscou aperfeigoar
os detalhes do texto, que poderiam ser interpretadas como inovagédo que nao poderia
prevalecer para se obter uma igualdade justa para ambas as partes.

Ao se observar as minucias do texto do dispositivo, pode-se observar que
ele ndo realiza quaisquer inovacdes, ele apenas disciplina o que ja esta posto no
ordenamento juridico brasileiro. O Provimento 188/2018 (CONSELHO, 2018)
esclarece o que é investigacdo defensiva e fixa algumas premissas para efeitos
pedagogicos, por exemplo, o sigilo, o dever ético com o constituinte, a obrigacao de
comunicar os resultados, a autorizagdo por escrito para divulgacdo desses
resultados.

A indicacdo de qualquer autoridade publica ndo pode impor uma restricdo
ilegal, entdo se trata de interesses ja postos e latentes que, entretanto, ndo havia
norma disciplinando. Inclusive, espera-se que no projeto do novo Cddigo de
Processo Penal sejam incluidos artigos regulamentando e disciplinando de forma
clara e objetiva as bases dessa atividade no Brasil.

A investigacdo defensiva pode se dar de diversas maneiras, seja pela
instrucdo de depoimentos, contratacdo de profissionais qualificados para elaboracéao
de laudos e exames periciais, realizacdo de reconstituicdes, pesquisa e obtencao de
dados e informacdes disponiveis em 6rgdos publicos ou privados. A investigacao
defensiva € uma pratica que busca a obtencdo de provas para a resolucdo mais
rapida e eficaz de determinados casos (Conselho, 2018).

Ao realizar a coordenacao deste trabalho de investigacdo defensiva na
busca de provas em favor do cliente - investigado ou processado criminalmente -, €
possivel associar-se com a atividade a equipe multidisciplinar a fim de colaborar com
a investigacao, tais como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de
diversos. A ideia é fazer uma investigacao paralela, interna, para colher novos dados
e avaliar os riscos.

O Provimento 188/2018 orienta que os operadores do Direito adotem a

investigacao defensiva para a producédo de provas em, por exemplo, habeas corpus,
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revisdo criminal, recursos, pedidos de instauragdo ou trancamento de inquérito e
resposta a uma acusacao, ademais da possibilidade de propostas de acordo de
colaboracdo premiada ou de leniéncia. Também, conforme Conselho (2018), é
salutar observar que o profissional deve preservar o sigilo das informacdes coletadas
com o procedimento, bem como o advogado e, se houver, a equipe ndo tem a
obrigacé@o de informar as autoridades acerca dos fatos investigados e dos dados
colhidos.

A investigacdo defensiva surge para desempenhar um papel extremamente
relevante, esse procedimento opera como mais uma nova ferramenta de garantia de
direitos inquestionaveis da sociedade e do advogado, e tornou-se tao proeminente
sua importancia que funciona como base para que outras areas do Direito possam

tomar as medidas relativas as investigacdes defensivas.

3.1 DILIGENCIAS REALIZADAS PELO ADVOGADO

O advogado que atua na area penal, conforma Massi (2016) sabe o quao
€ importante a correta conducdo de quaisquer investigacdes preliminares para
assegurar que nao haja instauracdo desnecessaria de acdo penal futura que
poderdo ensejar em danos absolutos e consequéncias que dela derivam para o
acusado.

Ter o conhecimento de que contra si tramita uma investigacdo € essencial
para o exercicio do direito a ndo autoincriminacao, por exemplo, que, apesar de
parecer 0bvio na pratica nem sempre ocorre, deveria ser expressamente informado
ao acusado, junto a possibilidade de assisténcia por um advogado, a luz do
Art. 5°, LXIll, da Constituicdo Federal assevera in verbis “o preso sera informado de
seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

Por outra perspectiva, Massi (2016, online) informa que o operador do
Direito que atua na persecucdo penal também deve conhecer o valor de indicios
colhidos de forma adequada e no momento correto a fim de garantir que eventuais
condenacdes sejam formal e materialmente justas ao cliente, evitando-se o
acionamento indevido ou excessivamente custoso e moroso da maquina do Poder

Judiciéario.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10728008/inciso-lxiii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Nesse sentido, em mais que boa hora, a Lei n®13.245/2016 alterou o
artigo 7° do Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, a Lei
n° 8.906 de 1994, que trata acerca dos direitos do advogado, para reformular o
inciso XIV (acesso aos autos de investigacao) e incluir o inciso XXI (assisténcia de
clientes investigados durante a apuracéo de infracoes):

Art. 1° O art. 7° da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 (Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil) , passa a vigorar com as seguintes alteracdes:
“Art. 7° [...] XIV - examinar, em qualquer instituicdo responsavel por
conduzir investigacdo, mesmo sem procuracdo, 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; [...] XXI - assistir a seus clientes investigados durante
a apuracado de infracdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo
interrogatorio ou depoimento e, subsequentemente, de todos os
elementos investigatorios e probatérios dele decorrentes ou derivados,

direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracao: a) apresentar razdes e quesitos [...] (BRASIL, 2016).

Pode parecer desnecessario ou até mesmo contraintuitivo legislar sobre
tema que emana de uma leitura sistematica da Constituicdo Federal, porém,
conforme assevera Massi (2016), a realidade da postura atual que emana das
agéncias responsaveis pela punicdo de agentes aponta em sentido totalmente
divergente, sendo salutar reformular regras objetivas no sentido de favorecer e
suscitar os direitos e as garantias fundamentais do cidadao.

N&o existem duvidas de que a maneira totalmente retrégrada com que
certas garantias fundamentais sdo afastadas de forma ordinaria no processo penal
brasileiro deriva de uma cultura inquisitéria, construida por um discurso opressor
tradicional enraizado no agir dos operadores juridicos, sendo a negativa de acesso
as investigacdes apenas mais uma demonstracdo do temor pela verdadeira
democracia.

Como afianca Massi (2016), a propria estrutura “investigacao preliminar” e
“processo penal” revela uma supervalorizagao estatal em detrimento do homem em
sua unicidade, e deveras anula qualquer possibilidade de reacdo do individuo,
tornando-o simples objeto de persecutio criminis com o propdsito Unico e exclusivo
de chegar a verdade.

Com o provimento em comento, Massi (2016) assegura que:

Agora, é direito do advogado “examinar, em qualquer instituicdo
responséavel por conduzir investigagdo, mesmo sem procuracgao, autos de

flagrante e de investigagbes de qualquer natureza, findos ou em
andamento, ainda que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/296154218/lei-13245-16
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11710723/artigo-7-da-lei-n-8906-de-04-de-julho-de-1994
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/109252/estatuto-da-advocacia-e-da-oab-lei-8906-94
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xiv.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm#art7xxi
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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tomar apontamentos, em meio fisico ou digital”. A inovacao fica por conta
da ampliacdo do acesso a investigagBes de qualquer espécie e
em qualquer 6rgdo (policia judiciaria, Ministério Publico, o6rgéos
reguladores, tribunais de contas etc.), mesmo as ja concluidas, com
copias e apontamentos podendo ser tomados por todos os meios
tecnolégicos disponiveis (xerocopia, fotografia digital, escaneamento,
gravacao de midias portateis etc.). O exame de autos de prisdo em
flagrante, a desnecessidade de juntada de procuragdo e a possibilidade
de coépia de pecas ja estavam na redacao anterior do Estatuto e foram
mantidos.

Segundo Dias (2018, online), uma diligéncia basica de quem investiga, que
€ sempre conhecer o local do crime. O advogado comparece ao local, nao ficando
com a narrativa da policia, com a narrativa da vitima, com a narrativa da testemunha,
tem que ir ao local para que possa obter a sua propria visdo, para que possa fazer
um relatorio visual gréafico, para que possa se ter seus proprios entendimentos, se
bate ou ndo com o que esta vendo, até mesmo para bater com o que a testemunha
esta relatando, até mesmo para bater com o seu cliente esta falando. Nao podendo
se ater com meras narrativas da policia, da pericia dentre outras.

E se for um local fechado, sem acesso, 0 operador devera ir ainda assim,
conversar com quem esta la, compreender o local, o ambiente, as pessoas, podendo
ter a possibilidade de uma autorizacéo para adentrar ao local, podendo formalizar a
autorizacao de entrada, o advogado pode sim fazer isso.

Outro caso, € como advogado encontra uma pessoa que relata fatos
relevantes, o operador pode requerer depoimento, voluntariamente, sendo no
escritorio, ou até mesmo no local ligando uma camera, que nos dias de hoje € muito
simples por esse meio, todo mundo tem um celular com camera, para que possivel
colher o depoimento da testemunha, sempre se identificando e fazendo as
adverténcias legais e surgindo uma prova valida.

Outra questdo, a busca de informacdes publicas, onde se encontra
informacdes em cartérios, usar a lei de acesso a informacao, usar a internet, buscar
informacdes a banco de dados publicos usando a lei de acesso a informacéo, realizar
indagacdes cabiveis, levar um profissional expert ao local para que possa verificar,
analisar documentos, portanto, um dos 6nus da defesa para comprovar o alibi.

Portanto, ha uma série de diligéncias em que a investigacdo defensiva ela
pode atuar, é claro que ndo é possivel elencar todas nessa pesquisa, existe uma
questdo de imaginacdo, fechando esse raciocinio com a frase do professor Gabriel

Bulh&es: “ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em
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virtude de lei”, assim, tudo aquilo que ndo é proibido usemos a imaginagéo e

produzimos a nossa prova (DIAS, 2018).

3.2 A POSSIBILIDADE DE A INVESTIGACAO DEFENSIVA TORNAR-SE PRATICA
COMUM NO BRASIL

Primeiramente, havera como ja encontramos, uma resisténcia grande tantos
nos oOrgdos da persecucdo criminal como também uma série de pessoas
conservadoras também, entdo acho que esse levante do Ministério Publico e da
propria policia contra a investigacéo defensiva € algo que vai continuar acontecendo.

Entretanto, observando sobre o ponto de vista da nova advocacia, quando
ouvimos por exemplo o professor e juiz Alexandre de Morais da Rosa assevera em
trecho relacionado a advocacia 4.0 que os advogados egressos, geralmente aqueles
mais abastados de informacdes acerca dos acontecimentos atuais, detentores de
uma advocacia de alta performance ampliar a pratica da investigacdo conforme o
Provimento 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil no
Brasil (ROSA, 2020).

Por outro lado, ndo se pode ser negligente em relacéo as informacdes, pois
também sera possivel encontrar forte resisténcia inclusive no ambito da advocacia,
com alguns profissionais.

No tocante tanto do Ministério Publico como da policia judiciaria, Diégenes e
Santiago (2021) informam que a investigacéo defensiva cada vez maior, talvez ainda
se tem um tempo para que possa ser ainda mais diluido, para se tornar mais presente
no Brasil como todo, ndo vendo como negativo, pelo contrario, podemos ver a
investigacdo defensiva como algo que vai contribuir inclusive para uma investigacao
criminal feita pela policia judiciaria cada vez de melhor qualidade, porque os erros

serdo claramente apontados pela investigacéo defensiva.

3.3 O FALSO TESTEMUNHO E FALSA PERICIA NO CONTEXTO DA
INVESTIGACAO DEFENSIVA

De acordo com Cabette (2021), quando se fala dos procedimentos mais
comuns e corriqueiros de investigacao criminal, o maior exemplo €, sem duavida, o
Inquérito Policial. Ndo ha que se negar quanto a possibilidade de que, em caso de

leviandades ou até mesmo mentiras em depoimentos ou pericias, o autor podera ser
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responsabilizado, respectivamente, por falso testemunho e falsa pericia, conforme

artigo 342 do Cédigo Penal (BRASIL, 1940).
Art. 342. Fazer afirmagdo falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou
administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral. Pena - recluséo, de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, e multa. 81° As penas aumentam-se de um sexto
a um terco, se o crime é praticado mediante suborno ou se cometido com o
fim de obter prova destinada a produzir efeito em processo penal, ou em

processo civil em que for parte entidade da administracéo publica direta ou
indireta.

No entanto, quando se estd falando acerca da investigacdo defensiva
produzida pelo advogado particular ou Defensor Pablico, a contingente vontade de
responsabilizar criminalmente o individuo por falso testemunho ou falsa pericia, de
acordo com o disposto no artigo supracitado, em sua atual redacdo, podera
configurar-se como uma analogia in mallam partem, uma vez que tal procedimento
nao é ali mencionado expressamente, ainda de acordo com Cabette (2021).

O mesmo autor salienta que essa situacao se trata de grande problema
porque cria uma indesejavel “zona de conforto” para a testemunha ou para o perito.
Isso porque o direito abrangido pela possibilidade da ampla defesa que, no Brasil,
permite que o investigado ou acusado falte com a verdade sem consequéncias
criminais, ndo pode, em conjetura alguma, ser desdobrado indevidamente a esses
sujeitos, ainda que seja arrolado ou contratado pelo investigado ou acusado e seu
advogado (CABETTE, 2021).

Segundo Cabette apud Talon (2021), em face da inexisténcia de previsédo
legal, a testemunha que adota postura vil no contexto da investigacdo defensiva &
absolutamente atipica. Pode-se considerar, inclusive, inadequado o procedimento
de compromissar tais pessoas quando de suas manifestacoes:

Contudo, em relacédo ainvestigacao criminal defensiva, ndo ha possibilidade
de que, em caso de omissdo ou declarac¢des inveridicas, a testemunha seja
responsabilizada criminalmente por falso testemunho. Observando o art.
342 do CP, nota-se que é elementar do tipo penal que a declaracdo seja
feita em processo judicial ou administrativo, inquérito policial ou em juizo
arbitral, o que ndo abrange a investigacdo criminal defensiva, que
permanece fora desses conceitos. Assim, por inexistir crime de falso
testemunho no que tange as declaracdes feitas em uma investigacao
defensiva, seria incorreto e a técnico exigir o compromisso da testemunha

ou adverti-la sobre o “dever” de falar a verdade, que, como dito, ndo existe
na investigacdo conduzida por Advogado (CABETE, 2018).

Percebe-se que, para estes autores, hdo se menciona a questao do perito

nesse contexto. Provavelmente porque se compreenda que o laudo serd juntado
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apenas posteriormente ao processo criminal, o que possibilitaria a questdo da
responsabilizacdo criminal nos termos mesmo do artigo 342 do Cddigo Penal
(CABETTE apud TALON, 2021). A despeito, se assim fosse, também ndo haveria
problema com em relacdo a testemunha, uma vez que em depoimento em juizo
estaria compromissada e sob as penas da lei igualmente.

Entretanto, nem sempre o testemunho ou o laudo elaborado pelo perito,
chegardo a serem usados em fase posterior da persecucao penal, a exemplo das
situacOes de arquivamento de caso. Por isso, tanto a lacuna testemunhal quanto
pericial € relevantes.

No Direito Comparado, segundo Cabette (2021) verifica-se que, na lItalia,
ocorreu esse mesmo impasse 0 que gerou certo esforco juridico da doutrina e da
jurisdicao italiana para tipificar as condutas em estudo no crime de falsa declaracao,
0 que certamente ndo é sustentavel, conforme ja mencionado. Concluiu-se seguir o
caminho da legalidade, gerando mudancas no direito material, tornando crime “a
conduta de prestar declaracdes falsas ao defensor. Essa providéncia legislativa ndo
somente preenche essa lacuna, como também confere maior “fidedignidade as
informacdes colhidas na investigacao defensiva”.

No ordenamento juridico patrio, ainda ndo ha essa legislacao pertinente, mas
ja existem projetos que ndo surpreendem para inovar o Codigo Penal e incluir o crime
de falso testemunho no contexto da investigacéo defensiva.

Entretanto, até essa alteracdo da legislacdo penal, parte consideravel da
jurisprudéncia optou por arredar o delito similar ao nosso falso testemunho ou falsa
pericia, em contrapartida admitiu o carater publico dos atos de documentacéo
realizados por advogado, de forma que a “elaboracdo deturpada destes atos
caracterizaria o delito de falsidade ideoldgica”, conforme indica Luz ao ser citado por
Cabette (2021).

Claramente, mesmo na Italia ou no Brasil, os atos de documentacao
praticados pelo defensor particular ndo contam com carater publico e sim privado,
obviamente. Pode-se dizer que a atividade do advogado constituido ou mesmo
dativo € um “munus publico em que se defende interesse particular em juizo ou
perante a administragdo” (CABETTE, 2021, online).

Vale ressaltar que, conforme licdo de Greco (2018), no Brasil, o crime de
falsidade ideoldgica se refere tanto a documentos de ordem publica quanto também

documentos de carater particular:
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O objeto material € o documento, publico ou particular, no qual o agente
omitiu declaracdo que nele devia constar ou nele inseriu ou fez inserir
declaragdo falsa ou diversa daquela que devia ser escrita, com o fim de
prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade sobre fato
juridicamente relevante.

Portanto, a conduta do individuo que mente em depoimento ou elabora e
apresenta laudo falso em investigacao defensiva ndo é caracterizada pela atipicidade
absoluta, mas meramente relativa. N&o se configura, infelizmente, na atual
conjuntura do ordenamento juridico patrio, o crime de falso testemunho e falsa
pericia. Apesar de que o defensor que altera indevidamente depoimento verdadeiro
prestado por testemunha ou laudo correto apresentado por perito poderia, por sua
vez, ser responsabilizado criminalmente.

Essa solucado, porém, € razoavel apenas observando-se sob um prisma de
curto ou medio prazo, sendo o mais acertado incluir no rol do artigo 342 do Cddigo
Penal também as investigacdes defensivas, assim como o0s Procedimentos

Investigatorios do Ministério Publico (PIC).
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4 O INQUERITO POLICIAL COMO MODELO INVESTIGATORIO

De etimologia, conforme Machado (2009), “inquérito no vernaculo significa:
‘ato ou efeito de inquirir’. Inquirir: ‘procurar informagbes acerca de; (...) fazer
indagacbes, investigacdes, pesquisas, perquiricdes, de natureza filoséfica ou
cientifica; investigar, indagar, pesquisar, esquadrinhar’.

O ordenamento juridico brasileiro prevé o inquérito policial como principal
modelo investigatério de fatos potencialmente criminosos. O procedimento do
inquérito policial remete a legislagcdo brasileira por meio da Lei n°® 2.033, de 20 de
setembro de 1871.

Ainda conforme Machado (2009), esse texto legal definia que o inquérito
policial consistia nas diligéncias necessarias para o “descobrimento dos fatos
criminosos, de suas circunstancias e de seus autores e cumplices, devendo ser
reduzido a instrumento escrito”.

A investigacao criminal foi positivada por meio do artigo 144 da Constituicao
Federal que aduz que

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, através dos seguintes 6rgaos: | - policia federal;
Il - policia rodoviaria federal; Ill - policia ferroviaria federal; IV - policias civis;
V - policias militares e corpos de bombeiros militares; VI - policias penais
federal, estaduais e distrital. [...] § 4° As policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as

funcdes de policia judiciaria e a apuracdo de infracées penais, exceto as
militares.

Desde o seu nascedouro, 0 inquérito policial sugere que se trata de um
procedimento administrativo, inquisitério, finalizado por meio de uma peca de carater
informativo, sem ritualistica pré-estabelecido conforme a lei e que possui por
finalidade apurar o fato criminoso, estabelecer a materialidade e respectiva autoria do
crime (Machado, 2009).

Sinteticamente, € possivel definir o inquérito policial como atuacdo
investigatoria da Policia Judiciaria, com a finalidade de apurar a materialidade da
infracdo penal cometida e da respectiva autoria do crime, conforme Capez (2012):

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracéo
de uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da agéo penal
possa ingressar em juizo [...]. Trata-se de procedimento persecutério de

cardter administrativo instaurado pela autoridade policial. Tem como
destinatérios imediatos o Ministério Puablico, titular exclusivo da agéo penal
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publica [...], e o ofendido, titular da acéo penal privada [...]; como destinatario
mediato tem o juiz, que se utilizara dos elementos de informagdo nele
constantes, para o recebimento da peca inicial e para a formacdo do seu
convencimento quanto a necessidade de decretacao de medidas cautelares.

Depreende-se, portanto, em um primeiro momento, pode-se compreender
gue o inquérito policial se trata de um procedimento e ndo um processo, por nao
haver a presenca de direitos fundamentais basicos preservados, como a questdo do
contraditério e da ampla defesa. Também pode-se considerar o inquérito da
autoridade policial como um procedimento forma que necessita obedecer a certas
singularidades e possuir inicio, meio e fim, conforme Capez (2012) assegura.

Segundo Marques (1997) assevera que a investigacao procedimental policial
nada mais é do que a forma de “exercicio do poder cautelar que o Estado exerce,
através da policia, na luta contra o crime, para preparar a acao penal e impedir que
se percam os elementos de convicgao sobre o delito cometido”.

Em razéo da cautelaridade da investigacéo policial, esse ato deve acontecer
imediatamente apds o conhecimento da notitia criminis, ou seja, da noticia de que
determinado crime ocorreu, a fim de evitar o surgimento de elementos de convic¢ao
relacionados ao possivel delito.

Sob um prisma mais formal que material, o procedimento em comento €, de
fato, um procedimento administrativo, uma vez que é orientado pela autoridade da
policia judiciaria, ente da Administracdo Publica, vinculado ao Poder Executivo, que
pratica atos de carater formalmente administrativo, a luz do que salienta Machado
(2009).

Ainda Machado (2009) ressalta que, por outro viés, o inquérito policial tem
de ser qualificado como judiciario, principalmente quando se esta considerando a
finalidade dos atos adolescidos pela atividade da policia judiciaria, que objetivam a
preliminar formacao de culpa no procedimento inquisitorio.

Nessa mesma seara, Machado apud Pitombo (2009) assente que “no
procedimento do inquérito, encontra-se, portanto, um conjunto de atos de instrucao;
transitorios uns, de relativo efeito probatdrio e definitivos outros, de efeito judiciario
absoluto. Melhor, pois, afirmar que a policia, enquanto judiciaria e o inquérito que ela
faz, exsurgem administrativos, por sua atuacao e forma, mas judiciarios, nos seus

fins”.
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4.1 A EFICACIA PROBATORIA DO INQUERITO POLICIAL

De acordo com Camargo (2006), o inquérito policial pode ter trés visdes
distintas no que concerne o seu valor probatério. A primeira, se relaciona com a
guestdo do seu valor de admissibilidade. Essa visdo sugere que, durante a fase
inquisitiva, todas as provas colhidas sédo validas no contexto da fundamentacdo da
sentenca judicial.

Essa visédo do inquérito judicial com valor probatério sustenta a defesa de que
a elevada maioria das provas criminais se perdem com o tempo, sdo desgastadas ou
até mesmo desaparecem e, por isso, a autoridade policial na figura do delegado de
policia e a propria instituicdo policial — civil ou militar — gozam de presuncéo relativa
de legitimidade de seus atos.

Das duas uma, ou vale ou ndo vale, confirmada ou ndo. Em nosso entender,
essa prova vale, e pela seguinte razdo: ela é contraditada, ela € judicializada.
Embora a prova tenha sido colhida em fase anterior a instrucdo, os autos do
inquérito passam a integrar os autos do processo. Portanto, para integrar 0s
autos do processo, 0s autos policiais possuem pleno valor probante enquanto
documento que sdo. O simples fato de estarem o0s autos inquisitivos no
interior dos autos do processo ja constitui circunstancia bastante indicativa de
que sdo submetidos ao contraditério. Os autos ali, as partes podem
contradita-los. Alids, quando o acusado, no interrogatorio, nega o fato

retratado no inquérito, estd, assim, a contradita o documento inquisitivo,
emprestando-lhe validade (CAMARGO apud MEDEIRQOS, 2006).

A segunda visdo acerca do valor probatorio do inquérito policial, ainda
conforme Camargo (2006), esta relacionada com o exato oposto da primeira visédo: a
inadmissibilidade como forma de sustentaculo da decretacdo da condenacdo do
acursado. Essa teoria esta alicercada no argumento principal de que, como ja
defendido anteriormente por este estudo, as provas produzidas em um contexto de
inquisicao policial ndo se sujeitaram ao crivo de principios fundamentais como a ampla
defesa e o contraditorio.

Nesse sentido, Camargo apud Medeiros assevera:

O inquérito policial ndo possui valor probatério nenhum. E procedimento
inquisitivo que tem por fim exclusivo fornecer elementos de informacao ao
acusador para gque este possa dar inicio a acdo penal [...] tal absoluta falta de
valor probante decorreria de que a instrucdo tem de ser necessariamente
contraditéria e o inquérito puramente inquisitivo. Decorreria, ainda, de que a

prova para fundamentar a condenac¢éo ha de ser judicializada, utilizada esta
expressdo no sentido de que a prova deve ser colhida pelo juiz instrutor.
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A terceira e Ultima tese, inclusive a mais amplamente defendida pela doutrina
e pelos Tribunais brasileiros, indica que o valor probatério produzido em sede de
inquérito policial € relativo. Isso significa dizer que algumas provas tém maior validade
gue outras. Isso ndo quer dizer que uma confissao ndo possui valor, mas que ela deve
ser analisada em corroboragcédo com todas as outras provas colhidas, inclusive as de
maior peso como, por exemplo, as provas técnicas (Carvalho, 2006).

Dessa maneira, “ tendo em vista o principio do livre convencimento do juiz
(Art. 157) e da verdade real (Art. 197), € de se ver que 0 inquérito policial, como
gualquer outra prova criminal, tem sempre valor relativo” (CAMARGO APUD
NOGUEIRA, 2006).

Segundo o que assevera Machado (2009), quando do inicio da persecucao
penal, ndo é necessario que o crime se apresente no limite de seus elementos
constitutivos. Mesmo a conduta omissiva e em maior grau a comissiva, podem ser
relevantes no que concerne a atividade persecutoria do Estado quando enquadradas
em forma abstrata no tipo penal. Basta que a autoridade policial receba a noticia de
um fato tipico, para que possa ar inicio as investigacdes dando-se, portanto, o
pontapé inicial da persecucédo do crime.

Existem fases para se instruir o inquérito policial, mas cumpre salientar que
esse procedimento deve ser pautado totalmente na cognicdo sumaria dos fatos da
notitia criminis. Em Brasil (1941), para garantir essa sumariedade do inquérito
policial, a lei processual penal limita a cognicdo de formas qualitativa e quantitativa:

Art. 4° A policia judiciaria ser4 exercida pelas autoridades policiais no
territério de suas respectivas circunscri¢cdes e terd por fim a apuracéo das
infracBes penais e da sua autoria. Paragrafo tnico. A competéncia definida

neste artigo ndo excluird a de autoridades administrativas, a quem por lei
seja cometida a mesma funcéo.

Contudo Machado apud Hassan (2009) sintetiza que as restricbes legais
oferecidas pelo Cédigo de Processo Civil sdo infelizmente impotentes e débeis, uma
vez que o0s inquéritos policiais duram meses e até mesmo anos para se findar
proveitosamente frente as necessidades e anseios sociais da contemporaneidade
remanescente.

Ocorre que, muitas vezes, mesmo apds anos de investigacao da autoridade
policial, o inquérito policial queda-se pelo arquivamento por meio de ato consensual
gue anteriormente se tratava da vontade do Ministério Publico em consonancia com

a do magistrado competente. Neste momento, a Lei n® 13.964/2019 que instituiu o
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pacote anticrime alterou o Codigo de Processo Penal e essa situagdo foi revertida:
agora o0 arquivamento passa a ser ato exclusivo do Ministério Publico (BRASIL,
1941).

Capez (2012) indica e esclarece que o inquérito policial possui carater
igualmente informativo para a futura instru¢do, por ele se fornecem elementos ao
titular da acao penal a fim de formar a sua convicgao acerca do crime, a opinio delicti
e a auxiliar a sua condugéao durante a fase judicial.

Por outro lado, o magistrado pode utilizar-se de elementos referidos no
inquérito policial para se fazer valer a fundamentacdo sentencial que, apesar da
contraditoriedade e de por fim & prépria natureza juridica do inquérito policial,
guedou-se por ser amparada aos Tribunais brasileiros. “Segundo o posicionamento
jurisprudencial majoritario, € possivel a utilizagcdo dos dados oriundos do inquérito
policial para embasar a condenacao, desde que ndo sejam os Unicos elementos de
prova a formar o convencimento judicial”, complementa Machado (2009).

Por outro lado, incoerentemente, sustenta-se que eventuais vicios existentes
na instrucao prévia ndo contaminariam a acao penal, pois o inquérito policial seria
peca simplesmente informativa e ndo probatdria. Nesse sentido, 0 Recurso em
Habeas Corpus de n°® 85.286/SP dirigido ao Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
2005) de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, sugere:

Os vicios existentes no inquérito policial ndo repercutem na agéo penal, que
tem instrucdo probatéria propria. Decisdo fundada em outras provas
constantes dos autos, e ndo somente na prova que se alega obtida por meio
ilicito. E invidvel, em habeas corpus, o exame aprofundado de provas,

conforme reiterados precedentes do Supremo Tribunal Federal. Recurso
em habeas corpus a que se nega provimento.

Se os elementos probatérios decorrentes do inquérito policial sdo aplicados
na acdo penal, ele deixa de ser apenas informativo e as irregularidades por acaso
existentes na fase inicial procedimental conspurcam também o0 processo como um
todo.

Nesse sentido, Machado apud Zilli (2009), lembra que:

[...] a coesdo de um modelo processual de partes foi comprometida. Isso
porque a proibigéo total de inser¢éo dos elementos informativos no campo
cognitivo, desenhada pela proposta original da Comisséo de Reforma, foi
sensivelmente abrandada. Pela versdo aprovada, fica o juiz autorizado a
buscar naqueles elementos o refor¢o para certas provas produzidas em
contraditério, confirmando assim a veracidade de uma das teses. Mais
I6gico seria que o conflito resultante de provas divergentes, ndo superavel
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pela possibilidade de obtencdo de novas provas, levasse a absolvi¢cao do
acusado e ndo a invocacgéo de elementos colhidos unilateralmente.

E mister salientar que os dados provenientes do inquérito policial ndo podem
de forma alguma auxiliar no livre convencimento do Magistrado na peca apotegma
porque esse procedimento decorre de ato investigatério, portanto, totalmente
inquisitério, no qual, as informacgdes sdo produzidas de forma a ndo atender direitos
e garantias fundamentais constitucionalmente previstas, como o contraditério, a
ampla defesa e a publicidade dada aos subsidios colhidos dentro do inquérito
policial.

Por essa razdo, Machado (2009), defende e corrobora com o que entende
esse estudo de que se deve “haver a exclusao fisica desses elementos dos autos da
acao penal e a sua renovacao durante a instrucao processual”.

Salvaguarda-se, porém, a questdo conexa ao caso de prova relevante e
irrepetivel, ou seja, aquela prova “que por sua natureza ndo pode ser refeita na fase

processual, deve-se realizar incidente de producéo antecipada de provas”.

4.2 O CONTRADITORIO E O DIREITO DA AMPLA DEFESA NO CONTEXTO DO
INQUERITO POLICIAL

Como ja foi aduzido no topico anterior, as garantias fundamentais do
contraditério e da ampla defesa ndo sdo observadas dentro da realizacdo do
inquérito policial. Antes da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, prevalecia
o entendimento de que era inadmissivel o contraditério e o direito de defesa no
inquérito policial, por se tratar de um procedimento inquisitério. Nesse sentido,

Marques (1997) deixa claro que:

Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito
contraditério, sob pena de fracassarem as investiga¢es policiais, sempre
gue surja um caso dificil elucidacéo... Nesse ponto foi sabio o cédigo,
deixando a discricdo da autoridade que preside o inquérito, admitir os
depoimentos de testemunhas do réu ou do ofendido. A investiga¢éo policial
ndo pode ser tumultuada com a intromisséo do indiciado. Somente quando
0 caso a averiguar é duvidoso, deve a policia entender aos pedidos de prova
formulados pelo réu ou pelo ofendido. A necessidade, porém, de praticar
tais atos instrutérios ficam entregue a apreciacdo discricionéria da
autoridade policial.

A Carta Magna, em Brasil (1988), no seu art. 5°, inciso LV, dispde que “aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
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assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”. No decorrer dos seus incisos, mas especificamente no LXIII, o constituinte
originario assegura a assisténcia técnica do advogado ao preso. Os primados
basilares da ampla defesa e do contraditério séo as chaves-mestras para se embasar
a investigacao defensiva.

O principio do devido processo legal, conforme consubstancia Moraes (2016),
tem como fundamento os principios da ampla defesa e do contraditério, que devem
ser assegurados “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral [...], com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

O contraditério é constituido de dois elementos, a informacao e a reacao ou,
analogicamente a Terceira Lei de Newton, uma acdo e uma reacdo de mesma forca,
mesma intensidade, mas podem ser de sentidos opostos ou ndo. Machado ao citar
Almeida (2009) indica que foi este autor quem melhor traduziu o conteddo do
contraditorio ao sugerir que “o contraditorio é, pois, em resumo, ciéncia bilateral dos
atos e termos processuais e possibilidade de contraria-los”.

Conforme a Constituicdo Federal, portanto, ndo € possivel se impor o
contraditério ao inquérito policial. Segundo Moraes (2016), inquérito policial € um
procedimento administrativo de carater totalmente inquisitivo, ou seja, a realizacéao de
atividades persecutorias, além de ndo fazerem parte do processo judicial, concentram-
se nas maos da unica autoridade do delegado de policia; diferentemente do processo
acusatorio, seguida a ritualistica para o processo judicial, o qual as funcdes de julgar,
de acusar e de defender sao distintas, e nesse caso, obrigando-se ao contraditério:

O contraditério nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos
policiais, pois a fase investigatéria é preparatéria da acusacéo, inexistindo,
ainda, acusado, constituindo, pois, mero procedimento administrativo, de

carater investigatério, destinado a subsidiar a atuacdo do titular da acao
penal, o Ministério Publico.

Hodiernamente quando se fala sobre o contraditorio, trata-se
necessariamente acerca em relacao juridica processual, processo. Pelo fato de que o
inquérito policial € um procedimento administrativo e inquisitivo, conforme ja aduzido
no inicio deste capitulo, caso houvesse a insercédo do contraditorio num procedimento
dessa natureza, implicaria a necessaria ciéncia de todos os atos ja praticados e 0s a
serem praticados, por exemplo, em todos os atos que impliquem atividade decisoria,

gue por 6bvio, em regra, no inquérito policial, ndo é exercido pelo Estado-juiz.



40

O contraditorio deve centralizar todos os procedimentos que impliquem no
exercicio da iurisdictio, a jurisdicdo, o que ndo € o caso do inquérito policial, “j& que
de regra é um procedimento instaurado pela policia judiciaria, sob a presidéncia de
um delegado de policia, cuja finalidade é reunir elementos convincentes que informem
a atuacéo do 6rgao do Ministério Publico” (MACHADO, 2009).

Portanto Machado (2009), indica que ndo ha que se falar em fase e
contraditério no inquérito policial, uma vez que vigora em tal procedimento o
contraditério aprazado, deixa-se o0 processo, bem como suas devidas garantias a
possibilidade de contrariar as provas colhidas previamente no momento investigatorio,
deixando-se para a fase judicial a observancia e da necessidade da apresentacao do
contraditorio e de todas as garantias ofertadas pelo processo penal e, principalmente,
asseguradas pela Constituicdo Federal de 1988.

4.3 ATUACAO DO PARQUET E EQUIPARACAO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

O Ministério Publico, conforme aduzido anteriormente, € tanto titular da acao
penal, cabendo a este o 6nus de producéo probatoria, assim como também atua como
custus legis, fiscal da lei. Essa ideia do promotor-investigador trata-se de uma
inovacgao europeia que substituiu a figura do juiz Instrutor, apds os idos da Revolucéao
Francesa, mas que passou por constantes evolugbes, principalmente na
contemporaneidade, conforme Paludo (2020).

Paludo ao citar Medroni (2020) salienta que essa questdo do promotor-
investigador enriquece o sistema acusatério — e, por conseguinte, enfraquece a
possibilidade de defesa, uma vez que a autoridade policial também realiza a
persecutio criminis. Essa situacdo fomenta a questdo de uma plausivel falta de
imparcialidade do 6rgéo acusador.

Entretanto, a maior parte da melhor doutrina juridica assevera que sobre a
importancia e, mais ainda, necessidade de uma atuacdo supletiva por parte do
Parquet a fim de apurar determinados crimes. Segundo o julgado do Ministro Marco
Aurélio, no habeas corpus 84548, de Sao Paulo, o relator, no contexto do Supremo
Tribunal Federal (STF), defende essa primorosa tese:

Uma atuagéo supletiva ou mesmo principal do Ministério Publico para apurar

certos crimes pode se mostrar necessaria, e é basicamente o que se verificou
no caso em questdo. Reconhecer o poder de investigagcdo do Ministério
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Publico, enfatizo, em nada afeta as atribuicdes da Policia Judiciaria e nédo
representa nenhuma diminuigdo do papel relevantissimo por ela exercido.

Rangel ao ser citado por Paludo (2020) defende, inclusive, que o Ministério
Publico pode realizar investigacdes criminais que possam, porventura, ser
necessarias; uma vez que o 6rgao ministerial pode iniciar a acdo penal, logo, se a
instituicdo pode o mais, também podera o menos.

Por outro lado, essas questdes ndo se quedam fenecidas, pois que se 0
Parquet preside a instrucdo, obviamente a atividade de investigar poderia facilmente
pender para a direcdo acusatoéria, podendo ocasionar graves prejuizos tanto para o
acusado quanto para os principios fundamentais guarnecidos constitucionalmente no
ordenamento juridico brasileiro.

Logo, se o Ministério Publico pode requisitar diligéncias, sendo a autoridade
policial a autoridade responsavel pela investigacéo preliminar, € essencial que essa
mesma oportunidade seja oferecida para a defesa, segundo licdo de Paludo apud
Machado (2020): “se determinado ordenamento juridico prevé a investigagao criminal
pelo oOrgdo acusatorio, torna-se imprescindivel conferir igual oportunidade ao
imputado, sob pena de causar desequilibrio em um processo penal de partes”.

De acordo com a primazia dos principios da ampla defesa e do contraditério,
pilares da investigacdo defensiva, conforme anteriormente citado neste trabalho, ao
se reconhecer o poder ministerial de realizacdo de diligéncias dentro do inquérito
policial, bem como a pratica de atos investigatorios posteriores a conclusdo do
documento policial em comento, em igual medida, deve-se oportunizar a defesa a
possibilidade investigatoria.

A investigacdo policial acusatoria, portanto, em certos aspectos restringe a
participacéo da defesa o que pode ocasionar danos irremediaveis para o acusado e a
sociedade em geral.

O alicerce da investigacdo criminal defensiva cinge-se ao fato de que € de
suma relevancia e importancia a maior aproximacao da defesa no que concerne a
instrucdo probatdria, seja por meio de uma maior participacdo dentro do inquérito
policial, seja pela possibilidade de participacdo privada que possam, posteriormente,
sustentar linhas defensivas.

H& uma nitida desigualdade processual no que concerne os dois opostos da
relacdo. Por um lado, o Ministério Publico assume a figura do dominus litis e tem ao

seu dispor uma série de diligéncias, do outro lado o advogado ou o Defensor Publico,
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conforme Paludo (2020). E irrefutavel que, a partir do momento em que a defesa
assume uma posicao semelhante a da acusacao nos estagios iniciais da investigacao
e instrucdo criminal, o processo tera um rumo totalmente diverso.
A seguir Paludo cita Baldan (2020) a fim de elencar fatores que justificam essa
pertinente participagéo:
Vislumbram-se como inexoraveis varios beneficios, como consequéncia
direta ou reflexa da atividade do defensor que dirige sua prépria investigacao
em qualquer fase ou estagio da persecugdo penal: a) aprimoramento da
investigacdo como contraponto eficaz as provas produzidas pelo defensor,
obrigando a policia judiciaria e o Ministério Publico & 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 adequacao do ensino técnico e
superior; d) redimensionamento da estatura juridica do advogado (dentro e
fora do processo) transmudando-o da condicdo de mero expectador inerte
para a posicdo de ativo protagonista na formacdo da prova criminal; €)
obrigacdo da motivacdo judicial na admissdo da acusacdo, criando-se
verdadeiro juizo de prelibacdo arredaria a instrucdo 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, ouvidas as razdes roduzidas por

acusacdo em defesa perfeita egalite des armes (PALUDO APUD BALDAN,
2020).

De todos esses fatores descritos por Baldan, dois chamam maior atencao a
este trabalho: o “aprimoramento da investigacdo como contraponto eficaz as provas
produzidas pelo defensor” e a “maior proximidade do processo penal com a verdade
real atingivel pelo fortalecimento da prova criminal”.

Sao esses exatos dois pontos que geram uma efetiva forca no que concerne
a defesa do Provimento 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil tanto dentro da fase preliminar como do processo penal como um todo, uma
vez que a investigacdo defensiva trata-se de um direito e dever da defesa criminal.

Nesta senda, esse complexo de atividades de natureza investigatoria
desenvolvida pelo operador do direito, com ou sem assisténcia técnica, em qualquer
fase da persecutio criminis, e que visa obter provas para tutela de direitos do cliente,
do constituinte, para constituir acervo probatério licito € mais uma forma de se
fomentar a paridade de armas entre defesa e acusacéo (Conselho, 2018).

Por fim, conforme Paludo (2020), baseando-se nos modelos norte-americanos
e italianos de investigacao defensiva, o Provimento 188/2018 do CFOAB, o momento

em que se coloca em pratica a investigacdo defensiva, perpassa o fato delituoso,
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adentra a impugnacao da decisao judicial que, por acaso, tenha apreciado o fato, e
chega até mesmo ao momento do cumprimento da pena; demonstrando-se a
amplitude de sua abrangéncia e, por fim, a necessidade da atuacdo do operador do

Direito nos moldes, inclusive do Ministério Publico.
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5 CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se que persecucao penal no que se oriente apenas
como atividade estatal de protecdo penal, abrange dois momentos igualmente

importantes e distintos: o da investigagao e o da agéo penal.

Entretanto, hodiernamente, a atividade investigativa restringe-se aos 6érgao
estatais relacionados a policia judiciaria e o Ministério Publico. A partir do momento
em que o Supremo Tribunal Federal (STF) declarou constitucional a investigacédo da
institucional do Parquet, novos temas e possibilidades foram afloradas no
ordenamento juridico brasileiro.

Nessa esteira, a possibilidade da investigacdo defensiva surge como uma
oportunidade de se realizar a correta conducdo de quaisquer investigacdes
preliminares para assegurar que ndo haja instauracdo desnecessaria de acdes
penais que poderdo gerar danos irresoliveis e consequéncias para o0 acusado

catastroficas.

Exercer, portanto, a investigacdo defensiva privada n&o encontra
subordinacdo de qualquer ordem ou Orgao. Essa inquiricdo ndo visa somente a
advocacia no ambito criminal, como também fomenta a producéo de provas e a de
elementos de informacédo na etapa pré-processual; como também interessa a todas
as searas da advocacia, pois todas precisam de provas para lastrear suas teses
juridicas nas ac0es judiciais.

A paridade de armas € a possibilidade de se oportunizar ferramentas e
recursos equivalentes entre as partes na persecucao criminal, e o Provimento
188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil busca essa
probabilidade em relacdo ao advogado realizar per si a propria investigacao
defensiva.

A ndo garantia da paridade de armas pode, em determinado ponto, infringir
a prépria garantia constitucional do contraditério e ampla defesa, quando por falta de
recursos a defesa néo tiver condi¢cdes de efetivamente defender os interesses de
seu representado, por isso, caso seja necessario produzir provas e o cliente ndo
consiga suportar as despesas, € preciso que o Estado oferte esta possibilidade.

A importancia de se debater este tema €, em suma, pela realidade de a fase
investigativa ser a mais importante sob o ponto de vista probatério. O juiz pode

condenar com base nas provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
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O ordenamento juridico brasileiro prevé o inquérito policial como principal
modelo investigatério de fatos potencialmente criminosos, por isso, conforme
diversos autores trazidos neste trabalho indicam, a condenagdo pode ocorrer com
base em elementos de informacao produzidos durante a fase inquisitoria.

Por isso é essencial a atuacdo da defesa durante esse momento, em
especial se conduzida no ambito do Ministério Publico. Contudo, por isso, entendo
gue deveria ser cumprido o programa constitucional, com a investigacao a cargo das
Policias Judiciarias e controle externo do Ministério Publico.

Em relagdo ao Provimento 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, por se tratar de algo novo para a maioria dos advogados, ainda
€ muito pouco utilizado, até mesmo desconhecido.

Nesse contexto, € importante destacar que a atividade de coleta de
elementos informativos guarda relacao direta com o direito a producado probatoria,
como conhecer o local do crime, a narrativa da policia, a narrativa da vitima, a
narrativa da testemunha.

Por outro lado, o ordenamento juridico brasileiro infelizmente ndo esta
plenamente munido de disposi¢cbes normativas capazes de solidificar uma atividade
investigatéria da defesa. E possivel concluir que a investigacdo criminal defensiva
pode ser realizada no Brasil independentemente da alteracéo no Cadigo de Processo
Penal.

Todavia, se o direito a producao probatéria se extrai da ampla defesa e do
devido processo legal, ndo e pode esquecer de que o sistema persecutorio penal
busca preservar, logicamente, a seguranca juridica. E, para isso, a importancia de
se regular a tematica em questao.

Dessa forma, embora o sistema processual penal brasileiro permita a
extracdo de disposicdes legislativas que amparem a investigacao criminal defensiva,
€ salutar que essas normativas existentes ainda néo séo suficientes nem poderéo
responder a todos as dificuldades e os problemas que surgirdo quando da

implementacédo mais fatica e efetiva da investigacao defensiva.
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