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RESUMO

O presente projeto tem por titulo “Investigacdo Defensiva: uma analise sobre a (in)
constitucionalidade do provimento de n° 188 da OAB”, abordando da utilizacdo da
resolucdo da OAB que definiu os regramentos da investigacdo defensiva. Tal tema
insere-se majoritariamente no campo do Direito Processual Penal, dialogando também
com o Direito Constitucional e Direito Penal. O objetivo da monografia é examinar a
possibilidade de que advogados particulares realizem a investigacao defensiva, ou
seja, diligéncias investigatérias por parte da defesa e a possibilidade de o advogado
presidir um inquérito defensivo. Verificar, também, até que ponto essa interferéncia
sobre um inquérito processual penal. Para tanto, cuidou-se de apresentar todos os
conceitos que envolvem o tema, como a persecucao penal, inquérito policial, o sistema
processual penal, principios processuais penais, e a teoria do garantismo penal, a
investigagédo criminal relacionando-se a todos elementos a Investigagdo criminal
defensiva. Além disso, discutir as posicées dos 6rgaos publicos na persecucao penal
e os problemas para o desequilibrio atual. Apresentar as hipoteses de como poderia
solucionar o problema, se o Ministério Publico pode continuar na possivel presidéncia
do inquérito, ou se todos podem participar ativamente deste, ou se, ainda, apenas a
hip6tese da policia judiciaria pode efetivamente participar da persecucao penal seria
a mais adequada. Em relacdo ao provimento que a definiu, salienta-se que estas sao
suscetiveis do controle de constitucionalidade, de acordo com a jurisprudéncia atual
do Supremo Tribunal Federal. Dessa forma, € necessario discutir, além de sua
legalidade, a sua constitucionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro. O
estudo € conduzido em todas as suas partes por uma critica ao modelo vigente, onde
€ construindo um raciocinio linear da inconstitucionalidade do provimento, entretanto
da possibilidade de aplicagcdo da investigacdo criminal defensiva no ordenamento
patrio.

Palavras-Chave: Investigagdo Criminal. Inquérito Policial. Investigacdo Criminal

Defensiva. Ordem de Advogados do Brasil. Provimento.
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1 INTRODUCAO

O Cébdigo de Processo Penal, em vigor desde 1941, apresenta diversas
defasagens em relacdo a Constituicdo Federal de 1988. Apesar disso, 0 cenario
juridico-legislativo do pais permanece sem mudancas significativas, ainda que
existam diversos projetos de lei que propdem atualiza¢des, sem, contudo, efetivar
alteracOes concretas ao conjunto de normas processuais penais.

Em razdo dessa inércia do Poder Legislativo, abriu-se espaco para que 0s
outros poderes ampliassem 0 seu papel, muitas vezes exorbitando suas funcoes.
Estas de maneira atipica deveriam ser desempenhadas obedecendo o sistema de
freios e contrapesos, apenas para o importante equilibrio das relacdes institucionais.
Um desses institutos foi a Ordem dos Advogados do Brasil, que formulou provimento
gue permite aos defensores, publicos e privados, a possibilidade de desenvolver
investigacao criminal defensiva, ainda que sem expressa autorizacao em lei.

A proposta surgiu diante das dificuldades praticas apresentadas no exercicio
da advocacia e do risco de comprometimento da prote¢éo aos acusados ao apresentar
sistema desequilibrado principalmente para o processo penal que defende o sistema
acusatorio.

A investigacao criminal, que deveria ser desenvolvida predominantemente pela
denominada policia judiciaria, cuja atuacao ocorre antes da a¢édo penal, passa a nao
exercer suas atividades de forma exclusiva e a compartilha-las com outros 6rgaos,
como € o caso do Ministério Publico.

O desequilibrio da policia judiciaria em razdo do estabelecimento tanto do
magistrado como do membro do Ministério Publico, que em nome da verdade real,
como entidades capazes de exigir diligéncias a policia judiciaria sem a autoridade
poder determinar quais as apropriadas. Ainda a permissao jurisprudencial para que o
préprio membro do parquet seja o presidente da investigacédo, acarretam uma busca
frenética por acusacdes e uma impossibilidade de estabelecimento concreto de uma
investigagéo imparcial.

Destarte, a presente pesquisa terd como escopo investigativo a analise da (in)
constitucionalidade do Provimento 188/2018, elaborado pela Ordem dos Advogados

do Brasil, o qual versa sobre a possibilidade de estabelecimento de uma investigacao



criminal defensiva dentro do ordenamento juridico patrio. Ademais, caso se entenda
pela sua constitucionalidade, a pesquisa investigara, ainda, a possibilidade de
adequacao desse instituto inovador ao sistema processual penal brasileiro.

A guestdo a ser estudada, como se percebe, insere-se majoritariamente no
campo do direito processual penal, dialogando diretamente com o direito
constitucional, duas areas cuja interdisciplinaridade faculta a obtencdo de analises
inovadoras e pertinentes. O tema que se propde investigar ja foi abordado pelas
doutrinas juridicas, de modo que o presente estudo pretende apresentar contribuicdo
as analises tedricas anteriormente levantadas sobre o tema.

A relevancia social da tematica investigada reside na aplicacao fatica dentro do
processo de investigacdo penal, possibilitando que defensores deixem de ser
coadjuvantes para atuarem como coordenadores da investigacao e se é legal sua
aplicacdo no ordenamento juridico patrio atual.

Ainda, definir se ha um desequilibrio entre a acusacao e defesa na investigacédo
criminal, possibilitando meios de encontrar uma equidade no procedimento. Por fim,
mesmo sendo adequado o tema ao sistema patrio, se esta investigacao € possivel ser
empregada a partir de um provimento da OAB.

No primeiro capitulo, inicialmente, € tracado um breve histérico da persecucéo
penal ao longo do tempo, momento em que séao analisados os argumentos referentes
aos diversos sistemas processuais penais e 0s respectivos principios informativos.

O segundo capitulo contextualiza o papel dos 6rgaos publicos na investigagéo,
debatendo a funcéo da policia judiciaria, além da influéncia do parquet como acusador
e possivel presidente de um inquérito, especialmente depois das decisdes proferidas
pelo STF, desde 2015 e a andlise da Resolucédo 181/2017, emitida pelo CNMP, que
disciplina o denominado procedimento de investigacdo criminal (PIC). Em seguida
analisa-se a definicdo de investigagéo criminal defensiva e possiveis hipoteses do seu
funcionamento no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, no dltimo capitulo, dedica-se ao exame do Provimento 188/2018, do
Conselho Federal da OAB, que disciplina a denominada investigacdo defensiva para
verificar se tal 6rgdo possui legitimidade para tratar da matéria e como essa
investigacdo deve se desenvolver na pratica.

Neste mesmo capitulo, apresenta-se uma comparacdo entre resolucdes de

outros conselhos autarquicos, a interpretacdo da sua constitucionalidade e as



consequéncias posteriores a estes atos. Relaciona o provimento com resolucdes de
outros institutos, além das consequéncias juridicas que ja a antecederam.

A pesquisa apresenta natureza eminentemente teorica e analisa a
(im)possibilidade de aplicacdo direta dos regramentos contidos no Provimento da
Ordem de Advogados do Brasil em relagéo a investigacdo defensiva, instituido com o
objetivo de promover um possivel equilibrio entre as partes do processo de
investigacdo penal.

Para tanto, o meétodo cientifico de abordagem escolhido foi o hipotético-
dedutivo, através do qual sera possivel experimentar o conteido das hipéteses
previamente elaboradas e, ao final da investigacdo, lhes testificar a veracidade,
confirmando ou refutando as proposi¢cdes nelas contidas, de modo a consolidar as
premissas tedricas sob as quais sera procedido o estudo.

Além disso, a pesquisa, de natureza qualitativa, serd empregada no intuito de
aprofundar a compreensao do problema proposto, juntamente com as suas
complexidades e peculiaridades, bem como de averiguar a solucdo juridica mais
adequada a questao ventilada.

O estudo, ainda, apoia-se em pesquisa de natureza aplicada, tendo em vista
gue objetiva gerar conhecimentos para a aplicacdo pratica posterior, dirigindo-se a
solucdo de problemas especificos, pelo que se aplica 0 método de pesquisa
exploratério, que envolve levantamento bibliogréfico.

Nesse sentido, a técnica de coleta de dados a ser utilizada € a documentacéo
indireta, sobretudo a pesquisa bibliografica, de modo a oferecer suporte a elucidacao
do problema investigado.

Portanto, sera manejado um amplo material pertinente ao assunto estudado,
tais como as bibliografias ja depositadas em bibliotecas gerais e setoriais de
instituicbes publicas e privadas, no ambito dos sitios virtuais e no acervo pessoal,
composto por livros, periodicos, monografias, teses, dissertacdes, acrescendo-se,
também, a andlise da legislagéo.

Ao final, ressalta-se que os métodos de procedimento utilizados serao,
precisamente: o meétodo histérico-evolutivo, que norteard a feitura de escorgo
apreciativo dos sistemas processuais penais, observado o seu enquadramento
valorativo e os efeitos juridicos atribuidos a pratica da investigacdo defensiva.

O método de estudo comparativo, combinado com as melhores técnicas de

hermenéutica juridica, para exame dos preceitos legais e postulados teodricos ja



formulados sobre o0 assunto; além do método interpretativo, a ser usado durante a
apreciacéo das solucdes aventadas e indicacéo de outras possibilidades de resolucéo
do problema investigado.

Diante do exposto, a presente monografia busca demonstrar a relevancia da
discussdo acerca da conformidade do processo penal fatico com os direitos e
garantias presentes na Constituicdo. Além de analisar a (in)constitucionalidade do
provimento de nimero 188 emitido pela Ordem dos Advogados do Brasil no ambito
juridico nacional no anseio de um sistema processual fatico mais equilibrado.

E este, portanto, o objetivo precipuo da realizacdo da pesquisa, que culmina
com a elaboragcdo do Trabalho de Conclusdo de Curso exigido pela Faculdade de
Direito do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba, com vista

a obtencédo do grau em bacharel em Direito.
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2 PERSECUCAO PENAL

Para compreender a importancia da investigacdo defensiva, é necessario
conceituar a ideia de persecucao penal, enquanto atividade estatal de protecéo penal
em que o Estado age com o seu dever-poder de jus puniendi. Este instituto abrange
dois momentos distintos: o da investigacdo e da acdo penal, que devem ser
diferenciados pela ideia de procedimento e processo, enquanto a imputacao seria,
entdo, um juizo pelo qual se atribui a alguém a pratica de fato penal relevante.

A investigacdo € um procedimento formado por um conjunto de atos
interligados que visam a elucidar um fato obscuro. Quando a situagéo a ser aclarada
€ uma possivel pratica delituosa, qualifica-se em criminal. A principal diferenca em
relacdo a investigacao e a acao penal é que a primeira visa a obtencao de dados
informativos para 6rgédo acusatorio, a fim de viabilizar a possivel propositura da acéao
penal, ou, a inexisténcia da necessidade de prosseguir com a fase processual.

A funcado da investigacdo ndo é confirmar ou fundamentar a tese acusatoria,
mas verificar se é plausivel a imputagdo, evitando processos desnecessarios. Ela é
de natureza juridica complexa, ja que possui atos administrativos como base, mas
também judiciais.

A investigacao € revestida de dois aspectos relevantes: a instrumentalidade e
a autonomia. Para Aury Lopes Junior, a instrumentalidade da investigacdo preliminar
pode ser qualificada como de segundo grau, pois € um instrumento feito para servira
um outro instrumento, no caso, o processo criminal, que destina a aplicacdo da norma
penal em respeito aos direitos e garantias individuais. (LOPES JUNIOR, 2008).

J& quanto ao segundo aspecto, a investigacdo criminal € marcada pela
autonomia, que serve ao processo, mas cuja existéncia nao depende dele, pois ha a
possibilidade, se ja acobertada de provas suficientes, de agdo penal sem investigagao.
Para Lopes Junior, essa caracteristica seria refletida em um plano tridimensional:
sujeito, objeto e atos. Para os sujeitos, aqueles que intervém na instrucdo preliminar
nao sado, normalmente, 0s mesmos que atuam no processo e, ainda que seja, 0
conteudo da intervencéo é diferente. (LOPES JUNIOR, 2008)

Em relacdo ao objeto, a investigacao apura o fato constate na noticia crime, ja
0 processo, a pretensao acusatéria. Por fim, a maior divergéncia esta nesse aspecto,
enquanto a investigagao ha uma limitacdo do contraditério e da defesa, assim como o

predominio da forma escrita e do segredo, muito diferente do processo que preza pela
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oralidade e publicidades, e deve existir, para que seja considerado valido, a ampla
defesa e contraditorio. (LOPES JUNIOR, 2008).

Porém, além dos diferentes aspectos, e ainda que independentes entre si, a
investigacao esta intimamente ligada ao processo, ndo sé como seu lastro informativo,
mas por ser, segundo Julio Fabbrini Mirabete (2000), o procedimento, geralmente
praticado por autoridade policial, destinado a reunir os elementos necessarios a
apuracéo da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria. E evidente que esta tem
influéncia decisiva no julgamento, uma vez que esta € a grande busca que realiza o
processo penal atualmente.

Assim, apesar da pretensdo de absorver informacbes de elementos
necessarios a apuracdo da pratica de uma infracdo penal e de sua autoria, a
investigacdo ndo tem o dever de formar juizo de certeza sobre a imputacdo. Esta
apofundacdo somente ocorre no momento da prolacdo da sentenca, apds a instrucao
processual.

A investigacdo € uma fase de cognicdo sumaria, a atividade esta limitada a
obtencdo de elementos indispensaveis para a comprovacgdo do fumus comissi delicti,
sob pena de retardar indefinidamente a apuracdo dos fatos e levar a posterior
repeticdo de atos probatorios prematuramente realizados na investigacao.
(MACHADO, 2009).

Deste modo, é possivel resumir a ideia da investigacéo criminal como o género
da espécie inquérito policial. Este, o mais comum do procedimento investigatorio,
define como um procedimento composto por diversos atos, os quais tém por finalidade
apurar a autoria e materialidade da existéncia de um ilicito, por 6bvio penal, uma vez
gue a esta elucidacdo se desenvolve na seara criminal.

No entanto, a pratica, como colocado por Antonio Scarance Fernandes:

“a evidenciou que o MP, quando encarregado de dirigir ou supervisionar a
investigacao, foca sua atencdo na obtencdo de elementos que possam
sustentar a sua futura acusacao o que acaba prejudicando a pessoa suspeita,
tendo em vista o risco de desaparecerem informes importantes para sua
defesa e demonstracdo de sua inocéncia. Decorre, dai, a preocupac¢do em
abrir para o investigado a possibilidade de investigacdo privada, como ja
sucede nos Estados Unidos. Trata-se de assunto que, com o avango do MP

para a investigacao também entre nds, provavelmente, passara a ser objeto
de maior atencédo.” (FERNANDES, 2002, p. 13)

Diante do apresentado pelo autor, a interferéncia do parquet e do magistrado

na investigacdo pode apresentar aprofundamentos a ponto de adquirir caracteristicas
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de juizo de certeza. Sendo a acusacdo beneficiada por poder participar como
protagonista do momento administrativo.

Assim, a investigacdo defensiva seria uma possibilidade de um instrumento
para garantir o equilibrio entre as partes em um processo penal acusatorio, pois
assegura a isonomia entre os sujeitos envolvidos na persecucgéo penal e reforgca o
direito de defesa do imputado (MACHADO, 2009). Dentro disso, tragcando alguns
paralelos com a ampla defesa, o contraditério, o respeito as garantias individuais, além
do garantismo penal, que deve balizar o uso do poder punitivo por parte do Estado e

levantando pontos sobre a legislacéo patria.

2.1 Investigacao criminal

O inquérito policial, como afirmado anteriormente, € o modo mais usual de
investigagdo criminal utilizado pelo ordenamento juridico brasileiro na busca por
apurar violacdes a norma penal. Nele sdo realizadas as diligéncias que a autoridade
possa reputar necessarias a elucidagéo dos fatos.

E essencial ligar o inquérito policial a uma estrutura maior a qual ele esta ligado,
dentro do processo apresentado e pensado na atual lI6gica de funcionamento, assim,
a separacao que existe, atualmente, entre as suas fases, permitindo a existéncia de
uma fase caracterizada pela auséncia de contraditorio e o consequente desequilibrio
por isso gerado. Assim, a atual pratica criminal revela a impossibilidade de aplicacdo
de diversos direitos e garantias durante a fase do inquérito.

Deve-se ressaltar que os atos de investigacdo ndo se podem ser confundidos
com atos de prova, porqgue ndo observam as garantias fundamentais da publicidade,
do contraditorio e da ampla defesa. Logo, ndo podem ser utilizados para amparar a
sentencas e, consequentemente, suas imputacoes.

Assim, o autor Marcos Alexandre Coelho Zilli afirma que a melhor forma de
compreender o valor probatério seria diferenciando os elementos meramente
informativos do que realmente s&o as provas. Os primeiros sado obtidos na fase
investigatdria, sem participacdo dialética das partes, apenas para fundamentar as
medidas cautelares e estruturar a possivel acusacao. As provas, por outro lado, tém
outra funcéo, seu regime juridico esta ligado ao contraditério judicial e sdo produzidas
junto a defesa, mediante supervisao daquele que ira julgar e pronunciar a sentenca.
(ZILLI, 2003).
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Para a compreensédo das divergéncias entre os atos de investigacdo e de
instrucao, faz-se a busca a Marta Saad (2004, p. 166-169), que afirma
A investigacdo criminal € a pesquisa sistemética e sequente do objeto,
utilizando os meios de apoios técnicos disponiveis, e desenvolve-se pela
informac&o, por meio de fontes regulares ou estimuladas, pela indagacao
técnica e pela posterior instrumentacdo, dependente dos recursos técnicos
disponiveis. Ja a instrucdo consiste em atividade tendente a produzir prova
do fato criminado, comunicando-o ao Judiciario. Assim, com a redugdo a
escrito da diligencia efetuada, passa-se, entdo, da investigacdo a instrugéao.
Por fim, conclui que diz-se instruir porque é com base nos dados obtidos no
inquérito policial que o juiz decide se ha, ou ndo, fundamento para a
acusacdo, bem como avalia se os requisitos para a decretacdo da prisdo

preventiva ou outra medida ou provimento cautelar estdo, ou ndo, presentes
faticamente.

Deste modo, a partir da explicacdo entre ato de investigacdo e de instrucdo €
capaz de compreender que mesmo ao possibilitar a interferéncia durante o poder
instrutério, pois ha contraditério e ampla defesa, ndo é possivel produzir pelos
advogados um poder de investigacéo, que caberia, posteriormente, a acusacao para
refuta-los.

Assim, com a resolucao criada pela Ordem dos Advogados do Brasil, que
permite que os proprios defensores participem da atividade investigatoria, autorizando
a estes, muitas vezes particulares, atos exclusivos do interesse estatal, ha
divergéncias entre as investigacdes estatais e as privadas. A Ultima tera auséncia de
imperatividade, oficiosidade, ou seja, de poder de coercado por um 6érgéo oficial.

Deste modo, quando o particular investiga por conta propria, conta apenas com
seus esforcos pessoais e com a colaboracdo de outras pessoas e de entes publicos
ou privados. (CALABRICH, 2007)

Como afirmado anteriormente, ha o aspecto subjetivo da investigacao, que gera
divergéncia entre partes dentro do efetivo processo penal. Assim, a investigacao
defensiva pode ser considerada tanto quanto aquela realizada pela vitima ou qualquer
outro particular, sendo espécie de investigacao privada. Isso porque nenhuma delas
é efetuada por ente estatal. Por conseguinte, a investigacdo defensiva deve obedecer
as limitacbes impostas a todo tipo de investigacdo privada, principalmente devido a
falta de poder de policia (MACHADO, 2009).

O inquérito policial traz elementos que ndo apenas informam, mas de fato
instruem e convencem, tais como as declaracdes de vitimas; os depoimentos das

testemunhas, as declaracdes dos acusados; a acareacao, o reconhecimento, 0
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contetdo de determinados documentos juntados aos autos, as pericias em geral, a
identificacdo dactiloscopica, o estudo da vida pregressa e a reconstituicao do crime.

N&o seria sendo em consequéncia do inquérito que se conserva alguém preso
em flagrante: que a prisdo preventiva sera decretada, em qualquer fase dele, mediante
representacdo da autoridade policial, quando houver prova da existéncia de crime e
indicios suficientes da autoria, e como garantia da ordem publica, conveniéncia da
instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal; que a autoridade cumpre
averiguar a vida pregressa do indiciado, resultando dessa providéncia, como € sabido,
sensiveis repercussfées na graduacao da pena. (SAAD, 2004).

Em conclusao, é cedico a importancia do inquérito que, mesmo dispensavel,
apresenta consequéncias evidentes para o processo. Da mesma forma, necessario
reivindicar as desigualdades para o acusado e, ao apresentar a solucdo do
provimento, a OAB surge com uma nova problematica, que devem ser sanadas pela

via essencialmente legal.

2.2 Sistemas Processuais Penais

E essencial referir que, sob a prisma dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio, € inadmissivel que uma sentenca se fundamente com base
em provas colhidas, exclusivamente, no inquérito policial.

Essa visao se reforca com o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 é
chamada de Cidada, ja que foi elaborada tendo o individuo como seu centro, com o
objetivo de que ele tivesse o Estado ao seu lado, como grande guardido de seus
direitos.

Assim, fica bem delineado o cerne do estudo que se desenvolve, com o exato
problema que atinge o processo penal e pode ser amplamente corrigido a partir da
investigacdo criminal defensiva, ou seja, a possibilidade de particulares participarem
no curso da investigacao.

Na apresentacdo de uma possivel aplicacdo da investigacao defensiva no
ordenamento brasileiro, € indispensavel uma analise histérica do sistema processual
e, ainda, da investigacdo criminal partindo da matriz que informa como s&o
organizados os atores do processo penal e como a investigacdo se desenvolve de

fato no sistema processual patrio.
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O Direito Penal pode ser encontrado em diversas culturas. No entanto, o
primeiro Sistema Processual Penal detectado foi aquele que regulou o final da
Republica Romana, ao qual o direito brasileiro € atrelado, denominado de sistema
acusatorio. Esse tempo foi marcado por uma estabilidade e tinha caracteristicas
similares ao que se vé atualmente nos sistemas contemporaneos.

O autor Aury Lopes Janior (2008, p.56) apresenta uma analise acerca dos

sistemas processuais e seus respectivos regimes:

Por meio da analise historica dos sistemas processuais penais, verifica-se
gue predomina o sistema acusatorio nos paises que respeitam mais a
liberdade individual e que possuem uma sélida base democratica. Em sentido
oposto, o sistema inquisitorio predomina historicamente em paises de maior
repressdo, caracterizados pelo autoritarismo ou totalitarismo, em que se
fortalece a hegemonia estatal em detrimento dos direitos individuais.

O sistema acusatorio apresenta um processo marcado por uma rigida
separacgdo entre quem acusa e quem julga, dotado de um equilibrio entre a acusacéo
e defesa, uma espécie de paridade, além de um forte carater publico e apresentado,
em sua maioria, por meio da oralidade (FERRAJOLI, 2006).

Também conhecido como processo de partes, deve ser entendido como aquele
gue tem as funcBes diferentes para orgdos diversos. Além disso, o juiz deve
apresentar a maxima imparcialidade, neutralidade, além da jurisdicao ser provocada,
isto é, o autor deve ser distinto do julgador.

Continuando a linha historica, ainda durante o Império Romano, devido ao
aumento excessivo da populacédo, houve um recrudescimento da forma processual.
Surgiu, entdo, um novo processo, chamado de inquisitorio. Se antes havia a protecédo
de direitos positivados, passou-se entdo a negacao de muitos desses.

A sua maior caracteristica seria o fim da necessidade de provocacéo, o fim da
inércia, podendo haver a instauracédo do processo criminal de oficio. O juiz deixa de
ser mero espectador e se torna o principal, para ndo dizer o Unico, ator da persecucao
penal, concentrando as funcdes de acusar, defender e julgar.

O modelo inquisitorial, portanto, ndo permitia qualquer ingeréncia do
interessado no procedimento, nesse cenario, nada podia o acusado (SAAD, 2004).

Por fim, com as grandes mudancas orquestradas pela Revolu¢ao Francesa e o
lluminismo, dentro da visdo dos regramentos e direitos sociais, surge o sistema misto,

gue despontou no Codigo de Instrucdo Criminal Napolednico de 1808. Esse modelo
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se disseminou por diversos ordenamentos juridicos da Europa e chegou aos paises
latino-americanos, inclusive o Brasil, dada a influéncia cultural.

A partir desse novo modelo, foi devolvido o contraditério e, o que é
verdadeiramente o processo, um duelo, devendo o juiz superar a davida. Assim, séo
apresentados dois momentos nesse sistema: aquele em ha uma logica inquisitorial,
como simples objeto a ser investigado e, em um segundo momento, um sistema
puramente acusatério, com a preservacgao dos direitos e garantias individuais.

Em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, apesar das duvidas
relacionadas a qual sistema é o predominante, ha alguns autores que afirmam que
seria um sistema acusatorio, por defender que o processo so € iniciado durante a acao
penal, ou seja, com todos os direitos e garantias fundamentais.

No entanto, uma grande parcela defende que o sistema é misto, posto que a
persecucao penal, e assim o processo, € iniciada pelo inquérito, que tem em seu perfil
a caracteristica de ser secreto enquanto perduram as investigacdes, prevalecendo o
sistema inquisitério, enquanto ha, ainda, uma fase processual que tem suas bases no
sistema acusatorio, marcado pelo equilibrio de forcas, conforme defendido por
Rdégério Tucci (1980).

Ressalta-se, entdo, uma nova busca, em relacdo a paridade de armas dentro
do duelo processual, por um equilibrio entre as partes, uma vez que o principal peso
contrario é verificado na realidade fatica das investigacdes no Brasil, que em muitos
casos apresenta uma balanca de diversos atos e diligéncias no inquérito, que afetam
diretamente a condenacgéo, mesmo que na parte processual.

Deste modo, é encontrado como solugdo das duvidas doutrinarias pela
Investigacdo Criminal Defensiva é possivel sanar a problemética e sustentar um

modelo mais proximo da efetivagdo de um modelo acusatorio.

2.3 Principios processuais relacionados

A Constituicdo Federal de 1988 implantou um novo panorama juridico no Brasil.
A partir da redemocratizagdo, tornou-se objetivo base assegurar as liberdades
individuais, elevando-as a clausulas pétreas, num rol extensivo desses direitos e

garantias.
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A partir da Constituicdo atual foi apresentada ao ordenamento juridico patrio,
tardiamente, a ideia de neoconstitucionalismo, um amplo conjunto de modificacbes
ocorridas no Estado e no direito constitucional, que de forma bésica, é possivel ser
conceituado como uma nova forma de se interpretar o Direito a partir da valorizacao
dos direitos humanos, cuja expressdao maxima sao os direitos fundamentais
constantes nas Cartas Politicas de cunho democrético.

Deste modo, cabe a todo o ordenamento preservar as prerrogativas previstas
no texto da Carta Magna. Assim, mesmo que o Cédigo Processual Penal tenha sido
elaborado em época anterior a Constituicdo, deve se moldar para a forma mais
adequada a ser aplicados todos os direitos e deveres que estdo presentes na
Constituicado Federal de 1988.

Assim, apOs a evolugcdo para o Estado Democratico de Direito, deve ser
respeitado o carater normativo dos principios, sendo estes necessarios para a
compreensdo da aplicacdo de determinados institutos, como no caso discutido: a
investigacdo criminal defensiva. Dentro destes direitos e garantias, devem ser
priorizados nesta discussdo os principios da ampla defesa, do contraditério, da
igualdade e do devido processo legal.

Em relacdo a persecucdo penal, deve-se desenvolver o conceito da ampla
defesa, cuja garantia ao acusado é a protecdo da sua liberdade. O exercicio da ampla
defesa so € possivel em virtude de um dos elementos que compdem o contraditério:
o direito a informacéo. Além disso, a ampla defesa se exprime por intermédio de seu
segundo elemento que seria o poder de reacao.

A ampla defesa se divide em defesa técnica — que € assisténcia do imputado
por um defensor com conhecimento juridico e de sua confianga — e também em
autodefesa, que € a resisténcia do proprio acusado, sendo essa a Unica de que 0
préprio imputado pode abrir mao.

Durante a investigacéo, é possivel perceber a mitigacao evidente do direito da
ampla defesa, pois esta, além de ser de carater sigiloso, faz-se a permisséo de que 0
orgao de acusacdo possa atuar como um investigador.

A acusacao tem direito de até mesmo influenciar a policia judiciaria, o érgéo
gue deveria ser o imparcial da investigacdo, 0 que em momento algum se permite a
parte contraria. Deste modo, torna-se evidente a inexisténcia de ampla defesa dentro
da investigacdo, pois ndo se ha informacdes, muito menos a possibilidade de reagir

pela defesa.
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No entanto, a partir da simula vinculante de nimero 14 é possivel evidenciar

um outro proposito da investigagao:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Deste modo, esta simula se torna uma importante demonstracdo de como a
investigacdo deve ser pautada em direitos iguais as partes, cabendo a ampla defesa
estar presente em todos 0s momentos, até mesmo em sede investigativa.

Um outro principio importante para o processo penal e, comumente, confundido
com o anterior € o contraditério, que também é importante devido a sua mitigacéo
dentro da investigacado no ordenamento juridico atual.

O contraditério seria, entdo, o direito de cada parte em ser informada e
participar dos atos processuais. Ele abrange tanto a comunicacgéo prévia das partes,
como a possibilidade de participagéo ativa no processo, a fim de influenciar o julgador.
Trata-se do direito assegurado as partes de serem cientificadas de todos os atos e
fatos havidos no curso do processo, podendo manifestar-se e produzir as provas
necessarias antes de ser proferida a deciséo jurisdicional.

Dessa forma, é substancial ressaltar que a investigacao apresenta falhas ao
contraditorio, pois em sua esséncia ndo permite a participacéo do investigado.

Sendo assim, Renato Brasileiro (2015, p. 50-51) apresenta mais caracteristicas
sobre este principio:

A doutrina divisa o contraditorio para a prova (contraditério real) demanda que
as partes atuam na prépria formacgéo do elemento prova, sendo indispenséavel
gue a sua producao se dé na presenca do 6rgao julgador e das partes. [...] O
contraditorio sobre a prova, também conhecido como contraditério diferido ou
postergado, traduz-se no reconhecimento da atuacéo do contraditério apds a
formacéo da prova.

Deste modo, se € possivel notar que ao néo participar efetivamente das provas,
0 acusado pode se prejudicar, ndo s6 no contraditério real, como também sobre as
provas, pois ndo participou efetivamente de producéo destas, ndo sendo capaz de
influenciar do mesmo modo que sua acusacao

A Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 apresenta o principio do devido
processo legal, que prevé no art. 5°, LIV que “ninguém sera privado da liberdade ou

de seus bens sem o devido processo legal”.
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Este principio se resume em que o Estado deve exercer a sua pretensao
punitiva em conformidade com um procedimento regular (disciplinado em Lei), perante
autoridade competente e imparcial, em tempo razoavel, tendo como alicerce as provas
validamente colhidas sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa.

A ideia material deste principio € que haja a proibicdo do excesso, tanto na
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, que em
todos os momentos, os atos do Estado sejam 0s menos invasivos, danosos e serem
praticados com a proporcionalidade do fato. A investigacdo sempre deve trazer mais
beneficios que maleficios a partir da acdo do Estado.

Da mesma forma que os principios do contraditério e ampla defesa também
estdo expressos na Constituicdo e inclusive no mesmo artigo, no inciso seguinte: “LV
- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”.

Entdo, estes principios do devido processo legal, do contraditério e ampla
defesa sdo chamados principios matrizes, e sdo um plexo de garantias fundamentais
e inalienaveis a todos os participes do processo. Estes podem ser qualquer parte
relacionada ao processo, tanto no polo ativo, passivo, pessoas naturais ou juridicas,
todos serdo titulares desses direitos.

Deste modo, a paridade de armas é colocar as partes em uma condi¢do de
igualdade, no decorrer das questdes. Ocorre que ela s6 existe na fase processual,
guando a investigacao ja reuniu elementos suficientes para que o juiz condene o
acusado com base no que a policia colheu e o indiciado sequer péde demonstrar o
contrario. (SOUZA, 2018).

Ela se manifesta em principios famosos do processo penal, como o favor rei,
gue mesmo nédo equilibrando, deriva da concepc¢do de que melhor alguém culpado
livre do que prender injustamente uma pessoa. Ainda, o in dubio pro reo, que é um
principio derivado do anterior, que da o acusado o beneficio da davida, devendo o juiz
apenas condena-lo se houver certeza.

E importante ressaltar o principio da verdade real, que se apresenta com nomes
como verdade material ou busca da verdade, e que apresenta um dever de diligéncias
necessarias para reconhecer como verdadeiramente os fatos se passaram, para que

0 jus puniendi seja exercido com efetividade.
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A verdade absoluta € umideal, porém inatingivel, buscando-se a maior exatidao
possivel na reconstituicao dos fatos. Nao obstante, frisando que a procura da verdade
real ndo pode implicar violagdo de direito e garantias, sendo a vedacgéo de provas
ilicitas um dos principais limites desse principio.

Este principio que se torna uma baliza para a busca da verdade real, ndo pode
ser utilizado se o réu for beneficiado pelas respostas das provas, cabendo ao judiciario
utiliza-las se puder ajudar o acusado. Deve-se compreender que a defesa da liberdade
€ um direito dos cidadaos e um dever do proprio Estado.

Desta forma, € imprescindivel compreender como, de acordo com 0 processo
penal, ha direitos inalienaveis do acusado. E estes devem ser obedecidos durante
todo o momento de jus puniendi do Estado, ndo importando se € um ato processual
ou administrativo.

Assim, o sistema processual penal, pela situacao fatica, quando analisado de
maneira conjunta, mostra uma diferencga entre a investigacao e o processo penal, pois
0 primeiro apresenta resquicios e vicios demasiadamente inquisitorios e € tomado
pelo desequilibrio de forgas entre seus diversos atores. Dentro desse panorama,
torna-se importante a implantagdo no Brasil da investigacdo criminal defensiva em si
mesma.

Assim, Aury Lopes Junior defende a ideia dos problemas do ordenamento

juridico penal brasileiro:

Nesta valoragdo reside um dos maiores erros de uma doutrina brasileira que
advoga pela inaplicabilidade do art. 5°, LV, da CB ao inquérito policial,
argumentando, simploriamente, que nao existem “acusados” nessa fase, eis
gue néo foi oferecida denuncia ou queixa. Ja tratamos do tema anteriormente,
mas apenas gostariamos de destacar — novamente — que qualquer noticia-
crime gque impute um fato aparentemente delitivo a uma pessoa determinada
constitui uma imputacao, no sentido juridico de agresséo, capaz de gerar no
plano processual uma resisténcia. Da mesma forma, quando da investigacao
ex officio realizada pela policia surgem suficientes indicios contra uma
pessoa, a tal ponto de tornar-se o alvo principal da investigacdo — imputado
de fato — deve ser feita a comunicacdo e o chamamento para ser interrogado
pela autoridade policial. Em ambos os casos, inegavelmente, existe uma
atuacao de carater coercitivo contra uma pessoa determinada, configurando
uma “agressao” ao seu estado de inocéncia e de liberdade, capaz de autorizar
uma resisténcia em carater juridicoprocessual. Nunca é demais recordar que
o0 texto constitucional é extremamente abrangente, protegendo os litigantes
tanto em processo judicial como em procedimento administrativo. N&o
satisfeito, o legislador constituinte ainda incluiu, para evitar ddvidas, a
expressao “...e aos acusados em geral...”, assegurando-lhes o contraditério
e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Ndo ha como
afastar o sujeito passivo da investigacao preliminar da abrangéncia da
protecédo, pois é inegavel que ele encaixa na situagéo de “acusados em geral”,
pois a imputacgéo e o indiciamento séo formas de acusacao em sentido amplo.
(LOPES JUNIOR, 2001, p. 304-305).
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No processo penal, ainda, ha o corolario da igualdade que garante o tratamento
paritério, equilibrado, aqueles que se encontram na mesma posic¢ao juridica, ao passo
gue concede iguais oportunidades para que as partes comprovem seus argumentos.

Pertinente o que sustenta Luigi Ferrajoli ao dizer que:

[...] para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusacéo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averigua¢des judiciarias e das periciais ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acusacdes (FERRAJOLI, 2002, p. 490).

Assim, faz-se referéncia a equivaléncia de direitos e sua efetivacdo e ndo a
nivelacdo de caracteristicas da personalidade humana. Isto posto, ndo se trata de
mera igualdade perante a lei, ou isonomia formal, mas sim uma igualdade material,

um direito de ser igual aos demais também na ordem social (COSTA, 2001).

José Afonso da Silva distingue isonomia formal e material da seguinte forma:

Nossas constituicdes, desde o império, inscreveram o principio da igualdade,
como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade, se confunde
com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua aplicacao tratam
a todos igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupos. A
compreenséao do dispositivo vigente, nos termos do art. 5°, caput, ndo deve
ser assim tdo estreita. O interprete ha que aferi-lo com outras normas
constitucionais, conforme apontamos supra e especialmente com as
exigéncias da justica social, objetivo da ordem econémica e da ordem social.
Considera-lo-emos como isonomia formal para diferencia-lo da isonomia
material, traduzido no art. 7°, XXX e XXXI, CFRB/88. A constituicdo procura
aproximar os dois tipos de isonomia, na medida em que néo se limitara aos
simples enunciado da igualdade perante a lei, menciona também igualdade
entre os homens e mulheres e acrescenta vedactes a distincdo de qualquer
natureza e qualquer forma de discriminacdo (SILVA, 1997, p. 209-210).

A igualdade justifica e da valor ao processo criminal e seu procedimento.
Apenas com o cumprimento desse postulado € que se pode alcancar a verdade e, por
conseguinte, realizar a justica plena (MARTINS, 2001). Nesse caso, acusado e
acusador realmente estdo em posicoes de desigualdade na persecucao penal. Ainda
serdo mais debatidas as prerrogativas do Ministério Publico, uma vez que possui
aparato estatal para ampara-lo, enquanto o outro polo deve contar com suas proprias

forcas.
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A configuracéo atual do ordenamento penal patrio demonstra uma supressao
do individuo e seus direitos frente ao que pode ameacar um dos bens juridicos mais
preciosos que a todos é assegurado: a liberdade. Isso, decerto, atenta contra o mais
fundamental dentro do mundo juridico, evidenciando a necessidade de uma mudanca

na investigagao criminal.

2.4 O Garantismo

Ao embarcar no estudo dos principios, torna-se imprescindivel uma analise que
guarda intimidade com teorias que propdem um sistema de equilibrio ao direito. Trata-
se de uma teoria de grande importancia a democracia, desenvolvida por Luigi Ferrajoli,
sob a influéncia do iluminismo, com respeito as liberdades e respeito ao individuo
como sujeito de direito. E um modelo de um sistema equilibrado, que busca a
prevencao de crimes e penas que néo visem a vinganga (FERRAJOLI, 2006).

Desse jeito, para o desenvolvimento leal e com paridade de armas, o autor
entende ser necessaria:

[...], a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja
dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacéo; em
segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e
grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatério singular, das
averiguacdes judiciarias e das pericias ao interrogatério do imputado, dos

reconhecimentos aos testemunhos e as acarea¢des (FERRAJOLI, 2006, p.
74).

Esses elementos serdo vistos como basilares fontes da formacdo de uma
Justica que realmente promova a correta aplicacdo da lei, sem 0s excessos que
possam ocorrer com o monopdlio de poder punitivo nas maos do Estado. A teoria
garantista € uma grande ancora na seara criminal, que tem o fim de impedir que a
Justica e demais instituicbes compromissadas com a incolumidade e paz social
sofram um desequilibrio influenciado por ondas de recrudescimento e pelo retrocesso.
N&o é um mero legalismo, ou mero processualismo, consiste sim natutela dos
direitos fundamentais. Assim, apos as ideias de Ferrajoli (2006), € possivel extrair um
imperativo basico: o Direito existe para tutelar os direitos fundamentais (LOPES
JUNIOR, 2001).
Dessa maneira, feita a exposicdo dos pontos mais importantes sobre o
garantismo penal, € necessario, para a compreensdo dos efeitos de protecdo de

direitos que a investigacao criminal defensiva pode promover no ordenamento juridico
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patrio, aproximar as discussfes do tema do trabalho e, em seguida, relacionar o
assunto a questdo da paridade de armas.

Em consonancia com o que foi exposto sobre o garantismo penal, e o que ja foi
apontado sobre o inquérito policial, mostra-se imprescindivel analisar a efetivacéo de
tais garantias no ordenamento juridico brasileiro, mais notadamente pelo previsto no
texto constitucional, Lei suprema do pais.

Além disso, ha a expressao “garantismo penal integral”, cunhada por Douglas
Fischer, para demonstrar o garantismo a luz da hermenéutica constitucional, com seus
consectarios reflexos no Direito Penal e Processual Penal. Este instituto tutela ndo
apenas os direitos individuais dos acusados, investigados ou processados na esfera
criminal, devendo valorar todos os direitos e deveres previstos na Constituicdo
Federal. Isso porque os direitos fundamentais ndo preveem apenas uma proibicédo de
intervencao, mas também uma vedacdo a omissao.

Dessa forma, o garantismo penal integral ou proporcional é aquele que
assegura os direitos do acusado, ndo permitindo violacdes arbitrarias, desnecessarias
ou desproporcionais, e, por outro lado, assegura a tutela de outros bens juridicos
relevantes para a sociedade, em consonancia com as duas vertentes do principio da
proporcionalidade, incluindo a proibicdo do excesso e a proibicdo da protecéo
deficiente, ou seja, a proibicao da ineficiéncia.

Assim, este seria dividido em um garantismo negativo que visa frear o poder
punitivo do Estado, ou seja, refere-se a proibicdo de excesso. Trata-se de um modelo
normativo que obedece a estrita legalidade voltado a minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade, impondo limites a funcédo punitiva do Estado.

Mas também em um garantismo positivo, no qual busca fomentar a eficiente
intervencao estatal, ou seja, refere-se a proibicdo da intervencao estatal insuficiente,
bem como evitar a impunidade. Assegurando a protecdo aos bens juridicos de alta
relevancia social.

Destarte, a paridade de armas € a colocacdo das partes em condicdo de
igualdade no decorrer das questbes, gerando verdadeiro equilibrio de forcas. Como
ela so existe, efetivamente, na fase processual, no entanto, como é posterior a propria
investigacgao, ja foram reunidos os elementos suficientes para que o juiz condene com
a certeza, enquanto o indiciado sequer pode demonstrar o contrario.

Dessa forma, a partir desta teoria apresentada, possibilita que os principios

constitucionais serdo verdadeiramente protegidos pelas autoridades publicas. O
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garantismo permite que o Estado possa proteger a sociedade, tanto aos acusados
como ao coletivo, e para que este seja possivel é imprescindivel que a investigacao

esteja conforme o Sistema Processual patrio.
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3 PAPEL DOS ORGAOS PUBLICOS NACIONAIS NO PROCESSO DE
INVESTIGACAO CRIMINAL

E cedico os papéis essenciais dos 6rgaos publicos durante o processo de
investigacdo na seara criminal. O presente trabalho neste capitulo busca especificar
guais os deveres e suas balizas adequadas para as instituicbes participantes do
processo e encontrar um efetivo sistema processual penal acusatorio.

Desta forma, este capitulo se separa em topicos para pormenorizar cada ente
estatal que detém posto dentro do processo penal, apresentando as funcées tipicas
e, até mesmo, atividades que foram permitidas a partir das novas interpretacdes da

lei e suas divergéncias doutrinarias.

3.1 A (im)parcialidade da Policia Judiciaria

O presente estudo versa sobre o papel da policia judiciaria, a fim de que seja
melhor analisada a probleméatica proposta. Passa-se, em seguida, a investigar as
funcdes das policias no cenario da Administracao brasileira para que, a partir de tais
conceitos, seja possivel determinar em que medida se coloca a (im)parcialidade da
atuacao da policia judiciaria nacional.

As policias sdo estruturas que compdem a organizacdo da Administracdo
Plblica, as quais funcionam como um instrumento de protecdo da ordem,
consubstanciadas na ideia de um poder de policia. Sua fungéo precipua é estimular e
promover a defesa dos mais diferentes bens juridicos, de funcéo tanto repressivas
guanto para a prevencéao do perigo de dano dos bens.

No caso especifico do Brasil, sua estrutura é dividida entre policia
administrativa, que se encarrega do policiamento ostensivo e apresenta a
consequente missdo de evitar delitos, é essencialmente preventiva, e carater
fiscalizador. Enquanto a policia judiciaria — a qual apresenta fungéo ostensiva, atuando
apos o cometimento de crimes, de modo a colher todos os elementos parao 6rgao
acusador.

A Policia Administrativa se rege pelo Direito Administrativo, predominando o
seu carater preventivo, pois sua principal funcdo € evitar que atos lesivos aos bens
individuais e coletivos se concretizem. Para Celso Antbnio Bandeira de Melo (2004, p.
731):
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O que aparta a policia administrativa de policia judiciaria é que a primeira se
predispde unicamente a impedir ou paralisar atividades anti-sociais enquanto
a segunda se preordena a responsabilizacdo dos violadores da ordem
juridica.
Dessa forma, se aproxima do raciocinio desenvolvido neste estudo o que
assevera Seérgio Ricardo de Souza (2008, p. 47):
Sobre o trabalho da policia judiciaria, ao afirmar que essa age investigando

os fatos relevantes para o esclarecimento da autoria e materialidade e mesmo
de possivel ocorréncia de excludente do crime.

Para tanto, a autoridade policial deve aplicar uma série de diligéncias, cuja
metodologia de analise sera decidida pelo delegado encarregado do caso concreto
em questao, bem como pela equipe que o auxilia.

Desse modo, a policia é responsavel por produzir as provas de carater técnico
gue acredita serem indispensaveis, além de programar em gue momento devem ser
ouvidas aquelas pessoas consideradas importantes para o esclarecimento da
situacao.

Sua funcéo incumbe, ainda, o relevante papel de presidir o inquérito policial,
funcionando como 6rgdo encarregado da investigacdo preliminar dos delitos. Sua
atuacao pode ser sintetizada em duas funcdes elementares, quais sejam: aobtencao
dos dados informativos necessarios e, posteriormente, o impedimento de
perecimentos dos materiais relacionados com a préatica delituosa noticiada de
antemao.

Ainda que seja de relevante destague o papel da policia dentro da estrutura
organizacional do estado brasileiro, ndo se pode olvidar que existem limitacOes
operacionais ao seu funcionamento.

Nesse sentido, € imprescindivel ressaltar que essas limitacdes se apresentam,
sobretudo, tendo em vista que a atuagéo do orgéo € efetivada dentro de um processo
administrativo, no qual € impossivel, por si s0, que sejam efetuadas medidas restritivas
de direitos fundamentais, tais como a busca e apreensao domiciliar, a interceptacéo
telefénica, a quebra de sigilo de dados ou, ainda, as medidas cautelares pessoais ou
reais.

Nesse caso, como é sabido, as medidas mencionadas s6 serdo permitidas na
hipbétese exclusiva de prévia autorizagéo judiciaria, limitacfes estas que mesmo apos

autorizacdo, torna-se impossivel para um particular sem o aparato Estatal.
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Por fim, finalizada a breve analise das fun¢des organizacionais das quais a
policia se encarga na Administracdo do pais, cumpre ressaltar, ainda, que, o papel
dessa instituicdo encontra importante relagédo com a atual realidade social brasileira.

Nesse aspecto, busca-se determinar em que medida o papel da policia
judiciaria, em especifico, se mostra como (im)parcial dentro do contexto de
encarceramento do Pais.

Ao buscar obter respostas para o questionamento proposto, tem-se que, ao
serem observadas as profundas desigualdades sociais, bem como o preconceito
enraizado e silencioso que marcam os estigmas do “crime” no Pais. E capaz de
perceber que muitos desses estigmas sdo materializados durante a persecucao
criminal — papel atribuido a estrutura policial do Pais.

Assim, todas as percepcdes realizadas pelos 6rgdos da policia na fase
administrativa, da persecucdo criminal, sdo diretamente transpostas para a fase
processual, muitas vezes até mais enraizado, dentro da ag&o. O que configura uma
enorme influéncia nos resultados obtidos eventualmente na fase judicial.

E nitido, por exemplo, ao se observar a realidade das penitenciarias brasileiras,
gue o braco violento do Estado pesa com muito mais rigidez naqueles de classes
sociais mais baixas.

Por fim, é possivel concluir, primeiramente, que os 6rgdos publicos ja estdo
acostumados a busca por condenacdo a qualquer custo, cabendo ao advogado,
publico ou privado, encontrar meios para a defesa participar da investigacao, existindo
uma verdadeira imparcialidade da policia judiciaria. Do mesmo jeito que, como sera
elucidado posteriormente, com a possibilidade de interferéncia da defesa finda a ideia

de investigacao seja um meio para o fim seja a condenacao.

3.2 Atuacao do Ministério Pablico na investigacéo

A partir da Constituicdo Federal de 1988, o Ministério Publico ganhou grande
forga por ser considerado um importante defensor dos direitos humanos. No entanto,
no meio processual penal apresenta alguns deveres divergentes: o de protetor da
sociedade e ao mesmo tempo como o acusador. Ele defende a lei, a protege, mas a
doutrina defende que o membro do parquet ndo pode, simultaneamente, atuar como

acusador e ser imparcial nOo mesmo processo.
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Na Republica Federativa do Brasil, ha forte divergéncias sobre a possibilidade
de investigacéo do crime de forma direta e comandada pelo Ministério Publico. De um
lado, estdo aqueles que acreditam que a atividade investigatoria é atribuicdo exclusiva
da Policia Judiciaria, por for¢a do disposto no artigo 144, paragrafo 4°, da CRFB/88.!

Essa parte da doutrina defende que esse entendimento se trata de uma

interpretacdo sistematica, taxativa do que esta disposto no texto constitucional, o qual

estabelece, claramente, a competéncia da policia judiciaria para apuracéo de
infracOes penais.

Ainda no mesmo sentido, leciona Adauto Suannes (2004, p. 228), reafirmando

esta ideia:

[...] que o artigo 129, da Constituicao, que cuida das func¢des institucionais do
Ministério Publico, ndo outorga a este 6rgdo legitimacdo para instaurar e
promover procedimento investigatorio criminal, o que, segundo o préprio texto
constitucional, é atribuicdo privativa da policia judiciaria.

No entanto, foi possibilitando aos membros do Ministério Publico participarem
com as duas funcgdes, capaz de interferir na investigagao, por buscar a verdade real.

Essa legitimacéao, forcosamente outorgada ao Ministério Publico, para legitima-
lo a instaurar e desenvolver investigacdes criminais, para parte da doutrina, deve ser
entendida como um impulso institucionalizado de combate ao crime a qualquer custo
(LOPES JUNIOR, 2001), o que encontra respaldo somente em razdo do momento de
extrema crise de inseguranca social em que o pais esta imerso.

Ademais, como consequéncia, o autor relata um problema de outra natureza,
qgual seja: a parcialidade do Ministério Publico dentro do processo penal, por se tratar
de 6rgao cuja funcéo precipua consubstancia-se na persecucao do crime. Desta feita,
atribuir ao parquet duas funcdes diametralmente antagdnicas, como a investigacéo do
crime e a sua posterior persecuc¢ao, corresponderia a um problema embrionario, que
apenas resulta na auséncia de imparcialidade do érgdo na fase judicial (LOPES
JUNIOR, 2001).

Elucidando a problematica, percebe-se que toda investigacdo ou instrugcdo
preliminar presidida por um promotor ou procurador, ou mesmo apenas orientadas por

diligéncias, ja nascem parciais, e, portanto, inclinam-se para a acusacgao. Isso acaba

1Art. 144. § 4°, da Constituigao Federal: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de
infragdes penais, exceto as militares.”
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por contribuir, segundo essa parte da doutrina, para a inobservancia de aspectos
investigativos que poderiam se mostrar como favoraveis ao investigado.

Assim, a atuacao do Ministério Publico, enquanto 6rgao investigativo, pode ndo
dispor de imparcialidade suficiente para conduzir a primeira fase da persecucao penal,
podendo vir a causar prejuizos ao acusado e a sua defesa (COLOMER, 2002).

O pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n.
87.926/SP sob a relatoria do Ministro Cezar Peluso, examinou a questéo debatida e
concluiu que o Ministério Publico possui a qualidade de parte ao longo de toda a
relacdo juridica processual penal e, portanto, mesmo em grau recursal, ndo pode ser
visto como apenas custos legis.

E possivel concluir que a imparcialidade do parquet ja foi reconhecida até
mesmo pelo Supremo Tribunal Federal. No caso concreto, quando o membro do
parquet desempenha a fungéo investigativa, eles corroboram com o desvirtuamento
das fun¢Bes que constitucionalmente lhe sdo atribuidas.

Do outro lado da discussao estdo aqueles que defendem a qualificacdo do MP
como “parte imparcial” (NORONHA, 1998, p. 179). Para tanto, aduz essa parte da
doutrina que o parquet nao teria interesse juridico oposto do imputado, mas, na
verdade, se pautaria pelo interesse publico de busca da verdade para os fins de
estimular uma correta aplicacdo da lei. Assim opinou o0 Ministro Celso de Mello no
julgamento do HC n° 89.837:

Reconheco, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por direito proprio, promover investigacdes penais, sempre
sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir, aos
membros do "Parquet”, em hipéteses especificas (quando se registrarem, por
exemplo, situacdes de lesdo ao patrimbnio publico ou, entdo, como na
espécie, excessos cometidos pelos proprios agentes e organismos policiais,
como tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias, concussao ou corrupgao,
ou, ainda, nos casos em que se verificar uma intencional omisséo da Policia
na apuracao de determinados delitos ou se configurar o deliberado intuito da
prépria corporacao policial de frustrar, em funcéo da qualidade da vitima ou
da condicdo do suspeito, a adequada apuracédo de determinadas infracdes
penais), a possibilidade de coligir dados informativos para o ulterior

desempenho, por Promotores e Procuradores, de sua atividade persecutoria
em juizo penal.

Esses doutrinadores, de um modo geral, acreditam que aquilo que move a
atuacdo do Ministério Publico consiste, na verdade, na possibilidade de oinvestigado
ser processado e condenado. Nao se trata de esconder elementos favoraveis a

defesa, se existentes, pois isso configuraria grave infracao funcional, mas de dirigir a
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investigacdo segundo propositos e intencdes da acusacgao, descurando-se na colheita
do que é favoravel a defesa (FERNANDES, 2005).

Tendo em vista a analise dos dois posicionamentos demonstrados acima, nao
parece o mais adequado de defender o entendimento do qual o Ministério Publico &
imparcial, atuando muito mais, efetivamente, como acusagao.

Dessa forma, tomando em conta a interpretacao literal do texto constitucional,
bem como a ja exposta auséncia de imparcialidade por parte do parquet, este estudo
buscar firmar entendimento segundo o qual o 6rgado ministerial ndo poderia atuar, ao
mesmo tempo, como investigador e acusador.

Dessarte, € possivel prever que a tematica no ordenamento juridico penal pétrio
apresenta divergéncias e € palco para muitas discussdées. No entanto, a visdo do
trabalho apresentado assume o papel de ressaltar que, quando um ordenamento
juridico prevé a capacidade de uma investigacdo criminal pelo 6rgdo acusatorio, deve
possibilitar que seja conferido igual oportunidade ao investigado, pois se néo for viavel,
acarretara em um desequilibrio desnecessario e impossivel de ser sanado

posteriormente no processo judicial das partes.

3.3 A funcéo judiciéria na investigacao

A caracteristica principal do sistema acusatério é a separacdo de deveres,
sendo a inércia do magistrado uma delas. Apesar disto, € necessario pautar os
deveres de conduta que o juiz apresenta para com a sociedade. Ele tem o dever-
poder, de acordo com o Art. 5° I, do Cddigo Processual Penal, de requisitar a
instauracdo de inquérito policial apés tomar conhecimento de possivel conduta
criminosa.

Todavia, sua principal fungdo dentro das investigagdes é verificar a legalidade
das diligéncias praticadas pela autoridade policial, legitimando esses atos e tutelar
pelos direitos fundamentais do imputado, devendo sobrepesar a limitagcéo dos direitos
individuais com a producao de prova criminal.

Com o objetivo da busca da verdade real, principio ja apresentado, o art. 13, Il,
do CPP atribuiu poderes de investigacdo ao Juiz, jA que outorgou a este a
possibilidade de requisitar diligéncias a autoridade policial, que estd obrigada a

cumpri-las.
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Essa faculdade permitida ao magistrado é discutida pela doutrina, pois, se este
fosse um verdadeiro sistema acusatorio, o juiz ficaria preso apenas a funcao de julgar.
A prética de atos investigatérios pelo juiz representa forma de acusacdo em sentido
amplo, pois pressupde pré-julgamentos a respeito da imputacéo, refletindo em sua
imparcialidade (LOPES JUNIOR, 2001).

N&o caberia, desta forma, o juiz procurar fontes de prova, pois € uma atividade
ativa, exclusiva das partes e afetaria seu dever de inércia e imparcialidade. Contudo,
ele tem o dever de se tomar conhecimento de alguma fonte, pode determinar a sua
producdo por algum meio de prova (BADARO, 2003).

Por essa ideia, deve-se distinguir fontes de prova e meios de prova, percebe-
se, facilmente, que perigo representa para a imparcialidade um juiz que € um
pesquisador, um buscador de fontes de provas.

Ja o juiz que, diante da noticia de uma fonte de prova, como a informacéo de
gue uma certa pessoa presenciou os fatos, determina a produc¢ao do meio de prova
necessario, o testemunho, para incorporar ao processo as informagdes contidas na

fonte de prova, ndo esta comprometido com uma hipo6tese prévia, ndo colocando em
risco a sua posicao de imparcialidade. Ao contrario, o resultado da producédo daquele
meio de prova pode ser em sentido positivo ou negativo, quanto a ocorréncia do fato.

E plausivel ressaltar, por fim, que ao participar ativamente, o magistrado acaba
por criar um juizo de valor, podendo pender sua opinido tanto para a acusac¢ao quanto
para a defesa, todavia em sua maioria para a acusacao, ja que quem detém o poder
de investigar € ela.

Deste modo, a mitigacao do dever de inércia do magistrado € desproporcional
ao modelo acusatério. Ainda, a igualdade do juiz que sobrepde os direitos individuais
ao dever de prova e que vai sentenciar o réu com base nas provas autorizadas por
ele. Assim, € evidente a parcialidade e formacdo da sua conviccdo anterior ao

processo.
3.4 Investigagao criminal defensiva
Diante do exposto, apresenta-se um evidente momento inquisitério na

investigacdo, contrario ao que protege a Carta Magna péatria. Infere-se que ao

possibilitar os membros do Ministério Publico um determinado poder, tanto em presidir
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ou interferir, esse atua com o propdsito de demonstrar a tese acusatéria, descurando-
se dos informes favoraveis ao imputado.

Por esse motivo, se o parquet for o responsavel pela investigacdo publica, é de
rigor, em atencao aos postulados da igualdade e da ampla defesa, que se faculte ao
imputado a possibilidade de exercer atividade investigatoria, a fim de reunir elementos
de conviccao aptos a afastar a imputacéo que pesa contra si.

Colocado por Antonio Scarance Fernandes:

a Préatica evidenciou que o MP, quando encarregado de dirigir ou
supervisionar a investigacdo, foca sua atencdo na obtengcdo de elementos
gque possam sustentar a sua futura acusacdo o que acaba prejudicando a
pessoa suspeita, tendo em vista o risco de desaparecerem informes
importantes para sua defesa e demonstra¢édo de sua inocéncia. Decorre, dai,
a preocupacdo em abrir para o investigado a possibilidade de investigacao
privada, como ja sucede nos Estados Unidos. Trata-se de assunto que, com

0 avanco do MP para a investigacdo também entre nds, provavelmente,
passara a ser objeto de maior atencdo (FERNANDES, 2002, p.13).

Reflete-se, entéo, na possibilidade de uma imparcialidade do Ministério Publico
de que uma investigacao preliminar seja dirigida pela Policia Judiciaria, e ndo seria
imprescindivel, assim, a investigacao defensiva.

Entretanto, 0 que se constata, empiricamente, € que mesmo a investigacdo
policial é tendencialmente acusatoria e restringe a participacdo da defesa. Deve-se
refletir, no caso concreto, que a policia ndo € independente dos outros 6rgaos, como
as diligéncias obrigatorias que o parquet exige, evidenciando a natureza acusatoria.

No caso da policia, € bastante semelhante, pois 0 membro do Ministério Publico
gue investiga também acumula a funcdo de acusar em um momento posterior,
enquanto a autoridade policial, que deveria apresentar um papel imparcial, em uma
situacao ideal, deveria desempenhar uma funcéo de imparcialidade, o que nao é visto
no caso concreto, talvez pela falta de independéncia ou até mesmo por uma sanha
desproporcional de punir a qualquer custo.

Saliente-se que ha diferencas entre a investigacao defensiva e a participacao
do defensor nos autos da investigacao publica, mesmo que ambas sejam reflexos do
direito de defesa.

A participacdo na investigagdo publica, jA uma conquista da OAB, o defensor é
apenas um terceiro que é limitado aos rumos dados a persecucao prévia do proprio
orgéo publico, protegendo, em sua maioria, apenas os direitos mais relevantes, como
os fundamentais. (ALMEIDA, 1973).
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J& a investigacdo defensiva é totalmente independente da primeira, cabendo
ao defensor tracar sua propria estratégia, sem subordinacéo as autoridades publicas,
restringindo-se apenas ao respeito aos deveres constitucionais de prova, deixando de
ser um mero coadjuvante, assumindo o papel de protagonista.

E necessario afirmar que, ao apresentar esse instituto, haveria a busca por um
equilibrio ndo s6 de armas e entre partes com seus respectivos interesses, masalém
do que se presta o inquérito policial, pendente para o lado da acusacdo, mas na
mesma medida para a busca de qualquer indicio de que o0 suspeito ndo cometeu ou
participou de determinado crime.

A implementacdo de uma investigacdo defensiva, por ser espécie de
investigacdo privada, ndo gozaria de imperatividade. Ou seja, o defensor ndo tem
poderes coercitivos no exercicio de suas atividades investigatérias e, por isso,
depende do consentimento do titular do direito para obter determinada informacao.

Caso encontre algum obstaculo para a apuracdo dos fatos, deve recorrer a
autoridade ou mesmo para a policia judiciaria para agir. Assim, refletindo em uma
importante parte do trabalho, a devida legislacdo que deve estar presente em uma
concreta mudanca na conjuntura juridica patria.

Ao apresentar como uma resolucdo, a Ordem dos Advogados do Brasil
implementa a Investigacdo Defensiva sem apresentar os devidos limites e os meios
para sanar possiveis problemas. Essas balizas devem ser tragcadas em consonancia
nao s6 com a Constituicdo para que seja possivel validar as provas por licitude e por
valores, mas também prevenir problemas ao defensor quanto aos crimes tipificados
no Codigo Penal que este poderia cometer.

Ha& exemplo de uma possivel busca e apreensao, que ao ser praticada por um
particular seria considerada furto ou até mesmo roubo, um questionamento a
possiveis testemunhas poderia ser interpretado como constrangimento ilegal ou, até
mesmo, algo pior, invalidando seus atos e até mesmo podendo atrapalhar mais ainda
a situacao da investigacgéao.

Reflete-se na importancia que os atos devem ser feitos na mesma medidaque
seus limites, ou seja, através de um processo legislativo completo, capaz de
apresentar as devidas divisas necessdrias para uma protecdo da investigacdo, do

defensor e do investigado.
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3.5 Analise das possiveis hip6teses que se pronunciam sobre o tema

Ao apresentar as possibilidades de implementacdo da investigacédo defensiva,
€ possivel compreender trés situacdes faticas dentro do ordenamento juridico penal
patrio em que haveria possiveis supressdes ou implementacbes de direitos e
garantias a investigacao.

A primeira hipétese possivel seria aquela que toma por base a interpretacdo
literal e expressa da CRFB/88, acreditando que apenas a policia judiciaria seria
possivel presidir a investigacdo defensiva, de maneira inteiramente exclusiva. O
delegado, dessa forma, seria a autoridade que decidiria quais seriam as diligéncias
necessarias e quais seriam aquelas que apenas poderiam dilatar o tempo da
investigacao.

A partir dessa possibilidade, haveria uma defesa importante para a
compreensado de uma policia judiciaria independente e verdadeiramente imparcial do
processo investigatoério. Ela deteria escolhas sobre quais pedidos — tanto da acusacéo
como da defesa — deveriam ser apreciados ou néo, e em caso negativo, em que
momento deveriam ser devidamente fundamentados.

Aindependéncia proposta pelos defensores dessa teoria deveria ser divergente
da atual, na qual o Ministério Publico tem o poder de alterar e, em busca da verdade
real, criar diligéncias que devem ser obedecidas pela policia.

No entanto, ressalvam os seus defensores que caberia a situacao fatica decidir
a forma de procedimento, ja que os 6rgaos publicos tendem a participar intimamente

de todos os processos e detém prerrogativas maiores que a populagéo, cabendo uma
nova investigacao sobre a possibilidade de uma verdadeira independéncia entre eles.
Isto €, ainda que acreditem na importancia da exclusividade de atuacéo da policia
judiciaria, ressalvam a dificuldade de estabelecimento dessa rela¢éo de
independéncia no caso concreto, sobretudo tomando em conta as dificuldades de
alterac&o da conjuntura em que atualmente se encontra imerso o Ministério Publico.

Além das dificuldades apresentadas, ha que se considerar, ainda, a
concentracdo de poderes em excesso em apenas um Orgdo que nao tem total
independéncia do Poder Executivo, respondendo diretamente aos respectivos
Ministro da Justica e secretarios de defesa.

De outro lado, a segunda hipétese seria aquela aplicada hodiernamente no

sistema processual penal brasileiro, em que o Ministério Publico detém prerrogativas
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investigativas que causam o desequilibrio entre as partes. Isso porque, quando, por
definicdo de protecdo a sociedade como custos legis, os 6rgaos de acusacdo tém o
conddo de também investigar, deixa-se, a0 mesmo tempo, uma parcela daquela
mesma comunidade desprotegida, pois a paridade de armas néo é igualitaria.

Assim, essa hipotese seria de se permanecer como o ordenamento juridico
patrio esta4, sem nenhuma alteracdo, em que o parquet € um possivel presidente de
uma investigacdo, por proteger a sociedade, ele mesmo investigando e acusando,
sem possibilidade de uma defesa equilibrada.

Por fim, a Ultima corrente a ser analisada é aquela segundo a qual seria
permitida uma ampla investigacdo defensiva, a partir de uma nova visédo. A propria
defesa, quer através de um defensor particular, quer de um defensor publico, assim
como o Ministério Publico no papel da acusacao, poderia engendrar sua prépria
investigacao.

Ainda que essa teoria apresente aspectos inovadores, sua aplicacédo direta
deve observar, no entanto, alguns limites legais. Essa corrente, presente por muito
tempo em paises de origem juridica anglo-saxénica como nos Estados Unidos da
América, ja vem ganhando espaco em ordenamentos semelhantes ao brasileiro com
a mesma raiz em comum, como na ltalia.

Destarte, de forma sucinta, o direito comparado permite compreender uma nova
possibilidade ao sistema processual penal brasileiro, ja que o pais europeu sofreu uma
modificacdo estrutural em sua legislacdo processual penal, passando de um sistema
misto, cuja producdo de prova era atribuicdo do Juiz instrutor, & um sistema
predominantemente acusatorio.

Como destacado por Paolo Tonini:

ainvestigacdo defensiva €, ao mesmo tempo, direito e dever do advogado. E
direito com relagéo a autoridade judiciaria, que deve permitir a sua livre
realizacdo. E dever com relacdo ao cliente, pois a investigacdo defensiva

pode ser necesséria para a efetiva tutela de seus interesses. (TONINI,2007,
p. 495)

Com exemplos de aplicacdo dessa teoria ho ordenamento juridico nacional,
ressaltam-se as possibilidades de insercéao direta dentro dos mecanismos processuais
de busca pela verdade real dentro do processo penal, o que eventualmente poderia
acarretar em diminuicdo dos custos do processo, evitando, sobretudo, o

encarceramento injusto em ocasifes fatidicas na acdo penal.
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4 A ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL NO PROCESSO DEINVESTIGAGCAO
CRIMINAL

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), originada do Instituto dos Advogados
Brasileiros, criado em 1843, ocupa um espaco diferente das entidades representativas
de categorias profissionais no Brasil. Nasceu em novembro de 1930, foi filha do seu
tempo, uma vez que, na qualidade de érgéo corporativo, teve como objetivo principal
“selecionar e disciplinar’ os advogados.

No entanto, mais do que qualquer outra corpora¢éo surgida na mesma época,
a OAB se firmou, ao longo do tempo, como uma das instituicdes mais representativas
da sociedade civil brasileira.

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), é, sem duvidas, uma importante
entidade para a Republica Federativa do Brasil. A sua historia € marcada pela defesa
da democracia e das causas atinentes as liberdades civis e sociais. E cedico que esta
€ necessaria para a manutencao do Estado Democratico de Direito.

Para que seja possivel analisar a natureza juridica da Ordem dos Advogados
do Brasil, € necessario observar e compreender a previsao legal de “autarquia”. Essa
palavra € composta pelos termos autds (proprio) e arquial (comando, governo,
direcao), tendo sido utilizada na Italia, em 1897, por Santi Romano, ao escrever sobre
a descentralizacdo administrativa (DI PIETRO, 2012).

Os conselhos profissionais, assim, sdo consideradas autarquias com 0 servi¢co
autébnomo, criadas por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios,
para executar atividades tipicas da Administracado Publica, que requeiram, para seu
melhor funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Estes detém personalidade juridica de direito publico, sendo autarquias
federais incumbidas, legalmente, do exercicio de atividades de policia sobre as
profissdes regulamentadas. Como autarquias, unidades integrantes da Administracao
Publica federal indireta, possuem varias prerrogativas processuais e tributarias
especiais ndo conferidas as pessoas juridicas de direito privado.

A instituicdo profissional de advogados do Brasil, assim, tem natureza juridica
anbmala, pois, em contram&o aos outros conselhos profissionais, ndo se apresenta
apenas como uma autarquia profissional. Ela é uma instituicdo hibrida, seguindo o

regimento do direito privado, no entanto, com prerrogativas do direito publico, pois
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exerce fungdo publica, j& que controla o exercicio profissional do advogado,
transcendendo interesses apenas da categoria, para uma protecao da coletividade.
Em relacdo, ainda, a natureza juridica da Ordem, para o professor Gladston
Mamede, a Ordem dos Advogados do Brasil seria: (MAMEDE)
[...] por um angulo, é uma associacéo civil, ente que congrega profissionais,
prestadores de servicos advocaticios; por outro angulo, é instituicdo publica
que viabiliza o exercicio da cidadania, trabalhando pela defesa dacidadania,

da dignidade da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, bem como do pluralismo politico.

Seu surgimento esta relacionado ao Decreto n° 19.408, de 18 de novembro de
1930, e, atualmente, é regida pela Lei n° 4.215 de 27 de abril de 1963, no qual, é
estabelecido seu estatuto. Assim, pelo seu estatuto, em seu artigo 1°, a Ordem dos
Advogados do Brasil € o 6rgdo de selecdo, disciplina e defesa da classe dos
advogados em toda a Republica (DALLARI, 1992).

Segundo o Ministro Eros Grau, a OAB € uma entidade autdnoma, que possui
caracteristicas de liberdade e autonomia, diferenciando-se dos demais 6érgdos de
fiscalizacéo profissional.

Tais 6rgédos estao voltados a uma finalidade corporativa, ao contrario da OAB,
gue possui uma finalidade institucional, uma vez que dedica seus esforcos para
defender as institui¢des juridicas, a Constituicdo, os direitos fundamentais, a justicae
as conquistas sociais, a correta aplicacao das leis e o bom funcionamento da justica.
(BRASIL, 2006, on-line)

Assim, é possivel constatar que ha diversas discussfes sobre a natureza
juridica da OAB, sobre a posi¢ao de autarquia sui generis, além dos questionamentos
sobre sua sujeicdo ou ndo as regras atinentes a Administracdo publica,
compreendendo, ainda, que a discussao acerca desses questionamentos ndo esta
findada.

4.1 Resolucgdes e sua forgca normativa

O Codigo de Processo Penal esta muito defasado pelo tempo, pois desde 1941
€ ele que dita os procedimentos para que ocorra a acdo penal, encontrando diversas
vezes inadequacdes, principalmente a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Com a inércia do Poder Legislativo, que apresenta apenas projetos de lei sem

uma efetiva possibilidade de atualizacdo, houve espaco para que diversas instituicoes,



38

como o Conselho Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Publico,
apresentassem institutos normativos, como resolucdes, para sanar as desarmonias
em relacdo a Constituicdo e ao Estado Democrético e Social de Direito.

Essa ineficacia, abriu espaco até para que instituicoes executivas que protegem
os direitos e garantias, como a OAB, o Conselho Nacional de Justica e Conselho
Nacional do Ministério Publico, criassem resolu¢cdes em busca de atender os
interesses que acreditam ser de toda a sociedade.

E necessario compreender as divergéncias entre o conceito de lei do de outros
atos, a sua estrutura e funcéo. Assim, as leis detém de carater geral, pois regulam
situacbes em abstrato; ja os atos regulamentares destinam-se a concrecdes e
individualizagdes.

Desta forma, ndo é possivel que resolu¢cdes estejam na mesma hierarquia de
uma lei, pela simples razdo de que a lei emana do poder legislativo, esséncia da
democracia representativa, enquanto os atos regulamentares ficam restritos a
matérias com menor amplitude normativa. (Lénio Streck; Ingo Wolfang; Os limites
constitucionais das resolugdes do CNJ e CNMP, p. 2).

Desta forma, deve-se reconhecer o0s principios que regem o Estado
democratico de Direito, como o principio da legalidade. Para Celso Bandeira de Mello,
“o principio da legalidade ¢é especifico do Estado de Direito, € justamente aquele que
o qualifica e que Ihe da a identidade prépria” (MELLO, 2013).

O principio da legalidade, externado no artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal do
Brasil, implica que as obriga¢des dos individuos s6 podem ser criadas por espécies
normativas produzidas em conformidade com o devido processo legislativo.

Através da lei é possivel criar deveres, direitos e impedimentos, estando os
individuos dependentes da lei, pode-se dizer que ela representa uma garantia para
todos os cidadaos, protegidos pelos atos cometidos pelo Estado e por outros
individuos.

Pode-se perceber que com ele ha uma possibilidade de interferir nas liberdades
e garantias individuais do cidaddo. Assim, de modo geral, é permitido a todos
realizarem qualquer tipo de atividade, desde que esta ndo seja proibida ou esteja na
lei.

A Legalidade admite um novo principio para que seja seguido e esta
relacionado as resolucdes, o principio da seguranca juridica. Nas palavras de José

Afonso da Silva:
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a seguranca juridica consiste no ‘conjunto de condi¢des que tornam possivel
as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas
de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante
condicdo da seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém
de que as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar
ainda quando tal norma seja substituida (SILVA, 2006.p. 133).

O principio da seguranca juridica apresenta o0 aspecto objetivo, da
estabilidade das relacfes juridicas, e 0 aspecto subjetivo, da protecao a confianca ou
confianca legitima, este ultimo originério do direito alemao, importado para a Unido
Europeia e, mais recentemente, para o direito brasileiro.

Este principio esté relacionado a previsibilidade das rela¢des sujeito e o Estado,
pois, a partir da outorga de poderes entregues pela sociedade, que, em busca da paz
social, deseja que o Estado tenha um comportamento previsivel, afetando diversos
setores, principalmente o direito penal, que € considerado a Uultima ratio. A
preocupacao era a de manter os atos ilegais ou inconstitucionais, fazendo prevalecer
esse principio em detrimento do principio da legalidade.

Assim, segundo Lénio Streck e Ingo Sarlet ao definir os limites constitucionais

das resolucdes, apresentam:

No Estado Democrético de Direito, é inconcebivel permitir-se a um érgao
administrativo expedir atos (resolucdes, decretos, portarias, etc.) com forca
de lei, cujos reflexos possam avancar sobre direitos fundamentais,
circunstancia que faz com que tais atos sejam ao mesmo tempo legislativos
e executivos, isto €, como bem lembra Canotilho, a um sé tempo “leis e
execucgdo de leis”. Trata-se — e a lembranca vem de Canotilho — de atos que
foram designados por Carl Schmitt com o nome de “medidas”. Essa distingéo
de Schmitt é sufragada por Forsthoff, que, levando em conta as
transformacdes sociais e politicas ocorridas depois de primeira guerra,
considerava inevitavel a ado¢éo, por parte do legislador, de medidas legais
destinadas a resolver problemas concretos, econémicos e sociais. (Cfe.
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢éo. 7.
ed. Coimbra: Almedina, 2004. p. 730 e segs.). Dai a distincdo entre leis-
norma e leis de medida. Na verdade, as leis-medida se caracterizam como
leis concretas. A base da distingéo nas leis concretas ndo € a contraposi¢cao
entre geral-individual, mas entre abstrato-concreto (K.Stern). O interesse
estard em saber se uma lei pretende regular em abstrato determinados fatos
ou se se destina especialmente a certos fatos ou situacdes concretas.
Também aqui a consideracao fundamental radicaria no fato de uma lei poder
ser geral, mas pensada em face de determinado pressuposto fatico que
acabaria por Ihe conferir uma dimenséo individual, porventura inconstitucional
(STRECK; SARLET)

Deve-se lembrar, ainda, que a lei em stricto sensu possui limites. E o que o
ministro Gilmar Ferreira Mendes (1998, p.33) denomina de “limites dos limites”, ao

assinalar que, a partir de analise dos direitos fundamentais, seja possivel extrair a
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conclusdo errdnea de que direitos, liberdades, poderes, garantias sdo passiveis de
ilimitada limitagéo ou restricao.

Esses limites, ainda que as restricdes sejam limitadas, decorrem da propria
Constituicao, referem-se tanto a necessidade de protecdo de um nucleo essencial do
direito fundamental, quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricdes impostas.

Deve-se frisar que o poder regulamentar conferido ao Poder Executivo advém
da relevante circunstancia representada pela legitimidade do Presidente da Republica,
e, mesmo assim, esse poder ndo pode criar direitos e obrigacdes, como medidas
provisérias e até mesmo leis delegadas, sem contar com 0s pesos e contrapesos dos
outros poderes.

E cedico que o Estado de Direito € protegido pelo positivismo juridico, e
encontra como fundamento de validade, a norma. A essa concepc¢ao, no entanto, deve
ser acrescido o elemento aglutinador dos valores e das aspiragbes que emanam do
grupamento, o que é reflexo da identificacdo do real detentor do poder: o povo,
ressaltando novamente a diferenga entre o Poder Executivo do Presidente para as
demais instituicdes desse poder.

Portanto, segundo Lénio Streck e Ingo Sarlet (p.8), os aludidos Conselhos nao
podem criar direitos e obrigacdes, tampouco imiscuir-se na esfera dos direitos e
garantias individuais ou coletivas. O poder regulamentador esbarra, assim, na
impossibilidade de inovar. Portanto, qualquer resolucdo que signifique inovacao sera,
pois, inconstitucional.

O autor que se propds a limitar o poder de regulamentar pelos institutos
advindos da Emenda Constitucional 45, isto €, os Conselhos Nacional de Justica e do
Ministério Publico, desta forma, devendo ser ainda mais restritas as possibilidades
para as resolucdes da OAB, que, apesar de sua efetiva protecdo legal, ndo esta
presente na Constituicio como um oOrgao efetivo de protecdo dos direitos
fundamentais.

Deve-se ressaltar um principio ja apresentado anteriormente, o da legalidade,
gue é uma verdadeira norma fundamental ao Direito Administrativo, segundo o qual é
possivel reconhecer que os regulamentos que vinculam a administracao nao terdo a
mesma intensidade que as leis. Os regulamentos devem ser confeccionados em

obediéncias a estas.
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Além da falta de protecdo legal que estas resolu¢des implicam, por nao
permitirem que o povo, que escolheu seus legisladores através do sufragio, seja o
legitimado a atribuir funcdes, elas também ferem o principio da seguranca juridica,
gue permite aos juristas e a sociedade uma passividade de decisdes e aplicacdes do
direito, reafirmando o Estado de Direito, evitando decisdes de excecéo.

Outro principio também ¢é ferido com a possibilidade de aplicacéo irrestrita
destas resolucdes, o do devido processo legal, pois € dever e direito de todos
participar do que a legalidade, reafirmando as divergéncias entre um ato administrativo
normativo e a lei. Principios estes, deve-se ressaltar, consagrados na Constituicao,
pelos art. 1° e 5°, LV.

Por fim, em busca de demonstrar que o autor Lénio Streck defende que a luta
por prerrogativas por meros desejos egoisticos — como habitualmente acabam sendo
gualificadas as tentativas legitimas e democraticas de impugnacdo de uma série de
medidas e reformas — encontra sua ndo permissao nos elementos essenciais do
Estado de Direito, que, por certo, ndo pode ser um Estado governado por atos
regulamentares, decretos e resolugdes.

Assim, por mais que seja necessario o equilibrio entre os direitos fundamentais
daqueles que sao réus do processo penal, ndo ha como possibilidade seguir a
resolucdo da Ordem dos Advogados do Brasil, como o meio eficaz para a efetiva
solucéo desta falta de paridade.

A instituicdo ndo é possivel, por analogia, a partir de resolucdes, inovar em
direitos e obrigacfes. O que resta a compreender, dentro da l6gica legislativa, € a
pressdo desejada a entregar, pelo provimento, a formulacdo de uma norma juridica

propria para a efetivacdo destes direitos.

4.2 O provimento 188/2018 da OAB

Como anteriormente foi dito, a defasagem do Cédigo Processual Penal pétrio
apresenta reais dificuldades a atualizacdo deste aos processos atuais. As novas
visbes, tanto apds a redemocratiza¢do, com a Constituicdo de 1988, como 0s novos
direitos e garantias que foram surgindo com a evolucéo do ordenamento juridico, ndo
sdo alcancados por um cédigo que foi criado em 1941, que permanece quase que

inalterado desde entao.
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Em busca de mudancas efetivas, o Poder Executivo j& apresenta solu¢des
normativas para que o processo penal seja desenvolvido. No entanto, como ja
discutido anteriormente, é necessaria a apreciacdo daqueles que foram eleitos pelos
verdadeiros detentores do poder: o povo.

A Ordem dos Advogados do Brasil, no mesmo sentido dos 6rgaos da
administracao publica direta, apresentou a resolucao de n. 188/2018, a qual permite
a possibilidade de que defensores pudessem participar de uma investigacéo
particular, para ocasionar em provas, caso houvesse uma ac¢ao penal, tanto como
vitima como guanto réu.

A resolucédo apresenta regras e desenvolve o que € permitido aos advogados,
equalizados os direitos e a balanca entre a defesa e acusacédo, como se é possivel

apresentar a seguir.

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no
uso das atribuicBes que lhe séo conferidas pelo art. 54, V, da Lei n. 8.906, de
4 de julho de 1994 — Estatuto da Advocacia e da OAB, e considerando o
decidido nos autos da Proposicdo n. 49.0000.2017.009603-0/COP,
RESOLVE:

Art. 1° Compreende-se por investigagdo 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 instrucdo processual em juizo, na fase
recursal em qualquer grau, durante a execucédo penal e, ainda, como medida
preparatéria para a propositura da revis@o criminal ou em seu decorrer.

Art. 3° A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-
se, especialmente, para a producdo de prova para emprego em: | — pedido
de instauracdo ou trancamento de inquérito; Il — rejeicdo ou recebimento de
denuncia ou queixa; Il — resposta a acusacédo; IV — pedido de medidas
cautelares; V — defesa em agdo penal publica ou privada; VI — razdes de
recurso; VII — revisdo criminal; VIII — habeas corpus; IX — proposta deacordo
de colaboragdo 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 investigacao defensiva do advogado inclui a
realizacdo de diligéncias investigatérias visando a obtencdo de elementos
destinados a producédo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria.

Art. 4° Podera o advogado, na conduc¢éo 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 informacBes disponiveis em 6rgdos publicos ou
privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames periciais, e realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipéteses de reserva de jurisdigéo.
Paragrafo unico. Na realizagdo da investigacdo defensiva, o advogado
podera valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos,
técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.
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Art. 5° Durante a realizacdo da investigacao, o advogado deve preservar o
sigilo das informac¢bes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e
demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.

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

Paragrafo Unico. Eventual comunicacdo e publicidade do resultado da
investigacdo exigirdo expressa autorizagéo do constituinte.

Art. 7° As atividades descritas neste Provimento séo privativas da advocacia,
compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo podendo
receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades. Art. 8°
Este Provimento entra em vigor na data de sua publicacéo, revogando-se as
disposi¢des em contrario (OAB, 2018).

No entanto, € possivel enxergar as limitagcdes que esta resolucado apresenta,
pois, como ja foi dito, ndo € cabivel que estas obriguem qualquer pessoa, sem
devidamente estar presente na lei formal, consoante o que se traduz pelo art.5, Il, da
CRFB/88, o qual afirma que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.

Como visto, por analogia as resolu¢cdes dos Conselhos de Justica e do
Ministério Publico que, mesmo estes que no modelo constitucional atual tém deveres
de protecdo as garantias e direitos fundamentais, ndo apresentam forca em suas
resolucdes, é possivel perceber que a resolucdo ndo é o meio correto para a sua
imposicao ao ordenamento juridico.

De acordo com o Ministro Barroso, o constituinte, o legislador e, em certos
casos, 0 administrador submetem a normatividade do Direito determinados fatos
humanos e naturais, transformando-o sem fatos juridicos (Barroso, 2016). E
importante ressaltar que seria impossivel, um particular ser considerado nestes
termos, como é referente aos participantes do quadro de participantes da OAB.

Assim, o ministro assume a ideia, ainda que os fatos juridicos resultantes,
seriam denominados de atos juridicos. E nessas categorias que estdo as normas
juridicas, sendo atos emanados dos 6rgaos constitucionalmente autorizados, tendo
por fim criar ou modificar as situacdes nelas contempladas.

Os atos juridicos em geral, mais especificamente, as normas juridicas
especificamente, comportam analise em trés planos distintos e inconfundiveis: o de
sua existéncia, o de sua validade e o de sua eficacia.

Assim, o ministro apresenta em seu livro que:

A existéncia de um ato juridico — que pressupde, naturalmente, uma
manifestacdo no mundo dos fatos — verifica-se quando nele estdo presentes
0s elementos constitutivos definidos pela lei como causa eficiente de sua
incidéncia. A auséncia, deficiéncia ou insuficiéncia dos elementos que
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constituem pressupostos materiais de incidéncia da norma impedem o
ingresso do ato no mundo juridico. Serda, por via de consequéncia, um ato
inexistente, do qual o Direito s6 se ocupara para repeli-lo adequadamente, se
necessario. Seria inexistente, por exemplo, uma “lei” que ndo houvesse
resultado de aprovacao da casa legislativa, por ausente a manifestacdo de
vontade apta a fazé-la ingressar no mundo juridico. (Barroso, 2016, p. 24)

Ainda, existindo o ato, sujeita-se a verificagdo de sua validade, constatando-se
os elementos do ato, os requisitos que a lei Ihes acostou para serem recebidos os atos

dotados de perfeicéo.

Em sintese, se estiverem presentes os elementos agente, forma e objeto,
suficientes a incidéncia da lei, o ato sera existente. A auséncia de algum dos requisitos

conduz a invalidade do ato (Barroso, 2016).

Deste modo, € possivel compreender, evidentemente, a inexisténcia de
constitucionalidade do provimento da OAB como uma norma juridica. Assim, esta é
incapaz de se fazer obrigatoria, tanto a particulares como servidores publicos,

acarretando que esté ndo possa criar obrigacdes, deveres e direitos.

E cedico, ap6s o exposto, a importancia do papel da Ordem de Advogados do
Brasil na defesa das garantias fundamentais, sendo a investigagéo criminal defensiva
uma possivel solucéo para o desequilibrio de alguns direitos fundamentais.

A partir de atos recentes, € possivel encontrar respaldo na acdo da OAB, pelos
atos semelhantes do Conselho Nacional do Ministério Publico que trouxeram
resultados. Este érgao, criado por uma emenda constitucional na Constituicdo Federal
de 1988, apresentou um provimento que aprovava a possibilidade de um acordo de
ndo persecucao penal pelo proprio parquet.

O acordo consistiria em um negaocio juridico pré-processual entre o Ministério
Publico e o investigado com seu defensor nos casos de infragdo penal sem violéncia
ou grave ameaca, na qual a lei comine pena minima inferior a quatro anos, mediante
o cumprimento de determinadas condi¢gbes, decretando-se, ao final, a extingcdo de
punibilidade e, consequentemente, se evitando a deflagracdo da acdo penal e a
reincidéncia.

Apesar do enunciado ndo poder ser considerado constitucional, ocorreu uma
pressdo dos proprios participes do processo penal, para que fossem realizados o0s
acordos, na busca por evitar um excesso de encarceramento e mais processos. Esta
pressao culminou na lei 13.964/2019 que assim pode produzir reais efeitos dentro do

ordenamento juridico nacional.
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Destarte, € necessario compreender o impacto social previsto na resolucao
feita pelo instituto, que deseja proteger os interesses daqueles em que sente que o
Estado € o acusador.

Assim, ao formular uma instru¢do de como os defensores, tanto publicos como

privados, devem agir, influenciam em encontrar situacdes possivel dentro do
ordenamento juridico pratico para tais atuacdes ocorrerem, mesmo que nao estejam
adequadas a lei, demonstrando como é possivel que 0s atos possam se tornar legais.

Importante destacar que € indiscutivel a diferenca do grau de hierarquia entre
uma lei e um regulamento. Assim, de acordo com as posi¢cfes de Enterria e Fernandez
(ENTERRIA; FERNANDEZ, 1998), o regulamento s6 tem em comum com a lei o fato
de ser norma escrita; mas € indubitavel que € uma “norma secundaria, subalterna,
inferior y complementaria de La Ley”

E notdrio que a Constituicdo da Republica de 1988 considera a lei formal a fonte
do ato normativo primario, no sentido de ser editada por 6érgao do Poder Legislativo,
“‘entendido este como a instancia republicana que mais autenticamente encarna a
representacdo popular e favorece a realizagdo do Estado Democratico de Direito.”
(BRASILIA, 2006).

De fato, o poder constituinte derivado apenas criou uma possibilidade expressa
de edicao de regulamentos autdnomos nas referidas hipoteses taxativas, mas, dado
0 seu carater limitado materialmente e formalmente, ndo afastou a preferéncia legal,
nem poderia, sob pena de inconstitucionalidade, devendo, mesmo que mais favoravel,
seguir as instrucdes legais, pois a norma administrativa ndo pode obrigar a nenhum
particular ou vincular funcionarios publicos a participar desse procedimento.

Por isso, é necessario que haja uma compreensado da necessidade de uma
interpretacdo analogica de que esta norma, mesmo que necessaria para equilibrar as
paridades, ndo pode ser aplicada como uma lei, ja que a lei deve obedecer a um
processo formal, validado por uma outorga de poderes e capaz de se fazer ser

obrigado no ordenamento juridico.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A investigacdo cientifica neste estudo buscou averiguar inicialmente a
(in)constitucionalidade das resolucbes da OAB em relacdo a instituicdo da
investigacdo criminal defensiva.

O cerne da discussao gravita em torno do dilema referente a viabilidade em
aplicar o instituto no direito processual penal, sobretudo tendo as peculiaridades do
direito penal ser a ultima ratio. E mesmo que o objetivo ser proteger garantias do
acusado, seria um extrapolar das fungbdes desta autarquia profissional.

Verificou-se, apés andlise do tema, que pelos principios da paridade de armas,
a igualdade, ampla defesa e o contraditério, que, de maneira geral, a investigacéo
criminal defensiva encontra respaldo no ordenamento juridico.

Defronte das digressdes tedricas proporcionadas por esse estudo, percebe-se
a notavel relevancia social da temética investigada, qual seja possibilitar uma analise
minuciosa a respeito da constitucionalidade de resolucbes da OAB, além de
possibilitar a instituicdo de um possivel equilibrio das paridades de armas dentro da
investigacdo penal. Afinal, essa matéria consubstancia, atualmente, no ponto central
de véarias demandas judiciais que envolvem direitos e garantias do acusado.

Sabe-se que a presente analise buscou verificar a (in)constitucionalidade de se
aplicar ao provimento de n° 188 da Ordem de Advogados do Brasil e, mais
especificamente, a (in) viabilidade de aplicacdo do instituto da investigacao criminal
defensiva no ordenamento juridico patrio. A fim de responder esse questionamento
proposto e de alcancar os objetivos tencionados no inicio da pesquisa, no entanto,
restou necessaria a analise prévia de algumas premissas tedricas.

Inicialmente, restou evidente, ao analisar a persecucao criminal e de maneira
mais evidente a investigagdo criminal, um claro desequilibrio de armas entre a
acusacao e defesa. Percebe-se, entdo, uma necessidade urgente de uma mudanca
da investigacdo penal, adentrando, principalmente, na busca por um enquadramento
dentro do sistema acusatorio.

Ademais, atendendo ao propdsito de investigar o enquadramento da
investigagéo criminal dentro do sistema processual penal, foi analisado historicamente
como houve a evolucdo destes e qual seria aquele que mais se adequaria aos
principios e garantias provenientes da Constituicdo Federal de 1988 e ao Caodigo

Processual penal.
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Além disso, apurou-se na realizacdo da pesquisa, 0 papel dos 6rgaos publicos
na investigacdo. Em razao disso, verificou-se que nao € concebivel compreender o
equilibrio entre a defesa e a acusacgéo no processo investigatério, pois o parquet, que
atua como acusador, ndo mais custos legis, detém diversas prerrogativas, alterando
evidentemente a paridade de armas.

Com decorréncia disso, apés larga demonstracdo a investigacdo defensiva
seria, entdo, uma forma da defesa se tornar protagonista dentro da investigacéo,
podendo evidenciar respostar positivas ao acusado, e alterar os resultados quando
iniciado a acao penal.

Em seguida, foi analisado a provimento de nimero 188 da OAB, assim, 0
presente estudo afastou a possibilidade da constitucionalidade da norma — as quais
acredita que ndao ha como um provimento de uma autarquia criar direitos e impor ao
ordenamento certos deveres sem a ocorréncia de lei. Desta forma, demonstrou-se a
teoria que melhor seria uma indicagdo e uma presséo social da autarquia para que
seja regularizado os direitos do investigado e do préprio profissional da area.

Diante do exposto, dentre as hipoteses apresentadas dentro do presente
estudo, a aplicacdo da investigacdo criminal defensiva seria a mais adequada aos
principios e garantias do ordenamento juridico patrio, apesar da inconstitucionalidade
do provimento de n°® 188 da Ordem de Advogados do Brasil.

E importante perceber o papel da OAB na defesa dos direitos e garantias
fundamentais, podendo encontrar respaldo nos atos do Conselho Nacional do
Ministério Publico. Apesar do provimento néo ter sido considerado constitucional, foi
um ato objetivando uma pressdo ao legislativo que culminou na lei 13.964/20109.
Assim, este pode produzir reais efeitos dentro do ordenamento juridico nacional.

No entanto, enquanto ndo é equilibrado esta situacédo, é necessario que, em
nome de um processo justo, igualitario e semelhante ao proposto na Constituicdo e
no Codigo de Processo penal, ndo se admita o parquet ser o presidente do processo
da investigacao criminal. Devendo, até mesmo, que o 0rgdo ndo possa interferir na
policia judiciaria, sendo esta independente dos requerimentos, pois é evidente que ha
uma disparidade entre a acusacéo e a defesa.

Desse modo, € necessario que haja uma efetiva mudanca legislativa para que
possa ser aplicada o direito dos advogados, publicos ou privados, de investigar, sem
gue o0 mesmo possa cometer condutas tipicas penais. A legislacdo precisa ser mais

efetiva, além de permitir, encontrar as balizas para que o instituto possa ser utilizado.
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Nesse sentido, conforme fora proposto, verificou-se a inconstitucionalidade
formal do provimento de n°® 188 da OAB, no entanto, a investigacdo criminal é
materialmente adequada ao sistema processual penal patrio, permitindo, assim, que
0s objetivos tencionados no inicio da pesquisa fossem alcancados. Desta forma, o
método escolhido, hipotético-dedutivo, possibilitou experimentar o contetdo das
hip6teses elaboradas, confirmando ao final, as proposi¢cdes nelas contidos.

Ademais, o desenvolvimento da pesquisa, de natureza qualitativa, facultou o
aprofundamento da compreenséo do problema proposto, tendo sido averiguada ao
final da investigacdo, a solucdo juridica adequada para a questdo ventilada, em
conformidade com as premissas assentadas pelo ordenamento juridico nacional.

De maneira geral, ainda, o método histérico-evolutivo proporcionou a feitura de
um breve esboco histérico acerca da investigacdo criminal, o que teve importancia
significativa para o enquadramento valorativo da investigacao defensiva ao longo da
pesquisa.

Finalmente, realizadas as consideracdes finais acerca do presente estudo, e
diante do reconhecimento de que as conclusdes firmadas ndo esgotam todo o estudo
da matéria ventilada, apresenta-se sugestdo de desdobramento da pesquisa,
sobretudo, no que tange a propositura de uma analise da aplicagdo da investigacao
defensiva na lei, comparando com ordenamentos juridicos alienigenas, buscando
investigar o tratamento juridico dado, bem como sua adequac¢éo no direito penal, e
guais limites para melhor solucao juridica proposta neste estudo.

Dessa forma, levando-se em consideracao todas as ponderacdes realizadas no
decorrer do presente estudo, conclui-se a inadmissibilidade da aplicacdo da
investigacdo defensiva por meio do provimento de nimero 188 da OAB, no entanto,
deve ser realgcada a importancia da pratica da investigacao defensiva criminal, pois
ela se tornaria uma evidente barreira contra o desequilibrio da acusacéo.

Por fim, levando em consideracao toas as ponderacdes realizadasno decorrer
do presente estudo, conclui-se que a necessidade de uma legislacdo capaz de
produzir uma norma para a efetiva aplicacdo deste instituto no direito brasileiro,
indispensavel para assegurar os direitos do acusado e o equilibrio do sistema

processual patrio.
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