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RESUMO

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, fez o Provimento
188/2018, onde permite ao Advogado fazer e presidir um inquérito defensivo com o
obejtivo de garantir os direitos do individuo. A Investigacdo Defensiva observa a
eficiéncia e o garantismo, mostrando a necessidade desse instituto no ordenamento
juridico, onde ha investigacdo publica mas tendencialmente acusatoria e
principiologicamente inquisitiva. E importante ressaltar os principios constitucionais da
igualdade, ampla defesa e devido processo legal que asseguram a paridade de
“armas”, onde cada um vai expor seus argumentos, se isso for impossivel ou mitigado
ao investigado tais principios seréo violados. A investigacdo defensiva ampliara os
indicios para o juiz analisar e fundamentar a sua decisdo sobre a acusacado e
propositura da dendncia pelo Ministério Publico e possibilitara o investigado a
apresentar indicios de defesa durante todo procedimento do inquérito policial, que é
inquisitivo, evitando uma possivel acdo penal/acusacdo formal sem fundamentos

juridicos, evitando uma movimentacao desnecessaria no Poder Judiciario.

Palavras-chave: Inquérito; Investigacdo Defensiva; Igualdade; Ampla Defesa; Devido

processo legal.



ABREVIATURAS E SIGLAS
ABA (EUA) — American Bar Association (Associacdo Americana dos Advogados)
APFD - Auto de Prisdo em Flagrante Delito
CF — Constituicéo Federal (1988)
CFOAB - Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
CNMP — Conselho Nacional do Ministério Publico
CPP — Cddigo de Processo Penal
CPPi — Cddigo de Processo Penal Italiano
HC — Habeas Corpus
OAB — Ordem de Advogados do Brasil
STF — Supremo Tribunal Federal
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“A funcao da defesa consiste em ser, ao
lado do acusado, inocente ou criminoso,
avoz dos seus direitos legais.”

Rui Barbosa
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INTRODUCAO

A presente monografia, sob o tema “Constitucionalidade da Investigacao
Defensiva”, tem por objetivo analisar o Provimento da OAB n°® 188/2018 e investigar
0s aspectos juridicos da possivel constitucionalidade da Investigacdo Defensiva,
garantindo a paridade de armas no decorrer do Inquérito e da Acdo Judicial, analisar
como € o Inquérito Policial apontando os principios constitucionais que sédo garantidos
as partes. Sendo assim, levanta-se como problema se a Investigacdo Defensiva é
compativel com a Constituicdo Federal de 1988, considerando os principios da

igualdade, devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

A esse respeito, tem-se como metodologia a confeccdo de pesquisa tedérico-
dogmaética, haja vista a necessidade da opinido dos doutrinadores em seus livros,
artigos, estudos e debates encontrados em sites da internet. Trata-se de pesquisa
interdisciplinar, considerando o uso de diferentes ramos do Direito, especialmente no

Direito Processual Penal e Direito Constitucional.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, tem a ideia de Franklyn Roger

investigacdo defensiva é:
[...] o complexo de atividade de natureza investigatdria desenvolvido, em
gualquer fase da persecucéo criminal, inclusive na antejudicial, pelo defensor,
com ou sem assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de elementos
objetivos, subjetivos e documentais de convic¢do, no escopo de construgéo
de acervo probatério licito que, no gozo da parcialidade constitucional

deferida, empregaré para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a investigacdo ou acusacdao oficial.t

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmacdo da hipotese que, a
Investigacdo Defensiva é constitucional. No Processo Penal é importante ter a
Investigacdo Defensiva como opc¢ao do investigado/acusado para garantir o equilibrio
entre acusacao e defesa, observando os direitos fundamentais de igualdade e defesa.
O Principio da Isonomia diz sobre paridade de armas, portanto se ha investigacao
através do Ministério Publico ou de outro 6rgdo, pode admitir a investigagao feita pelo
Defensor. Essa investigacdo ajudara a diminuir o risco de a¢des sem fundamento,

evitando uma movimentacéo inutil no Poder Judiciario. Diante disso, para que tenha

1 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagcdo Criminal direta pela defesa. Salvador: Jus PODIVM,
2019. P. 422 (apud BALDAN, 2007, p.269).



um processo judicial justo, além da investigacdo acusatoOria, podera ser feita a

investigacdo defensiva.

Neste sentido, a presente monografia € dividida em trés capitulos. No primeiro
capitulo, intitulado “Principios Constitucionais Especiais” serdo destacados os
principios de igualdade, devido processo legal, contraditério e ampla defesa, que

garantem os direitos de cada individuo, para que nao haja diferenca entre as partes.

O segundo capitulo “Inquérito Policial”, sera destacado o conceito e as
principais caracteristicas desse procedimento, mostrando as participacées do
Ministério Publico, analisando a eficacia probatéria do Inquérito Policial, e as
participacfes dos sujeitos da investigacdo, Policia Judiciaria, Juiz, vitima e o

imputado.

Por fim, o terceiro capitulo denominado “A Constitucionalidade da Investigacao
Defensiva”, apontam-se elementos fundamentais para compreensao do tema, falando
sobre o conceito, implicacdes e procedimentos da mesma, relatando o Provimento da

OAB n° 188/2018 e a sua repercussao.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Sabe-se que € no Inquérito Policial que varios exames sao realizados e
subsidiam os indicios de autoria e materialidade para oferecimento da dendncia ou
queixa-crime e durante a acdo penal passam pelo contraditério e ampla defesa e se
tornam provas processuais. No Inquérito Policial € feita uma investigacdo pelo
Delegado de Policia e sua equipe buscando apurar a infracdo penal e os possiveis
autores. As caracteristicas sdo: instrumentalidade, obrigatoriedade ou oficiosidade,
carater informativo, discricionariedade, forma escrita, sigiloso e inquisitivo?. O
Inquérito Policial € um procedimento administrativo, mas que também é resguardado

os direitos fundamentais do investigado. Fernando Capez diz:

[Inquérito Policial] E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria
para apuragdo de uma infragdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular
da acdo penal possa ingressar em juizo. [...] Tem como destinatérios
imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo da acdo penal publica (CF, art.
129, 1), e o ofendido, titular da acdo penal privada (CPP, art. 30); como
destinatario mediato tem o juiz, que se utilizard dos elementos de informacéo
nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para a formacéo do seu
convencimento quanto a necessidade da decretacdo de medidas cautelares.?

O Ministério Publico deve controlar a investigagdo como esta previsto na
Constituicao Federal:

Art. 129. S&o fung¢des institucionais do Ministério Publico:

[.-]

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

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

VIII - requisitar diligéncias investigatérias e a instauracdo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagcdes processuais;*

O Ministério Publico pode ter cinco providéncias no Inquérito policial,
oferecendo denuncia, devolver ao Delegado para que ele possa realizar as novas
diligéncias, requerer o arquivamento do mesmo, requerer a permanéncia dos autos

em cartorio e requerer a remessa dos autos ao juizo competente®. H4 uma discusséo

2 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 122 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. P.
219-220

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 72 Edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2001 p. 66

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de
Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico, Biénio 2015/2016, p. 44

> BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 122 Edi¢do. S&do Paulo: Saraiva, 2017. P.223
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sobre o Ministério Publico poder ou nédo fazer a Investigacdo propria, pois alguns
doutrinadores defendem que néo esta previsto na Constituicdo Federal e tem alguns
tribunais que colocam a investigacdo apenas como atribuicdo da Policia Judiciaria.

Mougenot diz:

Uma descricdo de todos os posicionamentos existentes permite a concluséo
de que a conducédo das investigacdes pelo Ministério Publico é admissivel,
desde que se pense na execucdo dessa tarefa como equivalente funcional
gue o préprio 6érgao ministerial presta ao sistema de administracéo da justica,
no qual a policia judiciaria também desenvolve atividade investigativa por
exceléncia.®

E importante ressaltar que o Inquérito Policial somente pode ser instaurado por
portaria ou pelo APFD — Auto de Prisdo em Flagrante Delito, a requisicdo que o
Ministério Publico faz ndo é forma de instauracdo do inquérito. Caso o Ministério
Publico faca a requisi¢édo, o Delegado de Policia deveréa analisar e depois podera gerar
um inquérito através de portaria. O artigo 129, VIIl da Constituicdo Federal “aponta
como funcédo institucional do Ministério Publico a possibilidade de requisitar a
instauracdo do inquérito policial e ndo, de ele préprio, proceder a sua instauracao, o
que so pode ser feito, por portaria, pela Autoridade Policial”’. Apés ser feito o Inquérito
Policial e o Ministério Publico oferecer a denuncia, comeca o Processo, na Acdo Penal
Privada e constituindo o polo ativo nos crimes de Acdo Penal Publica Incondicionada
e Condicionada a Representagéo.

E importante observar o Principio da Igualdade, previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal, que impede tratamentos que sejam diferentes de forma abusiva,
onde as partes devem ser tratadas de forma igual, devendo ser sempre utilizado em
qualquer acéo judicial para que ndo haja vantagens apenas para uma das partes.
Moraes explica: “[...] todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei,
em consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico”®.

O devido processo legal também tem uma importancia na acéo judicial, que

esta previsto na Constituicdo Federal, artigo 5°, LIV, diz que “ninguém sera privado da

6 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 122 Edicdo. Sédo Paulo: Saraiva, 2017. P.
217

7ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acéo: Teoria e pratica
no Estado Democratico de Direito. 42 Edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 168.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 31
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liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”’, ou seja, o individuo que

estiver sendo acusado tera o seu direito de provar sua inocéncia, tera uma protecao.

O devido processo legal configura dupla prote¢éo ao individuo, atuando tanto
no dmbito material de protecdo ao direito de liberdade, quanto no &mbito
formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigbes com o Estado-percursor
e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal).®

O devido processo legal, tem como consequéncia o principio da ampla defesa
e do contraditério, previsto no artigo 5°, LV da Constituicdo Federal, que possibilita a

igualdade entre as partes.

Art.5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

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; 10

A ampla defesa possibilita ao réu oportunidade de ter uma excelente defesa,
com o advogado que escolher ou for nomeado, e o contraditério € o que protege as

provas das partes, sempre buscando um equilibrio.

Por ampla defesa entende-se 0 asseguramento que € dado ao réu de
condi¢cdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario, enquanto o contraditorio € a propria exteriorizagdo da
ampla defesa, impondo a condugéo dialética do processo (par conditio), pois
a todo ato produzido pela acusacéo cabera igual direito da defesa de opor-
se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor apresente, ou, ainda, de fornecer
uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.1?

Visando garantir tais principios, da igualdade, devido processo legal, ampla

defesa e contraditorio, no inquérito policial e processo penal, tem a Investigacao

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. P.95

10 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, Biénio 2015/2016. P. 9 e 11.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 212 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. P.95
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Defensiva. A Ordem dos Advogados do Brasil fez o provimento 188/2018, onde busca
o regulamento da Investigacéo Defensiva no Brasil, e garantindo a paridade de armas.

Leonardo Machado conceitua Investigacdo Defensiva:

Trata-se, em resumo, da possibilidade de o imputados realizar diretamente a
investigacdo da noticia crime, por meio de seu defensor, a fim de reunir os
elementos de conviccdo que lhe sejam favoraveis [...] além de claro avanco
do direito de defesa do imputado [...] busca maior equilibrio em relacéo aos
poderes investigatdrios do Ministério Publico.1?

O defensor/advogado tem o dever de buscar indicios para que tenha uma
defesa forte, mesmo que o cliente tenha confessado o crime. A investigag&o defensiva
pode ajudar na producéo de provas para que reforce a defesa, dessa forma o trabalho
nao € igual ao da Policia Judiciaria, pois a investigacdo defensiva busca informacdes
para fazer a defesa e a Policia busca investigar a infracao criminal e o autor, podendo
o Delegado de Policia aproveitar a investigacdo feita pelo defensor/advogado.
Importante lembrar que essa investigacdo pode ser feita a qualquer momento, no
inquérito ou na acao penal até o momento da resposta a acusacao ou defesa prévia,
podendo ser feita também de forma preventiva, evitando uma movimentacao inatil no

judiciario.?

12 MACHADO, Leonardo Marcondes. Introducao critica a investigacdo preliminar. Belo Horizonte:
D’Placido, 2018. P. 164 - 165

13 DIAS, Gabriel BulhGes Nobrega Dias. Investigacédo defensiva e a busca da paridade de armas no
processo penal. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-abr-10/gabriel-bulhoes-
investigacao-defensiva-paridade-armas> Acesso em: 08 de Maio de 2019
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CAPITULO | — PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ESPECIAIS
1.1 lgualdade

O artigo 5° da Constituicdo Federal, caput diz que “todos séo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranca e a propriedade”4, ou seja, todos devem ser tratados de forma igual.

Esse principio age em dois planos, o primeiro com o legislador ou executivo, no
momento de editar as leis, atos normativos ou medidas provisorias, evitando que
possam haver tratamentos abusivamente diferente diante de uma situacdo que as
pessoas estdo em situacdes idénticas; segundo € a obrigatoriedade ao intérprete ao
aplicar a lei e atos normativos de forma igual, sem diferencas em razao de classe

social, raca, sexo, convic¢des politicas, religido, etc.1®

Seguindo o raciocinio Moraes ressalta a “triplice finalidade limitadora do
principio da igualdade”, do legislador, do intérprete/autoridade publica e ao particular.
Como esté acima o legislador ndo pode afastar desse principio ao editar as leis, caso
o mesmo afastar a lei serd inconstitucional; intérprete/autoridade publica ndo pode
aplicar as leis criando diferencas, a interpretacdo deve ser Unica e igualitaria; o
particular “ndo podera pautar-se por condutas discriminatorias, preconceituosas ou
racistas, sob pena de responsabilizacdo civil e penal™®. Esse primeiro plano é o
aspecto formal, “a isonomia envolvera o tratamento igual daqueles que se encontrem
em situacdes equivalentes e o tratamento desigual dos desiguais, na medida de sua

desigualdade™’.

7

Tal principio é importante nas investigagbes como forma de prevenir
desigualdade entre as partes, buscando colocar em préatica o que esta na lei, um

principio base inclusive para a vida em sociedade:

Igualdade constitucional € mais que uma expressao de Direito, € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de

14 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico, Biénio 2015/2016, p. 9.

1> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P. 40

16 |BIDEM. P. 41

17 |BIDEM. P.41
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sustentacdo e estrela de direcéo interpretativa das normas juridicas quem
compdem o sistema juridico fundamental.1®

A Declaracado Universal dos Direitos Humanos também assegura o direito de

igualdade a todos, como esta previsto em seus artigos | e VII respectivamente:

| - Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razéo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros
com espirito de fraternidade.

[..]

VIl - Todos sé&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢éo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual prote¢cdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracéo e contra qualquer incitamento
a tal discriminagéo.!®

Portanto, tal principio € de suma importancia em qualquer ocasido que a lei
sera utilizada, inclusive no Inquérito Policial onde busca provas que vao ou nao gerar
uma acao penal, pois ele exige que a lei seja aplicada de forma igual aos individuos
em situacOes idénticas, para receberem a mesma resposta do Estado. Caso seja
adotada uma solucéo diferente a casos iguais, serd justificado apenas se o aplicador
se explicar, com argumentos do proprio conjunto normativo a ser aplicado, que as
caracteristicas do caso concreto o distinguem de forma relevante dos outros casos

que formaram o entendimento vigente.?°
1.2 Devido Processo Legal

O artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal/88 fala sobre o Devido Processo
Legal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;”?t. Um principio importantissimo e fundamental inclusive para que todos os

demais principios estejam presentes no ordenamento juridico.

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2011. P. 214

19 ONU, Assembleia Geral das Nac¢des Unidas. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf> Acesso em 01 de
Outubro de 2019.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980122/cfi/6/24!/4@0:0>
Acesso em: 01 de Outubro de 2019.

21 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, Biénio 2015/2016, P. 10.



15

Esse principio divide-se em processual e substancial. O processual refere-se ao
processo judicial ou administrativo, assegurando os direitos das partes, ou seja:

[...] o principio do devido processo legal processual (procedural due process)
€ dotado de contetdo formal, pois assegura a regularidade procedimental,
cujos corolarios sédo a demanda, defesa e igualdade entre as partes, de
maneira que cada questdo submetida a apreciacdo jurisdicional deve ser
resolvida por meio de um encadeamento légico de atos tendentes a
consecucao do provimento final (processo), proprio para o caso (devido) e
previamente estipulado (legal), deflagrado pela acdo exercida pelo
demandante, contraposta a defesa oferecida pelo demandado, em igualdade
de condi¢des perante o 6rgdo judicial competente.??

Ja& o processo legal substancial, considera o direito material, buscando ter a
razoabilidade das leis, pois assim os limites imprescindiveis sdo configurados,
evitando o abuso de poder e garantindo ao cidaddao uma elaboracéo de leis que tem

interesses sociais.?3

Sob outro angulo, o principio do devido processo legal substancial
(substantive due process) é provido de conteldo material, porque assegura
0 exame do mérito de determinadas valoracBes administrativas e judiciais,
cujo coroléario € a proporcionalidade, subdividida em adequacéo, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito, de sorte que cada medida restritiva
de direitos fundamentais deve revelar-se adequada, necesséaria e
proporcional stricto sensu, ou seja, deve corresponder ao meio adequado
para a persecucao dos fins visados pela lei (adequacéo), ndo havendo outro
meio menos oneroso para que os fins visados pela lei pudessem ser obtidos
(necessidade), sendo imprescindivel a ponderacéo entre a medida restritiva
de direitos fundamentais e os fins visados pela lei (proporcionalidade em
sentido estrito). Em sintese, a teor da jurisprudéncia predominante da
Suprema Corte norte-americana, “o devido processo legal, em vez de
meramente proteger o modo do procedimento, foi feito para alcancar o
conteddo substantivo da legislacdo” 24

Tal principio busca a protecéo dos bens juridicos, como a liberdade e fornece
ao individuo protecédo dupla:
[...] atuando tanto no &mbito material de protecéo ao direito de liberdade,

guanto no dmbito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cdes com
os Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a

22 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 112 Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020090/cfi/6/32!/4/164/4/2@0:0> Acesso
em: 01 de Outubro de 2019.

B COSTA. Wellington Soares da. O devido processo legal. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-92/o-devido-processo-legal/> Acesso em: 01 de
Outubro de 2019.

24 MORAES, Guilherme Pefia de. Curso de Direito Constitucional. 112 Edicéo. Sado Paulo: Atlas, 2019.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020090/cfi/6/32!/4/164/4/2 @0:0> Acesso
em: 01 de Outubro de 2019.
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publicidade do processo, a citacdo, de producdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel,
a revisao criminal).?®

A dupla protecdo que esse principio trds sdo ampla defesa e contraditorio, que
estdo presentes nas ac¢des judiciais, porém no Inquérito Policial em tese ndo tem,

sera explicado no préximo tépico.
1.3 Ampla Defesa e Contraditério

Como foi exposto acima, a ampla defesa e o contraditorio fazem parte do Devido
Processo Legal. Ambos tiveram suas origens da Magna Charta Libertatum de 1215,
em seu artigo 59:

Nenhum homem livre sera detido ou aprisionado ou privado dos seus direitos
legais ou exilado ou de qualquer modo prejudicado. Nao procederemos, hem
mandaremos proceder contra ele, a ndo ser pelo julgamento regular dos seus
pares ou de acordo com as leis do pais”2®

Além dessa origem, com a Revolugéo Francesa e o lema “Igualdade, Liberdade e
Fraternidade” esse principio ganha mais conteudo tornando um dos maiores meios de
defesa, na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1789 em seu artigo XI,
n°l diz:

“Todo homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei,

em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa”?’

No Brasil desde a Constituicdo Imperial esses principios ja estavam expressos:

“XI. Ninguém sera sentenciado, sendo pela Autoridade competente, em
virtude de lei anterior e na forma por ella prescripta.

[.]

XVII. A excepcdo das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos
particulares, na conformidade das Leis, ndo havera Foro privilegiado, hem
commissfes especiaes nas causas civeis, ou crimes.”?8

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 Edicdo. Sado Paulo: Atlas, 2011. P. 113

2% GONCALVES, Eduardo Rodrigues. Direito Fundamental ao contraditério no inquérito policial: nova
perspectiva a luz da jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-109/direito-fundamental-ao-contraditorio-no-inquerito-
policial-nova-perspectiva-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf/> Acesso em: 01 de Outubro de 2019

27 |BIDEM.

28 |BIDEM.
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A primeira Constituicdo Republicana prescrevia em seu artigo 72, 88 15 e 16

sobre ampla defesa e contraditorio: “§715 ninguém sera sentenciado, sindo pela

autoridade competente, em virtude de lei anterior e na forma por ella regulada® e:

“§16 Aos acusados se assegurara na lei a mais plena defesa, com todos os
meios essenciaes a ella, desde a nota de culpa, entregue em vinte e quatro
horas ao preso e assignada pela autoridade competente, com os nomes do
acusador e das testemunhas”.*°

Em 1934 a Constituicdo tratava das garantias processuais em seu artigo 113,

em 1937 essas garantias foram extintas e voltaram em 1946 na Constituicdo em seu

artigo 141, 88 25 a 27. Ja na Constituicdo de 1967 previa a ampla defesa em seu

artigo 150, §§15 “A lei assegurara aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela

inerentes. Nao havera foéro privilegiado nem tribunais de excegédo” e 16”A instrugao

criminal sera contraditoria, observada a lei anterior quanto ao crime e a pena, salvo

qguando agravar a situagao do réu”, porém esses principios s6 existiam na parte

criminal e em algumas vezes essas possibilidades ndo eram dadas aos acusados,

principalmente da época da Ditadura. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, em 22 de

Novembro de 1969 em seu artigo 8%, n°1, 4, 5 e 6 que prevé:3!

“1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracao de
gualguer acusacéo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus
direitos e obrigac6es de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.

[...]

4. comunicagédo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;
5. concesséo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparacao
de sua defesa;

6. direito ao acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;”3?

Entende-se por ampla-defesa o “asseguramento que é dado ao réu de

condi¢cbes que Ihe possibilitem trazer para o processo todos os elementos tendentes

2 GONCALVES, Eduardo Rodrigues. Direito Fundamental ao contraditério no inquérito policial: nova
perspectiva a luz da jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-109/direito-fundamental-ao-contraditorio-no-inquerito-
policial-nova-perspectiva-a-luz-da-jurisprudencia-do-stf/> Acesso em: 01 de Outubro de 2019

30 |BIDEM.
31 |BIDEM.
32 |BIDEM.
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a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necessario”,

por contraditorio:

“[...] exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conducdo dia ética do
processo (par conditio), pois a todo ato produzido pela acusacédo cabera igual
direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que menor lhe
apresente, ou, ainda de fornecer uma interpretacéo juridica diversa daquela
feita pelo autor.”33

Sabe-se que no Inquérito Policial ndo tem ambos os principios, porém hé
doutrinadores que defendem o contraditério mitigado e a defesa limitada dentro do
Inquérito Policial, em alguns momentos para que ndo atrapalhe a investigacao.
Henrique Hoffmann diz que “o contraditério incide de forma regrada quanto ao direito

de informagao (condicionado a conclusao das diligéncias policiais)”.3

Com a decretacao de prisdo em flagrante, ou o individuo for indiciado, ter seus
bens apreendidos, had consequéncias nas garantias constitucionais, portanto o

contraditorio e a ampla defesa aparece de forma bem sdtil:

Se o inquérito somente visa a colheita de provas, ndo ha que impedir que o
acusado dele participe, por 6bvio, ndo em todos os momentos, vez que
existem determinadas provas que somente podem ser colhidas sem o
conhecimento do investigado, sendo um exemplo tipico as decorrentes de
interceptac@o telefbnica. Nesse caso, deve-se resguardar contraditorio,
ficando esse somente diferido.3®

A Lei 8.906/94, incisos XIlI, XV, XXI, dispde:

Art. 7°[...]

Xlll- examinar, em qualquer 6rgédo dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em
andamento, mesmo sem procurac¢do, quando ndo estiverem sujeitos a sigilo
ou segredo de justica, assegurada a obtencdo de copias, com possibilidade
de tomar apontamentos;

[.-]

XV- ter vista dos processos judiciais ou administrativos de qualquer natureza,
em cartorio ou na reparticdo competente, ou retird-los pelos prazos legais;
[--]

XXI- assistir a seus clientes investigados durante a apuracéo de infracdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,

33 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P. 113

34 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Ha sim contraditorio e ampla defesa no inquérito
policial. Disponivel em:< https://www.conjur.com.br/2016-nov-01/academia-policia-sim-contraditorio-
ampla-defesa-inquerito-policial > Acesso em: 01 de Outubro de 2019.

35 GONCALVES, Eduardo Rodrigues. Direito Fundamental ao contraditério no inquérito policial: nova
perspectiva a luz da jurisprudéncia do STF. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-109/direito-fundamental-aocontraditorio-no-inquerito-
policial-nova-perspectiva-a-luz-da-jurisprudecia-do-stf/ Acesso em: 01 de Outubro de 2019
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subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuracao.3¢

Leonardo Machado dispde sobre a Sumula Vinculante n°® 14 e a Lei

13.245/2016 que fala sobre a participacdo do advogado no Inquérito Policial:

Quanto ao inquérito, em especial depois da Sumula Vinculante 14 e a
promulgacéo da Lei 13.245/2016, o direito & informacéo e a participacdo do
investigado, assistido por defensor técnico, foi significativamente ampliado.
Tanto a simula editada pelo STF quanto o Estatuto da Advocacia garantem
ao defensor a prerrogativa de acessar o contetdo informativo ja documentado
nos procedimentos de investigacdo criminal (artigo 7°, XIV, da Lei 8.906/94).
Ademais, fica assegurada em lei a possibilidade de acompanhamento técnico
do imputado durante o interrogatério ou outra forma de oitiva, além dos atos
subsequentes, quando assim requerido, sob pena de nulidade, podendo,
inclusive, apresentar razdes e quesitos (artigo 7°, XXI, da Lei 8.906/94).3"

O STJ também tem uma decisdo sobre o assunto:

“[...] apesar da natureza inquisitorial do inquérito policial, ndo se pode perder
de vista que o suspeito, investigado ou indiciado possui direitos fundamentais
gue devem ser observados mesmo no curso da investigagcéo, entre 0os quais
o direito ao siléncio e o de ser assistido por advogado.”38

Conclui-se que o Inquérito Policial por ser inquisitivo ndo ha contraditério e
ampla defesa, portanto ndo had o devido processo legal, porém com a nossa
Constituicdo os doutrinadores citados acima, acredita que pode ocorrer esses
principios de forma mitigada, para ndo atrapalhar a investigagdo. O advogado tem

acesso ao cliente e atos executados.

CAPITULO Il - INQUERITO POLICIAL

2.1 Conceito, natureza juridica e principais caracteristicas

3 BRASIL, Lei n°® 8.906, de 04 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/L8906.htm> Acesso em: 01 de Outubro de 2019

37 MACHADO, Leonardo Marcondes. O inquérito policial goza de contraditério (mitigado) e defesa
(limitada) Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-set-04/academia-policia-inquerito-policial-
goza-contraditorio-mitigado-defesa-limitada> Acesso em: 01 de Outubro de 2019.

38 STJ, RHC 34322-ES 2012/0238885-2, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25065606/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-34322-
es-2012-0238885-2-stj/inteiro-teor-25065607 ?ref=juris-tabs> Acesso em: 01 de Outubro de 2019.
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Inquérito policial € um procedimento feito pela Policia Judiciaria, realizado para
unir informagcdes necessarias para apurar uma pratica de infracdo penal e a sua

autoria. Bruno Zanotti diz:

“...a produgéo de diligéncias investigativas de modo a se colher todos os
possiveis pontos de vista do fato, devidamente respeitados os direitos
fundamentais dos afetados pela investigacdo policial, confirmando (ou ndo) a
autoria e a materialidade.”3°

Sua natureza juridica € administrativa, com carater informativo. Sabe-se que o
Inquérito Policial em alguns casos ndo é necessario para instaurar uma acao penal
como esté escrito no artigo 27 do CPP, portanto pode haver a dispensa do Inquérito
Policial, é apenas uma excecao pois a maioria das ac¢des sao instauradas a partir do

mesmo, é uma “dispensabilidade regrada”.°

Art. 27 Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério
Publico, nos casos em que caiba a acéo publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informacdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os
elementos de convicgao.*

O Inquérito Policial deve ser feito de forma escrita como esta no artigo 9° do
CPP, onde fala que as paginas do mesmo devem ser escritas ou datilografadas e
assinadas pela autoridade policial, porém ha as opc¢fes de provas no artigo 405, §1°

do CPP e depois séo transcritos para a forma escrita.

Art. 405 [...]

81° sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado,
indiciado, ofendido e testemunhas sera feito pelos meios ou recursos de
gravacdo magnética, estenotipia, digital ou técnica similar, inclusive
audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informag6es.*?

Outra caracteristica do Inquérito Policial é o sigilo, como esta no artigo 20 do
CPP “A autoridade assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidagao do fato ou

exigido pelo interesse da sociedade.”3, é uma forma de preservar a intimidade do

3% ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acéo: Teoria e pratica
no Estado Democratico de Direito. 42 Edigdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P.146

“0|BIDEM. P. 148

41 BRASIL, Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 11 de Setembro de 2019
42 |BIDEM.

43 |BIDEM.
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investigado. Esse sigilo ndo se aplica ao Ministério Puablico, o Juiz e o advogado
também poderd ter acesso aos atos ja praticados, como esta previsto no Estatuto do
advogado, artigo 7°, inciso X1V, do Estatuto da OAB desde que junte o pedido para a

autoridade policial analisar®*:

“[...] examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir investigacao,
mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer
natureza, findos ou em andamento, ainda que conclusos a autoridade,
podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital;"4®

O Inquérito Policial é inquisitivo, porém essa caracteristica vem sendo

amenizada com a Lei 13.245/16:

N&o ha que se falar em contraditério ou ampla defesa nessa frase, mas isso
nao significa que o averiguado esteja impedido de participar dos atos de
investigacdo (para exercer ao menos sua autodefesa), que ndo possa
requerer diligéncias (nos termos do art. 14 do CPP), que seu advogado nao
tenha o direito de manusear os autos de inquérito policial.*®

Essa Lei inseriu ao artigo 7° da Lei 8.906/94, o inciso XXI que diz:

Art. 7°[...]

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracgéo de infracdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e,
subsequentemente, de todos 0s elementos investigatorios e probatérios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no
curso da respectiva apuragao:

a) apresentar razdes e quesitos;*’

A assisténcia do advogado ja era concedida antes, as inovagdes que a Lei

trouxe séo “as novas possibilidades de participagdo do advogado no procedimento

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. P. 71

45 BRASIL, Lei n° 8.906, de 04 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/L8906.htm> Acesso em: 11 de Setembro de 2019.

46 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acdo: Teoria e pratica
no Estado Demaocratico de Direito. 42 Edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 155 (apud, GOMES,
http://jus.uol.com.br/revista/texto/7822/investigacao-preliminar-e-outiva-do-suspeito-ou-indiciado)

47 BRASIL, Lei n° 8.906, de 04 de Julho de 1994 — Disp&e sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm> Acesso em: 11 de Setembro de 2019.
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investigativo e da previsdo legal acerca da nulidade absoluta do interrogatorio ou
depoimento se houver desrespeito a essa assisténcia™?.

No HC 69405 o STJ reconhece que o ofendido e o advogado podem solicitar
diligéncias a Autoridade Policial, caso seja comprovada a inexisténcia de prejuizo na
investigacao, ajudando no caso e buscando obter mais provas seja a favor do ofendido
ou do indiciado, como também esta previsto no artigo 14 do CPP “O ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera

realizada, ou ndo, a juizo da autoridade™?®.

Inquérito policial (natureza). Diligéncias (requerimento/possibilidade). Habeas
Corpus (cabimento)

1. Embora seja o inquérito policial procedimento preparatério da acao penal
(HC 36.813, de 2005, e 44.305, de 2006).

2. Se bem que, tecnicamente, ainda ndo haja processo dai que ndo haveriam
de vir a pelo principios segundo os quais ninguém sera privado de liberdade
sem processo legal e a todos séo assegurados o contraditério e a ampla
defesa, é licito admitir possa haver, no curso do inquérito, momentos de
violéncia ou de coacéo ilegal (HC 44.165, de 2007).

3. A lei processual, alids, permite o requerimento de diligéncias. Decerto dica
a diligéncia a juizo da autoridade policial, mas isso, obviamente, ndo impede
possa o indiciado bater a outras portas.

4. Se, tecnicamente, inexiste processo, tal ndo havera de constituir empeco
a que se garantam direitos sensiveis do ofendido, do indiciado, etc.5°

Em seu livro, Zanotti ressalta a Sumula n° 4 aprovada no “| Seminario Integrado
da Policia Judiciaria da Unido e do Estado de S&o Paulo: Repercussdes da Lei

12.830/13 na Investigacdo Criminal” que diz:%!

Sumula n° 4: Na presidéncia da investigacao criminal, cabe ao Delegado de
Policia exercer o juizo de legalidade e oportunidade sobre diligéncia indicada
pelos interessados na promoc¢éo da futura acusacéo ou defesa, sob o ponto
de vista da conveniéncia da investigacéo e de sua conformidade legal.

48 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em agdo: Teoria e pratica
no Estado Democratico de Direito. 42 Edigcdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 156

4 BRASIL, Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm> Acesso em: 07 de Novembro de 2019.
0 HABEAS CORPUS n° 69.405 — SP (2006/0240511-4). Relator: Ministro Nilson Naves. Impetrante:
Antbnio Sérgio de Moraes Pitombo e outros. Advogado: Priscila Corréa Gioia. Impetrado: Tribunal de
Justica do Estado de Séo Paulo. Paciente: Carlos Alberto Kalil. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8709734/habeas-corpus-hc-69405-sp-2006-0240511-
4/inteiro-teor-13770005> Acesso em: 16 de Outubro de 2019.

51 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acéo: Teoria e pratica
no Estado Demaocratico de Direito.4? Edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 157
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Apés a prisdao em flagrante a Autoridade Policial pode fazer o interrogatério
mesmo sem a presenca de advogado ou defensor publico, pois ndo € obrigatério a
presenca deles, € apenas um direito previsto no Estatuto da OAB. Caso nao tenha a
presenca deles o APFD vaia para a Defensoria Publica no prazo de 24 horas, como
esta previsto no artigo 306, §1° do CPP, porém se for informado o nome do advogado,
o APFD néo vai para Defensoria Publica.%?

O advogado pode fazer perguntas para seu cliente e testemunhas no decorrer
da investigacdo, e caso nhecessario um novo interrogatério no qual o0s

questionamentos n&o podem ser:

1. meramente proletario, ilegal ou sem conexao com 0 caso que se investiga;
2. formulado de modo a induzir a uma determinada resposta pretendida pelo
advogado; e

3. quando a pergunta formulada importar na repeticdo de outra ja
respondida.5®

Mesmo o Inquérito Policial sendo inquisitivo, a Autoridade Policial pode aplicar

o contraditorio e a ampla defesa:

Independentemente de qual posicionamento se adote, o Delegado de Policia
pode aplicar, ele préprio, o principio do contraditério e ampla defesa nos
inquéritos policiais. Isso decorre da inexisténcia de uma previséo legal que
determine uma exata concatenagdo dos atos, o que confere a Autoridade
Policial e atribuicdo de verificar, a partir do caso concreto, o procedimento
mais adequado e o modo como esse procedimento ser4 executado. De
gualquer forma, o contraditério e aampla defesa ndo séo proibidos, mas
pode o Delegado de Policia estabelece-los, caso seja mais adequado
para a investigaco policial. Cabe lembrar, ainda, que ndo existe direito
fundamental absoluto e que, nesse caso, a razoabilidade sera o ponto
fundamental a ser observado pela Autoridade Policial (grifo nosso).>

O artigo 17 do CPP fala que o Inquérito Policial é indisponivel, “autoridade
policial ndo poderd mandar arquivar autos de inquérito”™>, apdés instaura-lo a
Autoridade Policial ndo pode arquiva-lo, para ser arquivado o0 juiz que deve

determinar, a pedido do Ministério Publico ou da Autoridade Policial®®.

52ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acéo: Teoria e pratica
no Estado Democratico de Direito.42 Edigdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P. 157-159

>3 |BIDEM. P. 159-160

>* |BIDEM. P. 162

5 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 16 de
Outubro de 2019.

5% ZANOTT]I, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acéo: Teoria e pratica
no Estado Demaocratico de Direito.4? Edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P.163
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O Inquérito Policial € um “instrumento conduzido por érgaos oficiais™’, possui

a caracteristica da oficiosidade, que é um dever legal da Autoridade Policial:

[...] todo o procedimento é feito de oficio e com o objetivo de colher elementos
de autoria e prova da materialidade, desde a instauracdo do inquérito policial
[...] até o relatério final [...] as instauracBes das acbes penais publicas
condicionadas e as acles privadas sdo excecBes a caracteristicas da
oficiosidade; no entanto, passada essa etapa inicial, o trdmite do

procedimento segue de oficio.>®

A lei fala sobre o tempo que o Inquérito Policial deve ser concluido, como esta
previsto no artigo 5°, inciso LXXVIII da CF/88°%°:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo.®°

A regra geral diz que o Inquérito Policial deve ser concluido em 10 (dez) dias
guando o indiciado esta preso, contando o prazo a partir da entrada na prisdo e 30

(trinta) dias quando néo for o caso de prisdo cautelars?.

Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo,
nesta hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisédo, ou no
prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianga ou sem ela.

§ 1° A autoridade far4 minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara
autos ao juiz competente.

§ 22 No relatério podera a autoridade indicar testemunhas que néo tiverem
sido inquiridas, mencionando o lugar onde possam ser encontradas.

57 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acédo: Teoria e pratica
no Estado Demaocratico de Direito.42 Edicdo. Salvador: JusPodivm, 2016. P.163
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Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610969/cfi/130!/4/4@0.00:0.00> Acesso
em: 07 de Novembro de 2019. P. 130
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§ 32 Quando o fato for de dificil elucidagéo, e o indiciado estiver solto, a
autoridade podera requerer ao juiz a devolugcdo dos autos, para ulteriores
diligéncias, que serdo realizadas no prazo marcado pelo juiz.52

Aury Lopes Jr. Diz em seu livro:

Quando o sujeito passivo estiver em liberdade, atendendo a complexidade do
caso (dificil elucidagao), o prazo de 30 dias podera ser prorrogado a critério
do juiz competente para o processo (art. 10, 8§ 30, do CPP), desde que
existam motivos razoaveis para isso. O que ndo se pode admitir, como
destaca ESPINOLA FILHO, é que a dilatag&o fique ao arbitrio ou critério da
autoridade policial.

A lei é clara e exige a concorréncia de dois fatores: fato de dificil elucidacéo
+ indiciado solto. Por conseguinte, a complexidade do fato néo justifica a
prorrogacdo do IP quando o indiciado estiver preso.3

Ha diferenca em caso da Justica Federal, que esta previsto no artigo 66 da Lei

n° 5010/66 e do trafico de entorpecentes previsto no artigo 51 da Lei n°® 11343/06,

respectivamente:

Art. 66. O prazo para conclusdo do inquérito policial sera de quinze dias,
quando o indiciado estiver préso, podendo ser prorrogado por mais quinze
dias, a pedido, devidamente fundamentado, da autoridade policial e deferido
pelo Juiz a que competir 0 conhecimento do processo.

Paragrafo Unico. Ao requerer a prorrogacdo do prazo para conclusdo do
inquérito, a autoridade policial devera apresentar o préso ao Juiz.4

Art. 51. O inquérito policial ser4 concluido no prazo de 30 (trinta) dias, se o
indiciado estiver preso, e de 90 (noventa) dias, quando solto.

Paragrafo Unico. Os prazos a que se refere este artigo podem ser duplicados
pelo juiz, ouvido o Ministério Publico, mediante pedido justificado da
autoridade de policia judiciaria.®®

62 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
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Novembro de 2019.
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Embora haja esses prazos o Inquérito Policial ndo necessariamente vai esgotar
esse prazo, deve ser concluido o mais rapido possivel®®, respeitando os direitos

fundamentais das partes.

2.2 Participacdo do Ministério Publico e a eficacia probatdria do Inquérito

Policial

O Inquérito Policial inicia com uma notitia criminis (noticia do crime), que pode
ser feita de forma espontanea — notitia criminis de cognicéo imediata, ou provocada —
notitia criminis de cognigdo mediata, ocorre quando a Autoridade Policial recebe
conhecimento do fato através de terceiros, como o Ministério Plblico.5’

A Autoridade Policial ndo pode intrometer nas fungdes do Ministério Publico.
No artigo 129, incisos VIl e VIl da CF/88 diz:

Art. 129 Sé&o func¢des institucionais do Ministério Publico:

[...]

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

VIII- requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracao de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais;

O Ministério Publico € um 6rgéo fiscalizador das atividades de policiais, tanto na
judiciaria quanto a preventiva. Quando o Ministério Publico recebe os autos do

Inquérito Policial, podera tomar as seguintes providéncias:

a) requisitar a autoridade policial, no prazo que determinar, novas diligéncias
investigatérias imprescindiveis ao oferecimento da denuncia, quando o fato
for de dificil elucidagdo. Os autos somente devem retornar & delegacia de
origem se as diligéncias forem imprescindiveis e o indiciado estiver solto,
pois, caso esteja preso, entendemos que havera constrangimento ilegal no
retorno do inquérito a delegacia sem sua soltura. Portanto, cabera habeas
corpus;

b) oferecer denuncia em face do indiciado. Neste caso, o inquérito policial
esta concluido e apurou, em tese, a pratica de um ilicito penal. O juiz surge,
agora, como o fiscalizador do principio da obrigatoriedade da agéo penal (...);

% | OPES JR. Aury. Direito processual penal. 162 edicdo — Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610969/cfi/129!/4/4@0.00:56.6> Acesso
em: 07 de Novembro de 2019. P. 129

67 ZANOTT]I, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acédo: Teoria e pratica
no Estado Democratico de Direito. 42 Edicdo. Salvador/BA: JusPodivm, 2016 P. 164-165

% BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, Biénio 2015/2016, p. 43.
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C) requerer ao juiz o arquivamento dos autos do inquérito em face da
presenca de alguma hipotese do art. 395 do CPP, com redagdo da Lei
n2 11.719/2008, visto a contrario sensu(...).%°

Em seu livro Dério Junior faz uma critica sobre a participacdo do Ministério

Publico, como representante do Estado:

O que deve ser objeto de critica é a explicacéo retérica de que o Ministério
Publico atua como representante do Estado-administragdo, detentor do jus
puniendi, expondo a pretensao punitiva diante do Estado-juiz, pois o Estado
Democratico de Direito (art. 127 da CB/88) o Ministério Publico se define
como instituicdo popular permanente de inafastavel essencialidade ao
funcionamento do judiciério.

[...]

Essa concepcdo reforca a ideia de que o Ministério Publico deve ser
reconhecido como parte no Processo Penal, pois afirmar que, ap6s o
oferecimento da denudncia, deixa de ser acusador e passa a ser fiscal da lei
(custos legis) é apenas um exercicio de ficcao juridica, pois e de se indagar
como pode permanecer como “fiscal” um érgéo que, no curso das atividades
processuais que se sucedem, “continua atuando, inquirindo, provando, ou
seja, participando ativamente do procedimento penal, agora n&do na funcéo
de acusar.”

A presenga do Ministério Publico é “secundaria, acessoria e contingente”, pois
a Policia Judiciaria que é responsavel por presidir o Inquérito, tal 6rgdo exerce o papel

de controlar a policia e exigir diligéncias.”®

O Ministério Publico é responsavel pelo arquivamento do Inquérito, pois ele é o
dominus littis (autor da acdo) e as informagfes sao dirigidas a ele, a opinio delecti
(opinido acerca do delito) € do promotor de justica e ndo da Autoridade Policial.”>? O
art. 28 do CPP diz:

Art. 28. Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a denudncia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de
informacdo, o juiz, no caso de considerar improcedentes as razdes
invocadas, fard remessa do inquérito ou pegas de informagéo ao procurador-

8 RANGEL, Paulo. Direito processual penal — 262 edi¢cdo — Sédo Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597015225/cfi/6/44/4/734@0:80.9> Acesso
em: 21 de Outubro de 2019

0 SOARES JR. Dario José. A crise dogmatica do Processo Penal. Belo Horizonte: Editora D’Placido,
2016. P. 102-103
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Disponivel em:
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em: 21 de Outubro de 2019 P. 124

2 RANGEL, Paulo. Direito processual penal — 262 edicdo — Sédo Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
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em: 21 de Outubro de 2019.
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geral, e este oferecera a denuncia, designara outro 6rgdo do Ministério
Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual so
entdo estara o juiz obrigado a atender.™

O Promotor devera se submeter ao juiz para poder fazer o arquivamento do
inquérito policial, pois € o juiz que fiscaliza o principio da obrigatoriedade da acéo
penal. Ha casos que pode ocorrer o arquivamento implicito do inquérito policial, como
Paulo Rangel diz:

Casos h4d em que o Ministério Publico, em vez de requerer (entendemos
determinar) o arquivamento do inquérito ao juiz, oferece denuncia em face de
um dos investigados, porém esquece de mencionar em sua peca exordial
outro indiciado. Ou ainda, imputa ao indiciado a pratica de um fato,
esquecendo-se de outro também apurado no inquérito. Nestes dois casos, ha
gue se verificar se o juiz percebeu o cochilo do promotor de justica e remeteu
o feito ao Procurador-Geral, nos termos do art. 28 do CPP.

Se 0 juiz cochilar da mesma forma que o promotor, ter4 ocorrido o
arquivamento implicito do inquérito policial.

Assim, o arquivamento implicito ocorre sempre que ha inércia do promotor de
justica e do juiz, que ndo exerceu a fiscalizacdo sobre o principio da
obrigatoriedade da acéo penal.

Destarte, havera dois tipos de arquivamento implicito:

a) um objetivo, referindo-se a fato(s) investigado(s) e;
b) outro subjetivo, referindo-se a autor(es) do(s) fato(s).”*

O juiz determina o arquivamento, porém o0 mesmo ndo determina o
desarquivamento, cabe ao Ministério Publico desarquivar os autos. O artigo 18 do
CPP diz que: “Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade
judiciaria, por falta de base para a dendncia, a autoridade policial podera proceder a
novas pesquisas, se de outras provas tiver noticia”’®>. E a Sumula 524 do STF
“Arquivado o inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do promotor de
justica, ndo pode a agdo penal ser iniciada, sem novas provas.”’8. O artigo 18 fala que

o desarquivamento ocorre quando ha novas provas que foram produzidas,

3 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 21 de
Outubro de 2019.

7 RANGEL, Paulo. Direito processual penal — 262 edicdo — Sao Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597015225/cfi/6/44/4/734@0:80.9> Acesso
em: 21 de Outubro de 2019.
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Outubro de 2019.

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 524. Brasil, 2019. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2731> Acesso em 21
de Outubro de 2019.
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encontradas ou trazidas. Ja a Sumula 524 trata da impossibilidade de propor uma

acdo sem provas novas, quando o Inquérito esta arquivado.’’

2.3 Sujeitos do Inquérito Policial

Capez diz que a policia judiciaria tem a finalidade de “apurar as infragdes penais
e suas respectivas autorias, a fim de fornecer ao titular da acéo penal elementos para
propd-la. Cabe a ela a consecucgéo do primeiro momento da atividade repressiva do
Estado”’®

Policia Judiciaria é funcdo da Policia Federal ou Policia Civil, cumprindo
“determinacgdes judiciais como mandados de busca e apreenséo, autorizagao para

interceptacao telefénica e mandados de prisdo”’®

A Lei n° 12.830/13 em seu artigo 2° fala das func¢des da Policia Judiciaria e
como ocorre as apuracgdes feitas pelo Delegado de Policia. As fun¢des do Delegado
de Policia séo:

Art. 2° As fungBes de policia judicidria e a apuracdo de infragbes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.

§ 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a
condugdo da investigagdo criminal por meio de inquérito policial ou outro
procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuracdo das
circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢cdes penais.

§ 2° Durante a investigacao criminal, cabe ao delegado de policia a requisi¢éo
de pericia, informagfes, documentos e dados que interessem a apuracdo dos
fatos.80

O Delegado de Policia faz alguns procedimentos que estédo previstos no mesmo
artigo, onde fala sobre o Inquérito Policial ou outro procedimento feito por ele e como
devera proceder, inclusive como pode ser feita a remo¢do do mesmo no Inquérito

Policial:

Art. 2°1...]
§ 4° O inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei em curso
somente podera ser avocado ou redistribuido por superior hierarquico,

7 RANGEL, Paulo. Direito processual penal — 262 edicdo — Sao Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597015225/cfi/6/44!/4/734@0:80.9> Acesso
em: 21 de Outubro de 2019.
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7 ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de Policia em acédo: Teoria e pratica
no Estado Demaocratico de Direito. 42 Edicdo. Salvador/BA: JusPoodivm, 2016. P. 53

80 BRASIL, Lei n°® 12.830, de 20 de Junho de 2013. Disp6e sobre a investigacdo criminal conduzida
pelo delegado de policia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1€i/112830.htm> Acesso em: 21 de Outubro de 2019.
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mediante despacho fundamentado, por motivo de interesse publico ou nas
hipéteses de inobservancia dos procedimentos previstos em regulamento da
corporacdo que prejudique a eficacia da investigacao.

§ 5° A remocdo do delegado de policia dar-se-4& somente por ato
fundamentado.

§ 6° O indiciamento, privativo do delegado de policia, dar-se-a por ato
fundamentado, mediante analise técnico-juridica do fato, que devera indicar
a autoria, materialidade e suas circunstancias®!

Leonardo Machado fala da divisdo das atribui¢cdes investigativas, sendo trés:

material, pessoal e territorial. A matéria atribui a investigacao de acordo com o tipo da

noticia crime, busca uma especificacdo da matéria.? O artigo 144, §1°, incisos | e Il

da CF/88 diz:

Art. 144 [...]

§ 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, estruturado
em carreira, destina-se a:

| - apurar infra¢cdes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento
de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e
empresas publicas, assim como outras infracdes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdo uniforme,
segundo se dispuser em lei;

[...]

IV- exercer, com exclusividade, as fun¢des de policia judiciaria da Uni&o.

[...]

840°- as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incubem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungBes de policia judiciaria e a
apuracao de infragBes penais, exceto aos militares.8

Observa-se nesse artigo as funcdes da Policia Federal, portanto resta a policia

civil estadual as outras espécies de noticia crime, exceto os crimes militares. Esse

critério pode ser utilizado também no interior dessas instituicdes, para fazer a divisao

e especificar suas unidades. O critério pessoal fala do sujeito que esta envolvido na

noticia crime, que normalmente é a vitima, e as vezes aplica-se ao suspeito, ou seja,

se a vitima for mulher e sofreu violéncia doméstica, por exemplo, é encaminhada a

delegacia de mulher.84

81 BRASIL, Lei n® 12.830, de 20 de Junho de 2013. Dispde sobre a investigacdo criminal conduzida
pelo delegado de policia. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112830.htm> Acesso em: 21 de Outubro de 2019.

8 MACHADO, Leonardo Marcondes. Introducao critica a investigacdo preliminar. Belo Horizonte:
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8 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, Biénio 2015/2016, p. 46
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Ja o critério territorial “trata-se da determinacgdo do 6rgéo policial legitimo para
investigagdo preliminar com base no lugar do crime, ou seja, a partir do local de

consumacao do delito ou do ultimo ato executorio”s®.

Quando a Autoridade Policial recebe uma denulncia anénima verifica se ha
veracidade nos fatos, buscando mais informagdes, colhendo outros elementos para
iniciar com a investigacdo®. Outro meio comum de noticia crime é o boletim de

ocorréncia, Zanotti diz:

Pela leitura do boletim de ocorréncia, o Delegado de Policia podera arquiva-
lo se verificar que ndo existe crime ou que existe alguma causa extintiva de
punibilidade, utilizando, para tanto, um despacho fundamentado. Havendo
davida ou se ndo houver elementos de informacgdo suficientes para o
arquivamento, o boletim de ocorréncia ndo podera ser arquivado e devera ser
instaurado o inquérito policial ou efetuar uma verificagdo preliminar do
inquérito.8”

No Inquérito Policial ha o indiciamento que € “a imputagdo a alguém, no
inquérito policial, da pratica do ilicito penal, sempre que houver razoaveis indicios de
sua autoria”. O indiciado é o suspeito que seja o provavel autor do fato e para iniciar
a investigagdo com suspeito no indiciamento, a declaragcédo dele “deve resultar uma
concreta convergéncia de sinais que atribuam a provavel autoria do crime a
determinado(s) suspeito(s). Com o indiciamento todas as investigacdes passam a se
concentrar sobre a pessoa do indiciado.88

A acgao publica condicionada precisa da “requisicao do Ministro da Justica ou a
representagdo o ofendido™®, porém para iniciar o inquérito policial € necessario a
formalizacdo dessa representacdo. Ao contrario da acdo penal privada, onde a
“Autoridade policial podera iniciar o inquérito policial mediante a apresentagdo do

requerimento de quem tem qualidade para intenta-lo”.

8 MACHADO, Leonardo Marcondes. Introducéo critica a investigacéo preliminar. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018. P. 131
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no Estado Democratico de Direito. 42 Edicao. Salvador/BA: JusPoodivm, 2016. P. 166-167
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8 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 72 Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2001 p. 84
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Sabe-se que as ac¢des penais publicas estédo sob cuidados do Ministério Publico
e a fase pré-processual sob cuidados da Policia Judiciria e caso os 6rgaos figuem
inertes, a vitima pode requerer a abertura do Inquérito Policial (caso ainda nao esteja
instaurado) e “exercer a agao penal privada subsidiaria da publica, quando o Ministério
Publico for inerte™?!, como esta previsto nos artigos 5°, inciso LIX da CF/88 e 29 do

CPP:

Art. 5°1...]
LIX - serd admitida acdo privada nos crimes de agéo publica, se esta ndo for
intentada no prazo legal;®?

Art. 29 Serd admitida acdo privada nos crimes de a¢éo publica, se esta ndo
for intentada no prazo legal, cabendo ao Ministério Publico aditar a queixa,
repudia-la e oferecer dendncia substitutiva, intervir em todos os termos do
processo, fornecer elementos de prova, interpor recurso e, a todo tempo, no
caso de negligéncia do querelante, retomar a agdo como parte principal.®?

A vitima poderd acompanhar os trabalhos dos érgaos publicos:

o solicitando diligéncias no curso do inquérito (art. 14), que poderdo ser
realizadas ou néo a juizo da autoridade policial, bem como facilitando dados,
documentos e objetos que possam contribuir para o éxito da investigacao;

. no processo, habilitando-se como assistente da acusacdo e dessa
forma propondo meios de prova, requerendo perguntas as testemunhas,
participando do debate oral e arrazoando os recursos interpostos pelo MP ou
por ele préprio, nos termos dos arts. 268 e seguintes do CPP.%*

O CPP néao prevé um procedimento certo para o inquérito policial, porém ha
trés regras que deve ser observadas: “a) o prazo para a sua concluséo; b) a
necessidade de ser o ato conclusivo sempre em um relatério final, elaborado pela

Autoridade Policial; e c) os destinatarios dos autos do inquérito policial”.®®

91 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 162 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610969/cfi/125!/4/4@0.00:0.00 > Acesso
em: 07 de Novembro de 2019 P. 134

92 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05
de Outubro de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Grafico, Biénio 2015/2016, p.11

9 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 05 de
Novembro de 2019.
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O artigo 10 do CPP fala sobre os prazos do Inquérito Policial que a Autoridade
Policial tem para conclui-lo:

Art. 10. O inquérito devera terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado tiver
sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo,
nesta hipétese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisédo, ou no
prazo de 30 dias, quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela.
§ 12 A autoridade fard minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara
autos ao juiz competente.
§ 22 No relatério poderd a autoridade indicar testemunhas que néo tiverem
sido inquiridas, mencionando o lugar onde possam ser encontradas.
§ 32 Quando o fato for de dificil elucidagdo, e o indiciado estiver solto, a

autoridade podera requerer ao juiz a devolu¢do dos autos, para ulteriores
diligéncias, que serdo realizadas no prazo marcado pelo juiz.®¢

O relatério conclusivo seré feito pela Autoridade Policial apés verificar que tem
todos os elementos de autoria e materialidade para finalizar o Inquérito Policial®’,
como esta previsto no artigo 10, §1° do CPP: “Art. 10. [...] 8 12 A autoridade fara
minucioso relatério do que tiver sido apurado e enviara autos ao juiz competente”®,

De acordo com o artigo citado, apos a Autoridade Policial finalizar o relatério,
deve enviar o Inquérito Policial para o0 juiz competente que posteriormente
encaminhara ao Ministério Publico para propor a denuncia. O Inquérito Policial deve
ser enviado ao Poder Judiciario quando haver pedido de prorrogacéo de prazo, para

que ele seja concluido ou se houver necessidade de pedido de medidas cautelares.®®

Quando é acao penal publica o Ministério Publico pode fazer a dendncia e iniciar a
acdo, porém na acdo penal privada o Ministério Publico ndo tem legitimidade para
prestar queixa, o Inquérito Policial fica “em cartério esperando a iniciativa do ofendido
ou seu representante legal’'® para propor a queixa crime até que a prescricdo

ocorral®l. Aury Lopes Jr. Diz:

[...] recebendo a requisicdo, a autoridade policial deverd imediatamente
instaurar o inquérito policial e praticar as diligéncias necessérias e as

% BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 05 de
Novembro de 2019
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no Estado Democratico de Direito. 42 Edicao. Salvador/BA: JusPoodivm, 2016. P.173

% BRASIL, Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 05 de
Novembro de 2019.
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eventualmente determinadas pelo MP. O § 20 do art. 50 refere-se
exclusivamente ao requerimento do ofendido, ndo se aplicando a
requisicao.102

O juiz garantidor dos direitos fundamentais, na investigacéo preliminar fica
afastado, exercendo apenas o controle da prisdo em flagrante e na autorizacéo das
medidas restritivas de direito, “os juizes devem condicionar sua atuagdo a prévia
invocacao do Ministério Publico, da prépria policia ou do sujeito passivo.1% No sistema
brasileiro o juiz n&o conduz a investiga¢ao judicial, o artigo 156, inciso | do CPP prevé:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:
| — ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a produ¢édo antecipada

de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida;1%4

O juiz intervém de forma excepcional, pois o Inquérito Policial pode se
desenvolver sem a presenca dele, necessitando da sua intervencdo apenas no
controle e autorizacgao jurisdicional ou quando o sujeito passivo sofrer alguma restricao

em seu direito de defesa por parte de quem esta investigando. Aury diz:

[...] n&o cabe ao juiz requisitar a instauracdo do IP, em nenhum caso. Mesmo
guando o delito for, aparentemente, de acéo penal privada ou condicionada,
deverd o juiz remeter ao MP, para que este solicite o arquivamento ou
providencie a representacdo necessaria para o exercicio da acao penal.10

No Inquérito Policial ha o indiciamento que € “a imputagdo a alguém, no
inquérito policial, da pratica do ilicito penal, sempre que houver razoaveis indicios de
sua autoria”'%¢, O indiciado é o suspeito que seja o provavel autor do fato e para iniciar

a investigagdo com suspeito no indiciamento, a declaragdo dele “deve resultar uma

1021 OPES JR. Aury. Direito processual penal. 162 edicdo — Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553610969/cfi/133!/4/4@0.00:31.8> Acesso
em: 07 de Novembro de 2019 P. 133
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104 BRASIL, Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 05 de
Novembro de 2019.

1051 OPES JR. Aury. Direito processual penal. 162 edicdo — Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019.
Disponivel em:
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concreta convergéncia de sinais que atribuam a provavel autoria do crime a
determinado(s) suspeito(s)”'%’. Com o indiciamento todas as investigacdes passam a

se concentrar sobre a pessoa do indiciado.

CAPITUO Il = A CONSTITUCIONALIDADE DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

3.1 Conceito, implicacdes e procedimentos da Investigacdo Defensiva

Os elementos base da Investigagcdo Defensiva sdo ampla defesa e
contraditorio, que reconhecem o direito a prova como fundamental, que tem por base
a Convencao Americana dos Direitos Humanos prevé as garantias judiciais e atraves

delas surgem o direito a prova:

Artigo 8°[...]
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enguanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

[...]
b) comunicacgéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgéo formulada;
c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para a
preparacao de sua defesa;
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por
um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor;
e) direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagéo interna, se o acusado néo
se defender ele préprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido

pela lei;
[...]Jt08

Essa Investigagao traz beneficios, sendo eles:

1- maior profundidade na investigacdo das circunstancias favoraveis ao
imputado;

2- o descondicionamento das investigacbes, normalmente dirigidas no
sentido acusatorio;

3- aintervencéo direta na fixag&o preliminar do objeto no processo; e

4- a maior antecipacdo das questdes faticas e juridicas convenientes a
defesa.109

A Policia Judiciaria faz a investigacao aplicando a responsabilidade do Estado,

o Ministério Publico também faz a sua investigacdo (com base na Resolugdo n® 181/17

107 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 72 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2001 p. 82

108 BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de Novembro de 1992. Promulga a Convencédo Americana dos
Direitos Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica), de 22 de Novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm> Acesso em: 11 de Novembro de 2019.

19 MACHADO, Leonardo Marcondes. Introducéo critica a investigacéo preliminar. Belo Horizonte:
Editora D’Placido, 2018. P. 166 (apud OLIVEIRA, 2004, p. 21-24)
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CNMP), e isso néo representa uma proibicdo para que o imputado busque novos
elementos a seu favor de forma particular, pois se a defesa néo ter o mesmo direito
de buscar elementos “fragiliza a isonomia”.11°

E assegurado ao indiciado a assisténcia juridica gratuita, como esta previsto na
Lei Complementar n°® 80 de 1994 em seu artigo 4°, inciso XIV : “Art. 4° Sao funcdes
institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] XIV — acompanhar inquérito
policial, inclusive com a comunicacao imediata da prisdo em flagrante pela autoridade
policial, quando o preso n&o constituir advogado; [...]"*11. E importante para o imputado
esse direito para coletar os elementos favoraveis, sendo que na fase preliminar que o
advogado/defensor tera o controle da defesa para aperfeicoar a defesa e o modo de

agir na protecéo de interesses do imputado.?

Além de buscar elementos para fazer uma tese defensiva baseada em fatos

certos, a Investigacao Defensiva busca:

Permitir a formacgéo de um percurso defensivo no processo quando o agente
tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado; desanuviar a
percepcdo da defesa quanto a oportunidade e conveniéncia na aceitacdo de
institutos despenalizadores; antecipar a visualizagdo de futuras colidéncias
de defesa entre acusados; refutar a validade de provas produzidas pela
acusacao; ou até mesmo na propria elucidacao da conduta criminosa, nesse
caso, situacdo mais comum quando a vitima quiser participar da apuragdo
por meio de investigacéo proépria.t13

A Lei Federal n° 13.245 de 12 de Janeiro de 2016 altera o artigo 7° do Estatuto
da OAB, refletindo em hipdteses de defesa técnica durante as investigacdes, sendo
elas: “direito ao exame dos Autos; direito a assisténcia ao cliente antes do
interrogatorio policial, bem como sua presencga, sob pena de nulidade; apresentagéo

de razdes e quesitos; bem como o acesso a todos os elementos j& documentados”.!14

10 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacéo criminal pela defesa. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. P. 414

111 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de Janeiro de 1994. Organiza a Defensoria PUblica da
Unido, do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagao nos
Estados, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm> Acesso em: 11 de Novembro de 2019.
112 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacao criminal pela defesa. Salvador: Editora JusPodivm,
2019. P. 416-417
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A Lei de Acesso a Informacgdo também pode ser utilizada para a Investigagédo

Defensiva, em seu artigo 7° tem algumas possiveis atribui¢cdes, sobre procedimentos

de como conseguir as melhores informacdes; informacdes que estdo presentes em

documentos publicos; informacdes feitas por pessoa fisica ou entidade privada:

Art. 7°[...]

| - orientacdo sobre os procedimentos para a consecucdo de acesso, bem
como sobre o local onde podera ser encontrada ou obtida a informacéo
almejada;

Il - informacgdo contida em registros ou documentos, produzidos ou
acumulados por seus 6rgdos ou entidades, recolhidos ou ndo a arquivos
publicos;

Il - informacao produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus 6érgaos ou entidades, mesmo que
esse vinculo ja tenha cessado;®

Nesse mesmo artigo prevé sobre as informacdes na integra, sobre patriménios

publicos, da administracdo publica:

IV - informacg&o priméaria, integra, auténtica e atualizada,;

V - informacao sobre atividades exercidas pelos 6rgéos e entidades, inclusive
as relativas a sua politica, organizacao e servigos;

VI - informacao pertinente a administracdo do patrimdnio publico, utilizacéo
de recursos publicos, licitagdo, contratos administrativos; e

VII - informacéo relativa:

a) a implementacéo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos
e acdes dos Orgdos e entidades publicas, bem como metas e indicadores
propostos;

b) ao resultado de inspec¢bes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas
realizadas pelos 6rgéos de controle interno e externo, incluindo prestagfes
de contas relativas a exercicios anteriores.16

Os Cartorios sdo ferramentas que os advogados/defensores podem utilizar na

Investigagdo Defensiva, buscando informacgdes, certiddes, documentos, como estédo

previstos na Lei dos Cartorios nos artigos 3°; 6°, incisos | e Ill; 7° incisos |, 1lI, IV, V;

13, inciso lllI; 30, incisos I, XII, que falam sobre o notario, tabelido e oficial de registro

gue tem fé publica, o advogado pode reconhecer a fé publica em documentos. Os

notarios formalizam a vontade das partes e autentificam fatos, os tabelides de notas

115 BRASIL, Lei n® 12.527, de 18 de Novembro de 2011. Regula o acesso a informacdes previsto no
inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do 8 3° do art. 37 e no 8 2° do art. 216 da Constituicdo Federal;
altera a Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n® 11.111, de 5 de maio de 2005, e
dispositivos da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112527.htm> Acesso em: 11 de

Novembro de 2019.
116 |BIDEM.
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fazem a lavratura de documentos, reconhecimento de firmas e autentifica cépias. Os
oficiais de registro expedem certidées e documentos, sendo excelentes elementos
gue o advogado podera usar na Investigacdo Defensiva, ja que a lei diz que esses
servicos devem ser feitos com eficiéncia e facilitando os meios de acesso a
documentacédo para pessoas legalmente habilitadas.!'” A Lei de Registros Publicos
também serve de apoio para a Investigacdo Defensiva, como previsto nos artigos 16,

17 e 19, respectivamente:

Art. 16. Os oficiais e os encarregados das reparticdes em que se fagcam os
registros sao obrigados:

1° a lavrar certiddo do que Ihes for requerido;

20 a fornecer as partes as informacdes solicitadas.

Art. 17. Qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro sem informar ao
oficial ou ao funcionario o motivo ou interesse do pedido.

Art. 19. A certiddo sera lavrada em inteiro teor, em resumo, ou em relatorio,
conforme quesitos, e devidamente autenticada pelo oficial ou seus substitutos
legais, ndo podendo ser retardada por mais de 5 (cinco) dias.18

A Lei de Regulamentacéo da Profissdo do Detetive Particular, Lei Federal n°
13.432 de 11 de Abril de 2017 é outro meio de ajuda ao advogado, Lei que que da a
licitude para essa profissdo que podera ser usada pelo advogado em caso de
necessidade e se haver possibilidade financeira.''®

Com essas Leis a favor da Investigacdo Defensiva € possivel entender os
procedimentos que o advogado/defensor podera fazer para concluir a investigacéo
feita por ele. O Advogado Gabriel Bulhdes traz em seu livro alguns procedimentos,
sendo o primeiro “A busca por informacdes publicas na rede mundial de
computadores”, sabe-se que na internet ha acesso em varias informac6ées, podendo
ser feitas consultas em perfis de rede sociais e também banco de dados que estao

disponiveis de forma gratuita e onerosa'?°.

117 DIAS, Gabriel Bulhdes Nobrega. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva — Um novo panorama
na Advocacia Criminal Brasileira. 12 edigédo — Florianépolis/SC — EMais, 2019. P. 53
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em: 11 de Novembro de 2019.
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Nesse procedimento € importante lembrar da Lei Geral de Protecdo de Dados
de 10 de Julho de 2018, onde fala que a “utilizacdo com processamento e cruzamento
de informagdes, por exemplo, o consentimento do titular” e prevé também “a
possibilidade de uso dessas informacbes para processos judiciais e

administrativos”.121

O ordenamento juridico resguarda o direito a inviolabilidade, como esta no
artigo 5°, incisos X e Xll, para que os dados colhidos pelo advogado sejam utilizados
deve respeitar as lei, pois a “violacdo aos dados e as comunicacoes telefénicas por
parte de advogado é totalmente descabida e repleta de ilicitude”'??, portanto néo

podera ser usado como prova.'??

Outro procedimento séo as “Informacgdes cartorarias e registros publicos”, ja foi
exposto acima, os cartérios sdo locais excelentes para encontrar informacdes para
investigagdo defensiva, documentos e certidées que podem auxiliar de forma
segura.’®* Também pode ser utilizada a “Ata Notarial” que é uma forma de
credibilidade para documento, inclusive com arquivos e documentos digitais, até

mesmo audio de Whatsapp:

seja sob qual aspecto se observe, a ata notarial se mostra com um grande
valor para a advocacia investigativa, no sentido de conferir uma forma legal
de transmudacao de fatos e atos juridicos em provas pré-constituidas e em
aportes documentais com fé publica.?>

“Solicitacao de Informagdes Publicas”, sao informacdes buscadas em consultas

em locais publicos ou que exercem fungdes publicas:

Dessa forma, como suporte documental ordinério, tem-se as respostas
fornecidas em certiddes publicas ou outro documento oficial disponibilizado
pelo Estado e que podem interessar a investigacéo defensiva, sendo tais

fornecidas em meios fisicos e/ou digitais, recorrendo a qualquer 6rgao e/ou
poderes constituidos em especial (i) os diversos Tribunais de Justica

121 DIAS, Gabriel Bulhdes Nobrega. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva — Um novo panorama
na Advocacia Criminal Brasileira. 12 edigdo — Floriandpolis/SC — EMais, 2019. P. IBIDEM. P. 110
(apud, https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/07/10/projeto-de-lei-geral-de-protecao-de-
dados-pessoais-e-aprovado-no-senado)
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Estaduais e Tribunais Regionais Federais; (ii) a Justica Eleitoral; (iii) as forcas
militares; (v) o Banco Nacional de Mandados de Prisdo; entre outros.'?6

Um procedimento importante é a “Inquiricio de Testemunhas”, onde o
advogado pode chamar as testemunhas formalmente em seu escritdrio ou em outro
ambiente ligado a sua profissdo, devendo ser gravado durante o ato, sendo que deve
ser feito o registro audiovisual junto com um Termo de Comparecimento Voluntario e
Consciente, ou outro documento que seja valido nessa situacdo. E proibido alterar,

editar ou manipular qualquer imagem e sons que foram captados durante a oitiva.'?’

E preciso perceber diferenca entre selecionar imagens e deturpar, falsear e/ou
adulterar:

Selecionar os elementos de informacéo, quando o advogado (dentro da ética

da disponibilidade, ja explorada) escolhe utilizar ou ndo, por exemplo, um

testemunho; das utilizagbes criminosas que visam deturpar, falsear e/ou

adulterar os elementos de informacéo, visando incorrer outrem em erro

(podendo haver imputacao de fraude processual, falsidade ideolégica, etc.)?8

O advogado deve tomar algumas cautelas nesse contato com as testemunhas:

“colheita de informagdes preliminares; realizagcao e coléquio informal; formalizagao da
intimacéo registrada; e, por fim o registro de declaragdes.”'?°

O advogado deve registrar o ato, tendo duas opc¢des, a primeira por reducao a

termo “se observa perda da informag¢ao, em uma demanda mais trabalhosa; podendo

ser mais facilmente descredibilizado [...] hA uma maior facilidade da selecdo dos

elementos de informag&o”.1%° A outra opgéo € o registro audiovisual que “garante mais

autenticidade a informacgéo, ao passo que capta a linguagem nao-verbal e as micro-

expressoes faciais durante todo o depoimento. Dada a questédo técnica, necessita do

teste de prestabilidade da midia ao final do ato”.

Durante esse registro de midia € importante alertar o depoente sobre:

Possibilidade de presenca de advogado(a); a possibilidade de se negar a
responder no todo ou em parte; o direito de ndo de autoincriminar; e o dever
da verdade (mencionar possivel uso judicial futuro [falso testemunho —
Cédigo Penal, Artigo 342,81°)). E importante, ainda, qualificar a testemunha
com registro (em midia ou termo), de: nome completo; profissdo; endereco;
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naturalidade; e data de nascimento, fazendo constar ainda a expressa
confirmagdo do comparecimento voluntario.13!

Ha também as “Notificagdes Extrajudiciais Publica e Privada”, a Notificacdo
Extrajudicial Publica é feita pelo Cartério, onde um Oficial de Notas ira lavrar uma
certiddo circunstanciada, coma fé publica cartoraria. A Notificacdo Extrajudicial
Privada pode ser feita mediante “carta com aviso de recebimento com registro de
nome e matricula funcional do servidor/funcionario que a receber’®?, como esta no
Provimento 188/2018.133

Em qualquer tipo de notificacdo, publica ou privada, tem algumas medidas a
serem tomadas, como:
data de envio; nome completo do advogado requisitante; endereco
profissional; algum meio de contato eletrbnico; niumero de inscricdo da
Seccional da OAB do advogado solicitante; objeto da solicitac&o, contendo a
delimitacdo da licitante; objeto da solicitagdo, contendo a delimitacdo da
informacdo que se almeja; as razdes que fundamentam a solicitagéo,
incluindo a referéncia a respectiva investigacdo defensiva, bem como seu

objeto e fundamento; e um prazo razodvel para o cumprimento da
solicitacao’34.

Outro procedimento importante € a “Solicitagdo de Imagens de Vigilancia”, o
advogado podera solicitar a entidade publica ou privada ou um particular, para
colaborara com a Investigacdo Defensiva liberando as imagens de céamera de
seguranca. Essa provisdo ndo tem o poder de policia, por isso apenas solicita e a
entidade ou particular vai ceder voluntariamente. E importante que o profissional
elabore um documento com as mesmas informag¢des que foram citadas acima das
notificagdes, e buscando mostrar a credibilidade nesse documento, para que tenha

éxito na resposta.1®

Ha uma parte do procedimento, pouco utilizado pelos advogados “Busca e

Apreensao”, o artigo 242 do CPP traz essa possibilidade: “Art. 242. A busca podera
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ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.”*3¢ Importante

para a Investigacdo Defensiva.®’

O advogado pode fazer “Vistorias e Inspec¢des”, vistorias em coisas que ele
possui acesso e inspecdes em lugares publicos e privados (com consentimento). O
profissional devera fazer um relatério detalhista, devendo apresentar o mesmo ao
constituinte e depois decidir as medidas judiciais e/ou extrajudiciais que seréo

tomadas para obter a melhor defesa.3®

Podera ser feito “Pericias diversas”, de forma facultativa o advogado pode
conseguir um perito, desde que ele seja um profissional idoneo e que faca parte do
seu conselho de classe, que devera fazer um registro e a documentacao de tudo que
foi feito durante a pericia, e apresentar um relatério final com as conclusdes. A atuacéo

do perito dentro da investigacao defensiva sera:

atuagdo enquanto assistente técnico apds a conclusao das pericias; atuagéo
em contra-pericia, pela realizagdo de uma pericia em paralelo a pericia oficial;
atuacdo em uma pericia autbnoma, totalmente independente até mesmo da
existéncia de qualquer pericia oficial.13°

O rol de pericias que podem ser feitas: “fisicas [...]; quimicas [...]; fisico-
quimicas [...]; eletrdnicas [...]; contabil financeira [...]; pericias digitais as mais diversas,

ou qualquer outra que se afigures possivel/necessaria ao caso concreto.”140

Se o0 advogado tiver necessidade e for possivel, é aconselhavel contratar um
detetive particular para poder fazer as investigacdes. Para que esse profissional atue
na Investigacao Defensiva, € importante algumas precaucodes: “capacidade civil e
penal; escolaridade de nivel meédio ou superior; formacdo especifica ou
profissionalizante para o exercicio da profissao; gozo dos direitos civis e politicos; e/ou

possuir bons antecedentes criminais.”'*! Apés a investigacéo, o detetive deve elaborar

136 BRASIL, Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de Outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em: 11 de
Novembro de 2019.
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um relatorio detalhista para o advogado mediante assinatura de contrafé, nesse

relatorio deve constarl4?:

Os procedimentos técnicos adotados; a conclusdo em face do resultado dos
trabalhos executados; se for o caso, a indicagdo das providéncias legais a
adotar; e a data, identificacdo completa do detetive particular e sua
assinatura, com firma reconhecida em cartério.43

E importante lembrar que o advogado ndo pode ter conduta que venha violar

direitos, é crime violar sigilo sem autorizacdo judicial, sujeito a sancdes civeis,

criminais e administrativas cabiveis. O advogado na Investigacdo Defensiva devera:

preservar o sigilo das fontes de informagé&o; respeitar o direito & intimidade, a
privacidade, a honra e & imagem das pessoas; exercer a atividade com zelo
e probidade; defender, com isencdo, os direitos e as prerrogativas
profissionais, zelando pela prépria reputacdo e a da classe; zelar pela
conservagao e protecdo de documentos, objetos, dados ou informacdes que
Ihe forem confiados pelo constituinte, findo o contrato ou a pedido, documento
ou objeto que lhe tenha sido confiado; e prestar contas ao constituinte.144

O advogado tem o dever de avaliar todas as provas que ja foram produzidas,

gue podem ser produzidas de forma privada e com juiz quando for afastada alguma

garantia constitucional.}*> As provas sdo divididas em:

previsiveis ou provaveis, sdo as que ja estdo determinadas (apenas pendente
de algo para a sua produc¢do) ou fazem parte dos procedimentos padrdes de
investigacao; e possiveis, sendo aquelas outras que podem ser produzidas
(ou ndo) a partir da perspectiva da investigacao.146

A procuracdo para Investigacdo Defensiva n&o pode ser de forma

geral/genérica, deve ser feita com cautela para transferir poderes especiais, “com

finalidades e medidas especificas demandadas por essa atividade”.'#’ O advogado

deve fazer todas as diligéncias possiveis mesmo se o cliente confessar o crime.4®

A Investigagdo Defensiva, como ja foi dito, ndo € apenas para o imputado, mas

também para vitimas, e em ambientes empresariais, como diz Gabriel Bulhdes:
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[...] existe a possibilidade da contratacdo, seja habitual ou pontualmente, de
profissionais especializados para auxiliar na apuragdo de fraudes e outros
ilicitos no ambiente corporativo-empresarial, vez que as técnicas especiais
de investigacdo defensiva sdo consecutivas da mesma finalidade ai
almejada: apurar determinada conduta criminosa, por meio da producéo e
catalogacdo de provas.#?

Dessa forma aumenta as possibilidades de atuacdo do advogado na area
criminal, pois a Investigacdo Defensiva passa a ser um género com quatro espeécie:
stricto sensu; interesse da vitima; corporativa; e colaboracional. No setor publico
também poderd ser utilizada, pelas Controladorias, Corregedorias e Ouvidorias, para
potencializar as buscas de informacdes para aprimorar a apuracdo de falhas

funcionais e/ou éticas, condutas ilicitas e criminosas.1%°

A Investigacdo Defensiva ndo é obrigatoria, mas sim uma oportunidade da
parte colher informagdes que possam ajudar. “Toda pessoa acusada de um delito
deve ter oportunidade de se entrevistar com um advogado ou Defensor Publico”.>1 O

Ministério Publica poderia receber essas informac¢des colhidas na investigacao e:

[...] avaliaria aquelas informacdes e buscaria compreender os elementos ali
apresentados, seja para determinar a realiza¢@o de novas diligéncias no seu
procedimento apuratorio ou no inquérito policial, seja para concluir que sua
propria investigacdo deva ser arquivada em virtude da contribuicdo
defensival®?
No Sistema Juridico ndo tem regras que proibam a Investigacao Defensiva, e
nao tem regras que discorra como fazer a Investigacdo, podendo ser feita através de
uma interpretagdo “da funcédo processual da defesa técnica e das prerrogativas

conferidas aos advogados e membros da Defensoria Publica”.1>3

O indiciado hipossuficiente tem direito a ter advogado ou defensor custeado
pelo Estado, “o indiciado ndo pode se ver obrigado a custear sua defesa técnica e, ao
mesmo tempo, se ver obstado do exercicio de determinada atividade probatoria por

ndo ter condigbes econdmicas para assim agir”.1>*

149 DIAS, Gabriel BulhSes Nébrega. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva — Um novo panorama
na Advocacia Criminal Brasileira. 12 edigdo — Floriandpolis/SC — EMais, 2019. P. 103

150 |BIDEM. P. 104

151 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo Criminal Direta pela Defesa. Salvador: Editora
JusPodivm, 2019. P. 427

152 |BIDEM. P. 428

153 |BIDEM. P. 421

154 |BIDEM. P.444



45

A Defensoria Publica é uma instituicdo que promove os direitos humanos e a

assisténcia juridica gratuita feita pelo Estado, portanto poderia ter uma estrutura

melhor “orgéanica e financeira” oferecendo esse suporte para o imputado que precisar

desse apoio estatal, para buscar mais provas a seu favor.*>®

3.2 Breve estudo comparado, paises que adotaram a Investigacdo Defensiva:

EUA e ltalia

Nos Estados Unidos da América a Suprema Corte reconheceu o dever de

investigacdo é uma consequéncia do direito a prova defensiva, a primeira parte do

item 4-4.1 das “Normas para a administragcdo da Justica criminal da Ordem dos

Advogados norte-americanos”:

(&) O advogado de defesa deve conduzir uma pronta investigacdo das
circunstancias do caso, e explorar todas as vias que levem a fatos relevantes
para o julgamento do mérito da causa e a aplicacdo da pena, no caso de
condenacéo. A investigacdo deve incluir esforgos para obter informacgfes na
posse da parte acusadora e da Policia Judiciaria. O dever de investigacao
existe independentemente da confissdo do acusado, ou de afirmacdes para
0 advogado de defesa sobre fatos que configuram culpa, ou a afirmacéo da
intencdo do acusado de se declarar culpado!®

(b) O advogado de defesa ndo deve buscar adquirir a posse de elementos de

prova pessoalmente ou por intermédio de um investigador quando seu Unico
propoésito for o de obstruir 0 acesso a essa prova. (traducao livre)15”

A Investigacdo Criminal Defensiva nesse sistema envolve a participacdo do

advogado, de um investigador privado, de peritos e assistentes. A metodologia para

conduzir essa investigagao é:

1 - revisdo dos materiais fornecidos pelo procedimento da Discovery
(relatérios policiais, laudos de local, laudos periciais e informagbes das
vitimas e testemunhas); 2 — entrevista inicial do imputado; 3 — exame do local
do crime com registro esquematico e fotografico; 4 — coleta de informacdes
sobre o perfil das vitimas e testemunhas; 5 — confecgcédo de relatério da
investigacao defensiva.158
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Sobre a hipossuficiéncia econémica do imputado, a ABA orienta o defensor
buscar no Tribunal, Governo ou doadores o custeio para investigacdo. Essa falta
econdmica deve ser falada no Tribunal para caracterizar a deficiéncia ao direito de
defesa, “no plano do sistema publico de assisténcia juridica, o Standard da ABA
orienta os coordenadores do servigo a buscarem maiores aportes orcamentarios para

o desempenho regular das atividades”.*>°

A postura defensiva ideal € quando procura fortalecer a imediacdo, portanto o
defensor ou seus agentes que auxiliam devem entrevistar as testemunhas e vitimas,

para que seja evitado atos de intimidacéo ou de influéncia de didlogo.

No livro Standrds, em sua Parte | tem uns deveres dos advogados, a norma
4.1.2 fala do dever do defensor de fornecer representacéo efetiva e de qualidade para
0 acusado; 4.1.3 fala que o defensor ndo pode ter excesso de trabalho que venha
interferir no seu trabalho. Na Parte IV 4.4.1 fala da investigacdo criminal; 4.4.2 veda
ao advogado usar meios ilegais para obter provas; 4.4.3 organiza as relagdes entre o
advogado de defesa e as testemunhas; 4.4.4 a relacdo do advogado com 0s peritos;
4.4.5 “previsto o dever de cooperar com os procedimentos de compartilhamento de
provas (discovery), devendo o advogado de defesa fazer esforco razoavelmente

diligente para atender pedido legal de revelagédo dos elementos de prova”.160

Um poder-dever para o advogado de defesa e um direito para o cidadao

americano esta na IV Emenda a Constituicdo do EUA:

IV Emenda: Em todos os processos criminais, o acusado tera direito a um
julgamento rapido e publico, por um jdri imparcial do Estado e distrito onde o
crime houver sido cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido
por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de ser
acareado com as testemunhas de acusacao; de fazer comparecer por meios
legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado (tradugéo
livre)t6l

Na Italia em 24 de Outubro de 1989 entrou em vigor o Cédigo de Processo
Penal de 1988 com um modelo novo de investigacdo e persecucdo criminal, pois
passa a ser dividido a fase preliminar da fase processual e volta a ter o direito a defesa

tendo um equilibrio com a parte acusatoria, dessa forma abrindo espaco para
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investigazioni defensive ou indagini difensive. O artigo 190 desse Cadigo fala do
direito a prova originado a Investigacdo Defensiva, que encontra respaldo na
Constituicdo de 1999 em seu artigo 111 e na Lei n°® 397 de 07 de Dezembro de 2000
que fala da paridade de armas, para equilibrar a parte acusatoria dirigida pelo
Ministério Publico, e acrescentou ao Cdédigo de 1988 o artigo 397-bis (Attivita
Investigativa del difensore) e também o Titulo VI-bis (Investigazioni difensive).1%? Esse

Titulo possui nove artigos:

Artigo 391-bis: coléquio, recebimento de declaracbes e obtencdo de
informacdes por parte do defensor.

Artigo 391-ter: documentacéo das declara¢cBes e das informagdes

Artigo 391-quarter: requisicdo de documentos a Administracédo Publica
Artigo 391-quinquies: poder de sigilo do Ministério Publico

Artigo 391-sexies: acesso a lugares e documentos

Artigo 391-septies: acesso a lugares privados ou nao abertos ao publico
Artigo 391-octies: fasciculo do defensor

Artigo 391-nonies: atividade de investigacao preventiva

Artigo 391-decies: utilizagdo da documentacgdo da investigagcdo defensivalt?

A primeira expressao “investigacao do defesor” apareceu na Lei Carotti, n® 479
de 16 de Fevereiro de 1999 que entrou em vigor em 03 de Janeiro de 2001. A
Investigacdo Defensiva € um direito do advogado ao sistema de justica penal, que é

o direito a defesa técnica para o imputado e um dever, de defender seu cliente.1%4

O artigo 358 do CPPi prevé que o Ministério Publico e a Policia Judiciaria
devem investigar os fatos ilicitos, pois eles buscam o interesse publico. No CPPi o
Ministério Publico também pode fazer sua investigacao, prevista nos artigos 358 a
378, e possui o dever de encaminhar ao defensor e ter a presenca dele através de um

comunicado oficial sobre a investigacdo.'6®

No CPPi possui garantias para o defensor:

Artigo 116, 3-bis, do Codigo de Processo Penal, o qual previu que o defensor,
ao apresentar qualquer informagdo a Autoridade Judiciaria — inclusive o
resultado material de sua investigacéo — tem direito a emisséo de atestado e
pode extrair copia do que foi depositado; e ainda, no artigo 197, 1, “d”, e no
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artigo 200, 1, “b”, ambos também do CPPi, se “veda a inquirigdo, como
testemunha, do defensor, do investigador privado autorizado e do assistente

técnico, por estarem acobertado pelo sigilo profissional”’166
As leis na Italia e no Brasil podem sofrer reformas legislativas, sendo
acrescentadas letras aos artigos e na Italia acrescenta as expressfes sequenciais, 0
sistema processual italiano tem como base o texto constitucional e os tratados de
Direitos Humanos, assim como no Brasil. H4 semelhanca entre o sistema juridico
italiano e brasileiro, e o Provimento n° 188/2018 CFOAB tem semelhanca com as

previsdes do CPPi,67

3.3 Provimento da OAB e a sua repercussao

Em Outubro de 2017 houve uma proposicao feita pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, que regulamenta de forma administrativa a
Investigacdo Defensiva, que foi encaminhada para Comissdo Especial de Estudos do
Direito e teve a discussao e a pré-aprovacao em 17 de Abril de 2018. ApGs passar por
essa Comissdo o projeto foi distribuido para relatoria do Conselheiro Federal

Raimundo em Alagoas.168

Houve alguns ajustes, mas mantendo o texto original do propositor Gabriel
Bulhdes e Professo Edson Luis Baldan, e o projeto ap6s aprovado pela Comissao foi
encaminhado ao CFOAB. No Pleno o projeto foi redistribuido, e no dia 21 de Maio de
2018 na Sessao do Conselho Pleno foi encaminhado para a comissdo Nacional de
Estudos Constitucionais, com o objetivo de fazer um novo parecer e enviar para o

Pleno da CFOAB para fazer a discussédo e aprovacdo do mesmo.6°
Em Agosto de 2018 o projeto foi distribuido na Comisséo Nacional de Estudos

do Direito Constitucional, que apds devolveu ao Pleno do CFOAB com um nimero de

votos surpreendente apoiando a aprovagédo do mesmo, gerando uma nova discussao
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plenaria em Dezembro de 2018, no CFOAB que apoOs aprovada a redacao foi
publicado o chamado Provimento n° 188/2018-CFOAB.17°

Esse Provimento fala da parte geral da Investigacdo Defensiva, falando sobre
conceitos e definicdes e as demais partes serao feitas em um novo Provimento futuro,
que falara sobre os Autos da Investigacdo Defensiva. Gabriel Bulhdes (advogado do
Rio Grande do Norte) presidiu a iniciativa desse Provimento, sendo desenvolvido na
Comisséo de Advogados Criminalistas, com um grupo que pesquisou sobre o0 assunto,

fizeram debates, reflexdes e conseguiram fazer a minuta desse Provimento.1’t

O Provimento n°® 188/2018 de 11 de Dezembro de 2018, “regulamenta o
exercicio da prerrogativa do advogado de realizacdo de diligéncias investigatérias
para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais”'’2. O Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, apresenta esse Provimento com 8 artigos. O
Estatuto da Advocacia e da OAB em seu artigo 54, V e os autos da Proposigéo n°
49.0000.2017.009603-0/COP confere as atribuicbes necessarias para fazer esses

artigos.'’3

Nos primeiros artigos conceitua e como sdo os procedimentos da Investigacéo
Defensiva:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente
habilitados, em qualquer fase da persecucéo penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte.

Art. 2° A investigacdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da
investigacao preliminar, no decorrer da instrugao processual em juizo, na fase
recursal em qualquer grau, durante a execuc¢éo penal e, ainda, como medida
preparatéria para a propositura da revisdo criminal ou em seu decorrer.174

O artigo 3° especifica como funcionara o pedido de provas em cada caso
exposto em seus incisos, e no paragrafo Unico do mesmo artigo prevé que a

Investigacédo Defensiva possui as diligéncias que podem ajudar a obter mais provas:

170 DIAS, Gabriel BulhSes Nébrega. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva — Um novo panorama
na Advocacia Criminal Brasileira. 12 edigdo — Florianépolis/SC — EMais, 2019. P.72
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Art. 3° A investigacao defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-
se, especialmente, para a producao de prova para emprego em:

| - pedido de instauracéo ou trancamento de inquérito;

Il - rejeicdo ou recebimento de denlncia ou queixa;

Il - resposta a acusacao;

IV - pedido de medidas cautelares;

V - defesa em acao penal publica ou privada;

VI - razBes de recurso;

VIl - revisdo criminal;

VIII - habeas corpus;

IX - proposta de acordo de colaboracéo premiada;

X - proposta de acordo de leniéncia;

XI - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizag@o de diligéncias investigatorias visando a obtencé@o de elementos
destinados a producédo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria.”™

Os artigos 4° e 5° diz que o advogado podera fazer diligéncias necessarias para

a investigacao, podendo ter apoio de outros profissionais que ajudardo a esclarecer o

fato. O advogado deve manter o sigilo das informacdes que ele conseguir:

Art. 4° Poderd o advogado, na conduc¢édo da investigacao defensiva, promover
diretamente todas as diligéncias investigatérias necessarias ao
esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e
obtencdo de dados e informacdes disponiveis em 6rgdos publicos ou
privados, determinar a elaborac&o de laudos e exames periciais, e realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicéo.
Paragrafo dnico. Na realizagdo da investigacdo defensiva, o advogado
podera valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos,
técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

Art. 5° Durante a realizagdo da investigacdo, o advogado deve preservar 0
sigilo das informagdes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e
demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.7®

Os ultimos artigos do Provimento preveem como serao feitas as informacdes

para as autoridades, e os procedimentos dessa Investigagdo séo exclusivos da

advocacia:

Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na
investigacao nao tém o dever de informar a autoridade competente os fatos
investigados.

Paragrafo Unico. Eventual comunicacdo e publicidade do resultado da
investigacao exigirdo expressa autorizacdo do constituinte.

175 BRASIL, OAB NACIONAL - Ordem dos Advogados do Brasil — Leis e Normas/Legislacéo.
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Art. 7° As atividades descritas neste Provimento s&o privativas da advocacia,
compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo podendo
receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.

Art. 8° Este Provimento entra em vigor na data de sua publicacado, revogando-
se as disposicGes em contrario.1’”

Destarte, adotando o posicionamento de que a Investigacdo Criminal
Defensiva é constitucional, serd garantido o equilibrio entre a acusacao e defesa,
sendo observados os direitos de igualdade, devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio na parte do direito a prova, sendo feita ndo apenas para o acusado, mas

para vitima também.

177 BRASIL, OAB NACIONAL - Ordem dos Advogados do Brasil — Leis e Normas/Legislacéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com a confeccdo do presente trabalho monografico verifica-se que a
Investigacdo Defensiva enquanto prerrogativa Constitucional, garante direitos
fundamentais para as partes, ao indiciado para ter mais elementos e provas ao seu

dispor, para ajudar na defesa técnica, se assim desejar.

O advogado deve ir em busca de novas provas, informacdes e elementos de
acordo com a legalidade. Deve ser feito um trabalho de forma ética e em busca de
cumprir com seu compromisso de fazer uma investigacéo que possa surtir efeito para

o indiciado.

No Brasil ainda ndo ha leis que amparam a Investigacdo Defensiva, mas pode-
se utilizar o direito a prova para ser base da investigacao, sendo direito do indiciado.
Essa investigacdo pode ser feita também a favor da vitima, em empresas,
corregedorias, sendo um trabalho sério desenvolvido por profissional.

O advogado poderd contar com ajuda de demais profissionais durante a
investigacdo, como peritos, detetive particular, oficiais de registro, tabelides, dentre
outros. Alguns profissionais possuem fé publica, os demais devem estar habilitados
em seus conselhos de classe respectivos.

Com o intuito de configurar diretrizes que possam ser base da Investigacao
Defensiva, foram feitos debates, reflexdes e estudos sobre o tema, o que resultou em
uma minuta de projeto, ap0s passar por diversas Comissdes e nas “méaos” de diversos
profissionais, chegou ao Provimento n°® 188/2018-CFOAB, que possui oito artigos
falando sobre a Investigacdo Defensiva. Nessa regulamentacdo prevé que o0s
profissionais devem ser técnicos especializados e podem contar com outros

profissionais.

Esse Provimento foi aprovado oportunamente regulamentando a Investigacao
Defensiva mesmo sem ter carater definitivo, visto que no Brasil ndo ha Lei que possa
regulamentar essa atividade, o Provimento é o comec¢o da seguranca juridica para os

profissionais competentes.
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