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RESUMO

Este trabalho aborda o conceito e a evolucao histérica da investigacao criminal,
trazendo especificamente para o instrumento investigatério brasileiro, o inquérito
policial, aborda também os Principios do Devido Processo Legal, do Contraditério, da
Ampla Defesa e da Paridade de Armas, buscando explora-los dentro do ordenamento
juridico brasileiro. Buscou-se também analisar o conceito de investigagdo criminal
defensiva e seu uso em legislacdes estrangeiras, bem como seu uso no direito
brasileiro, fazendo uma analise do Provimento 188/2018 do Conselho Federal da
OAB, que regulamentou o exercicio da prerrogativa profissional do advogado, quando
da realizacdo de diligéncias investigatérias com o fim de instruir procedimentos
administrativos e judiciais, a chamada investigacdo criminal defensiva. Em termos
metodolégicos, consiste em uma pesquisa exploratéria, com emprego do método de
abordagem dedutivo, método de procedimento analitico, auxiliado pelo histérico-
evolutivo, e das técnicas bibliografica e documental indireta. O estudo teve por objetivo
analisar a existéncia do Contraditério e da Ampla Defesa na investigagdo criminal e
no processo penal, explorando a possibilidade e o cabimento do instrumento da
investigacao criminal defensiva no ordenamento juridico patrio, que veio para tentar
mitigar a disparidade de armas na fase do inquérito, analisando sua validez frente a
Constituicdo Federal e 0 seu cabimento no direito brasileiro. Assim, foi revelado que,
ainda que minimamente, existe o direito de defesa na fase do inquérito policial.
Revelou-se também que o Provimento 188/2018 do Conselho Federal da OAB
encontra respaldo constitucional, podendo e devendo ser implantado no Brasil como
meio de equilibrar a justica e a equidade no sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Inquérito Policial; Investigacao Criminal Defensiva; Paridade de
Armas.



ABSTRACT

This work addresses the concept and historical evolution of criminal investigation,
specifically focusing on the Brazilian investigative tool, the police inquiry (inquérito
policial). It also discusses the Principles of Due Process of Law, Adversarial System,
Right to a Fair Trial, and Equality of Arms, aiming to explore them within the Brazilian
legal framework. The study also sought to analyze the concept of defensive criminal
investigation and its use in foreign legislations, as well as its application in Brazilian
law, by examining Provision 188/2018 of the Federal Council of the Brazilian Bar
Association (OAB), which regulates the exercise of the lawyer's professional
prerogative when conducting investigative proceedings to support administrative and
judicial procedures, known as defensive criminal investigation. In terms of
methodology, this research constitutes an exploratory study using a deductive
approach, analytical procedure method, complemented by a historical-evolutionary
perspective, and indirect bibliographical and documentary techniques. The study
aimed to analyze the existence of the Adversarial System and Right to a Fair Trial in
criminal investigation and criminal proceedings, exploring the possibility and
appropriateness of the defensive criminal investigation instrument in the Brazilian legal
system. This instrument was introduced to mitigate the imbalance of power during the
investigative phase, assessing its constitutionality under the Federal Constitution and
its applicability in Brazilian law. Thus, it was revealed that, even to a limited extent, the
right to defense exists during the police inquiry phase. It was also found that Provision
188/2018 of the Federal Council of the OAB is constitutionally supported and can and
should be implemented in Brazil as a means to balance justice and equity within the
Brazilian legal system.

Keywords: Criminal Investigation; Defensive Criminal Investigation; Equality of Arms.
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1. INTRODUCAO

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988,
também conhecida como Constituicdo Cidada, é a Carta Maior do nosso leque
legislativo. Nela consagra-se as principais normas e principios de devem ser
analisados e respeitados por todos aqueles sujeitos a seus direitos e deveres. Dentre
0s principios na constituicdo esculpidos, alguns deles s&o inerentes ao correto
desempenho da justica, garantindo um processo justo e equitativo, sdo eles: o
Principio Devido Processo Legal, do Contraditério e da Ampla Defesa.

Os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa
sao aplicados em todos os tipos de processos, sejam eles judiciais, administrativos ou
legislativos. Eles sdo essenciais para assegurar que todos os cidadaos sejam tratados
de forma justa e igual perante a lei.

O sistema processual penal brasileiro fundamenta-se nesses principios,
que garantem ao investigado o direito de se defender de todas as acusacdes que lhe
séo imputadas. O primeiro, do qual se derivam o Principio do Contraditério e da Ampla
Defesa, € o Principio do Devido Processo Legal. Ele garante que todas as pessoas
sejam submetidas a um processo justo e equitativo, com observancia de todas as
garantias constitucionais.

Ja o Principio do Contraditério assegura ao acusado o direito de saber das
acusacoes que lhe sdo imputadas e de se manifestar sobre elas. Esse principio
garante que o acusado nao seja surpreendido com uma decisdo judicial que lhe seja
desfavoravel. Por ultimo, o Principio da Ampla Defesa, por sua vez, garante ao
acusado o direito de utilizar todos os meios e recursos disponiveis para se defender.
Esse principio inclui o direito de ser assistido por um advogado, o direito de produzir
provas, o direito de interrogar testemunhas e o direito de recorrer de decisdes judiciais.

Outro principio presente no sistema processual é o da paridade de armas,
que deriva dos principios acima citados. A paridade de armas visa garantir que as
partes em um processo tenham as mesmas oportunidades de apresentar suas provas
e argumentos.

A presenca de tais principios no processo penal, € a garantia de igualdade
entre as partes envolvidas no processo, desde a fase pré-processual até a fase de

execucdo. Estes principios visam assegurar que as partes tenham as mesmas



oportunidades de apresentar suas provas e argumentos, de modo a garantir um
processo justo e imparcial. Tais garantias sao vistas no Cédigo de Processo Penal em
alguns dispositivos que garantem requerimento de diligéncias por parte do acusado,
arguicao de resposta a acusacdo, arrolamento de testemunhas de defesa, entre
outros.

Em contrapartida, este principio ndo € plenamente garantido no
ordenamento juridico brasileiro. Isso ocorre porque existem situacbes em que as
partes ndo tém as mesmas condicdes de atuacdo, seja por fatores econdémicos,
sociais ou juridicos. A exemplo, do fato de que o Ministério Publico, como 6rgéo do
Estado, possui recursos humanos e financeiros muito superiores aos de um advogado
particular. Isso pode levar a uma desvantagem do acusado no processo, pois ele pode
nao ter acesso as mesmas informacdes e recursos que o Ministério Publico.

Assim, a fase de investigacao criminal, que antecede o processo penal, é
marcada por caracteristicas inquisitorias, a investigacao criminal, denominada no
Brasil de inquérito policial. O inquérito policial € um procedimento administrativo
realizado pela policia para investigar a ocorréncia de um crime. O objetivo do inquérito
€ reunir provas que possam levar a identificacdo e a responsabilizagdo do autor do
crime. Desta forma, esse modelo investigativo tende a beneficiar, de forma muito
ampla, a parte na qual tem a designagao de acusar, os munindo de provas, para so
assim, se fundar das acusacgdes a serem feitas.

Por ter uma caracteristica mais inquisitéria, esse procedimento é tido como
um ato desigual, onde nao se ha o respeito aos principios da paridade de armas, do
contraditorio e da ampla defesa. Assim, nesta fase o contraditério e a ampla defesa
sdo garantidos de forma limitada, em razdo da natureza inquisitorial deste
procedimento. Assim, o acusado é tratado como um mero expectador, onde aguarda
que sejam feitas todas as investigacdes e diligéncias, para s6 assim agir, sem que
haja participagdo do imputado na produgéo de provas, desrespeitando o direito ao
contraditério.

A maior parte da doutrina entende que, nesta fase, ndo cabe o papel da
defesa. Isso porque o inquérito € um procedimento administrativo, € ndo um processo
judicial. Eles também se fundamentam no fato de que o legislador usou a palavra
acusado e nao indiciado, levando aos aplicadores da lei entenderem que, por se tratar
de mera investigag&o, ndo existe meio acusatério em sede de inquérito policial.

Em contrapartida, ha uma parcela da doutrina que entende caber o



contraditério e a ampla defesa na fase pré-processual. O fundamento desta tese esta
no argumento de que a Constituicdo Brasileira busca garantir em todos os
procedimentos os direitos considerados fundamentais. Assim, essa parcela entende
que deve haver um papel mais ativo da defesa na fase do inquérito policial.

Nesse contexto, a investigacao criminal defensiva surge como uma forma
de efetivar e ampliar a atuacao da defesa na fase preliminar da persecucao penal. Por
meio da investigacdo defensiva, o advogado do investigado pode realizar diligéncias,
coletar provas e produzir documentos, a fim de subsidiar a defesa no processo penal.

No Brasil, existe o Provimento n® 188/2018 do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil. Este provimento regulamentou o exercicio da prerrogativa
profissional do advogado, quando da realizagao de diligéncias investigatérias com o
fim de instruir procedimentos administrativos e judiciais.

Como objetivo geral, este trabalho busca contribuir com a ciéncia juridica
no tocante a investigacao defensiva, analisando se ha a possibilidade de o imputado
realizar por meio do seu defensor constituido, a investigacao do crime. Como objetivos
especificos buscou-se a finalidade de estudar o inquérito policial, analisar o respeito
ao Principio da Paridade de Armas no ordenamento juridico brasileiro e debater
juridicamente o conceito da investigacdo defensiva, relativo a necessidade da
presenca do contraditério e da ampla defesa na fase pré-processual e sua aplicacao
quanto ao Provimento 188/2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil.

O problema que orienta o presente estudo e justifica a escrita deste trabalho
é: No Brasil, existe a garantia do Devido Processo Legal, do Contraditério, da Ampla
Defesa e da Paridade de Armas na fase investigatéria e processual criminal? E ainda,
A investigacao criminal defensiva, regulamentada no Brasil pelo Provimento n® 188 de
2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil € aplicavel no
ordenamento juridico brasileiro? A hipétese € a de que, tanto no ambito da
investigacao criminal, quando na fase processual penal tem sido mitigada a paridade
de armas entre as partes.

Como metodologia, usou-se a pesquisa exploratéria, com emprego do
método de abordagem dedutivo, método de procedimento analitico, auxiliado pelo
historico-evolutivo, e das técnicas bibliografica e documental indireta. Serao utilizados
livros, artigos cientificos, leis, jurisprudéncias e outros documentos para fundamentar

a andlise do tema. Isso significa que as informacgdes coletadas seréo interpretadas,



analisadas e relacionadas, para que se possa chegar a conclusdes sobre as principais
ideias tratadas no trabalho.

Ademais, o trabalho encontrar-se-4 subdividido em trés capitulos de
desenvolvimento, tratando, respectivamente, da investigagdo criminal; da paridade
das armas a luz do ordenamento juridico brasileiro; e do direito a defesa na
investigacao criminal. O primeiro capitulo buscara explorar a investigacao criminal, o
inquérito policial usado no Brasil e suas caracteristicas e o Procedimento
Investigatorio Criminal usado pelo Ministério Publico. O segundo tratara da paridade
de armas, observando se esse principio constitucional estd sendo garantido no
ordenamento juridico brasileiro. O terceiro, enfim, apresentara as correntes acerca do
direito a defesa na investigagdo criminal e a investigacdo criminal defensiva,

observando acerca da sua constitucionalidade e aplicagéo.



2. INVESTIGACAO CRIMINAL
2.1. CONTEXTO HISTORICO

Ao longo de toda a historia, a ocorréncia de crimes levou o Estado a se
envolver nas relacbes entre pessoas. Para que o poder de punir (jus puniend)
pudesse ser exercido de maneira eficaz, tornou-se necessario estabelecer um
mecanismo que garantisse uma investigacao adequada do delito (Santana e Conalgo,
2016).

A origem do Investigagdo Criminal remonta a Grécia antiga, onde surgiu a
necessidade de examinar o histérico profissional e pessoal dos individuos que
aspiravam a ingressar na carreira policial. Ja na Roma Antiga, existia o chamado
"inquisitio", que permitia que o magistrado delegasse autoridade a vitima para realizar
investigacdes a fim de identificar o autor da infracdo. Esse sistema também garantia
ao acusado o direito de buscar provas de sua inocéncia, ou seja, ele tinha o direito a
ampla defesa e ao contraditério. Tendo, posteriormente, o Estado reivindicado para si
a investigacado e o jus puniendi, sendo assim iniciada a fase da vinganca publica
(Santana e Conalgo, 2016).

Historicamente, para o nosso ordenamento juridico, Darban (2012) cita
que:

[...] o inquérito penal que foi trazido de Portugal na época da
colénia, para servi de base as investigagdes da policia continua praticamente
com o0s mesmos moldes, tornou-se um instrumento de defesa social
superado, por contribuir com a morosidade nas investigacées e por nao ser
utilizado como meio de prova eficiente na fase judicial (Darban, 2012, p. 14).

No ordenamento juridico brasileiro, adota-se o inquérito policial, que é uma
forma de investigagcdo criminal, com as mesmas caracteristicas. As primeiras
referéncias que se tem expressamente escritas de inquérito, surgem da Lei n®
261/1841 e do Decreto n® 4.824 de 1871, que deu regulamentacéo a Lei n® 2.033 de
1871, alterando diferentes disposi¢des da Legislagao Judiciaria (Darban, 2012).

Com isso, Darban (2012) nos traz que a Lei n® 261 do ano de 1841 ja trazia
esculpido em seu corpo a regulamentacdo quanto aos trabalhos de investigacao

policial dos crimes, suas circunstancias e seus autores.



Posteriormente, o Decreto n® 4.824 de 1871 trouxe expressamente
esculpido no Capitulo Ill, que tratava do Processo Criminal, na Seccao Ill, “Do
inquérito policial’, em seu artigo 38 que:

Art. 38. Os Chefes, Delegados e Subdelegados de Policia, logo
que por qualquer meio lhes chegue a noticia de se ter praticado algum crime
comum, procederdo em seus distritos as diligencias necessarias para
verificagdo da existéncia do mesmo crime, descobrimento de todas as suas
circunstancias e dos delinquentes (Brasil, 1871).

Em seguida houve a implementacdo do Decreto-Lei n® 3.689, no ano de
1941, que trouxe o Cédigo de Processo Penal brasileiro, que se encontra em vigéncia.
Segundo Darban (2012), o Cédigo de Processo Penal brasileiro:

[...]suprimiu das autoridades policiais as atribuicées de formacgéo
da culpa e da prondncia nos crimes comuns, 0 que era considerado
inconstitucional, uma vez que a Constituicdo de 1937 assegurava que, a
excecao de flagrante delito, a prisdo s6 poderia ser efetuada apds a pronlncia
(Darban, 2012, p. 14).
Assim, vemos que o instrumento ja tratava sobre o assunto, quando
delimitava as autoridades responsaveis por coletarem indicios e provas que de
houvera ocorrido uma conduta criminosa, para averiguar suas circunstancias e os

possiveis infratores.

2.2. CONCEITO E NATUREZA DO INQUERITO POLICIAL

A investigacao criminal € o processo sistematico, em regra realizado pelo
Estado, que tem o objetivo principal de coletar, analisar e avaliar informagdes e
evidéncias relacionadas a um crime com o objetivo de descobrir a verdade, identificar
suspeitos e estabelecer responsabilidades legais. Envolve uma série de atividades
conduzidas por autoridades policiais, investigadores e outros profissionais da area de
justica criminal.

Na legislagao vigente brasileira, ndo existe um conceito legal e estruturado
para o que é o inquérito policial, tendo apenas sua finalidade trazida elencada no artigo
42 do Cédigo de Processo Penal, que versa:



Art. 42 A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério
de suas respectivas circunscricoes e tera por fim a apuragao das infracdes
penais e da sua autoria.

Paragrafo Gnico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de
autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma funcéo
(Brasil, 1941).

No entanto, durante a trajetéria de estudo do direito, surgiram diversas
abordagens tedricas sobre esse conceito, para Vieira (2010), o conceito de inquérito

se da como:

E o instrumento pelo qual o Delegado de Policia materializa a investigagdo
criminal, compila informagdes a respeito de determinada infragcao penal, de
suas circunstancias e resguarda provas futuras, que poderao ser utilizadas
em Juizo contra o autor do delito (Vieira, 2010, p. 02).

Em resumo, temos o inquérito policial como conjunto de a¢des executadas
pela policia judicidria na investigagdo a uma infragdo penal, com o objetivo de
identificar seu autor e trazer a tona os fatos dos delitos, com o propésito de permitir
que o responsavel pela acusacgao judicial entre com o processo (Capez, 2016).

Esse € um procedimento, iniciado pela autoridade policial, tem o intuito
imediato de oferecer ao Ministério Publico informacdes sobre o caso, que é
exclusivamente responsavel pela acdo penal publica, e a vitima, que é a titular da
acado penal. O juiz é o destinatario indireto desse procedimento, utilizando as
informagdes nele contidas para aceitar a pega inicial e formar sua opinido sobre a
necessidade de impor medidas cautelares (Capez, 2016).

Quanto a natureza juridica do inquérito policial, temos que entender que ha
uma divergéncia doutrinaria. Uma parte compreende o inquérito policial como um
procedimento de natureza judicial, onde se deve respeitar toda e qualquer garantia
disponivel ao réu no procedimento processual penal. Por outro lado, a maioria
doutrinaria entende que este procedimento tem natureza administrativa, uma vez que
tem objetivo meramente informativo, com competéncia da Policia Judiciaria (Santana
e Conaldo, 2016).

Desta forma, devemos entender que o inquérito policial € um procedimento,
ndo o processo em si. Além disso, o inquérito policial se trata de um procedimento
formal, devendo ser realizado com base em algumas regras e respeitando sempre

uma ordem para que seja iniciado (Machado, 2009).



Machado (2009) também nos traz que a natureza juridica do inquérito é a
de procedimento, uma vez que foi estabelecida pelo legislador uma sequéncia para
que seja instaurado, desenvolvido e concluido. Ele ainda endossa a razao pela
quando o inquérito ndo pode ser considerado processo, quando nos traz que falta a
contraditoriedade para que o inquérito seja considerado processo.

Para Marques, citado por Machado, cabe destacar que:

Ainvestigacdo nao passa do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce,
através da policia, na luta contra o crime, para preparar a agdo penal e
impedir que se percam os elementos de convicgdo sobre o delito cometido
(Marques, 1997, apud Machado, 2009, p. 38).

Com isso, devido a sua natureza cautelar, o inquérito deve ser instaurado
de forma imediata ap6s o conhecimento do crime, para que nao haja perda nos
elementos que evidenciem o delito ocorrido (Machado, 2009).

2.3. O INQUERITO POLICIAL NO BRASIL

Na maioria dos paises, uma fase preliminar precede o processo penal, esta
fase se destina a apuragao de indicios que indiquem a materialidade e a autoria de
uma determinada conduta delitiva. Esta fase preliminar pode variar de acordo com o
sistema judiciario, podendo ser de autoria da policia, do Ministério Publico, da policia
judiciaria ou ainda do juiz de instrucdo a depender do pais. Trazendo para 0 nosso
contexto, o sistema juridico brasileiro adota um sistema misto para a execug¢ao desta
fase, sendo delegada a policia a investigacao preliminar e a producao de um relatério
juridicamente orientado do resultado desses trabalhos. Neste cenério, o delegado de
policia deve ser o responsavel para cumprir o papel de condutor, por ocupar o cargo

de Chefe da Policia (Azevedo e Vasconcellos, 2011).

Misse (2009), explica que essa ambivaléncia do Inquérito Policial no Brasil
se da pela fungcédo do Chefe de Policia deter as prerrogativas de “investigar”, de “formar

culpa”, de indiciar e tomar depoimentos, conforme leciona:

No Brasil, e apenas no Brasil, encontramos uma solugdo nao somente mista,
mas ambivalente na persecugao criminal: cabe a Policia a investigacdo
preliminar como também o aprofundamento das investigacdes e um relatorio
juridicamente orientado do resultado dessas investigacdes. Esse relatorio,
chamado “inquérito policial’, ndo deve ser confundido com a mera
investigagao policial, pois inclui depoimentos transcritos em cartério, além das



necessarias pecas periciais. E, assim, a “forma juridica” que a investigagao
policial deve adquirir para chegar as demais instancias judiciarias. E,
portanto, uma forma de “instrugéo criminal” (Misse, 2009, p. 35).

Assim, dentro do Ordenamento Juridico Brasileiro, a condugéo do inquérito
policial requer uma delicada e complexa conciliacdo entre o principio de
imparcialidade e isencado, que caracteriza a atuacdo da policia investigativa, e a
responsabilidade de analisar os elementos probatoérios para eventual atribuicao de
culpa. E um desafio encontrar a medida precisa que assegure uma investigacdo
imparcial, isenta de influéncias indevidas, ao mesmo tempo em que se busca
identificar e avaliar de forma objetiva e justa a possivel responsabilidade dos
envolvidos nos fatos em apuracdo. Essa tarefa de equilibrar esses aspectos
intrinsecos ao inquérito policial diferencia-o de outros modelos de apurac¢éo preliminar
e impdée uma abordagem singular na busca pela verdade e pela justica. Esta
particularidade do inquérito policial o difere de qualquer um dos outros modelos de
investigacao preliminar (Azevedo e Vasconcellos, 2011).

Porém, apesar de presente na letra da lei todo o rito a ser seguido pelos
investigadores, a elaboracado do inquérito policial € uma tarefa bem complexa de ser
cumprida. Para além de seguir o ordenamento, a policia judiciaria tem que lidar com
questbes de recursos relacionais, superando as dificuldades existentes na pratica
como a falta de recursos e de profissionais habilitados e ainda a falta de comunicagao
entre todos os operadores e responsaveis pelo Sistema de Justica Criminal.

Para Misse (2010), o investigador deve possuir a habilidade perspicaz de
estabelecer e compreender conexdes significativas entre variados elementos, bem
como cultivar um profundo entendimento das complexidades inerentes as interacdes
humanas. Associado a isso, a constituicdo de uma rede de contatos bem estabelecida,
permeada por individuos estrategicamente relevantes, amplia ainda mais a
capacidade de integracao de dados e informagdes concernentes a pessoas e eventos
dispostos em distintos contextos geograficos. Esta competéncia singular de vincular e
interligar informacdes, entrelagcando-as com processos e inquéritos em curso,

configura-se como um capital intelectual de extrema relevancia e potencial.

Misse (2010), ainda preconiza que este capital intelectual €, inegavelmente,
uma fonte rica e preciosa de informagéo, cujo valor € imensuravel, enriquecendo

sobremaneira a compreensdao do cenario investigativo e proporcionando ideias
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fundamentais para o avancgo eficaz das investigacées, culminando em uma analise
mais abrangente e contextualizada dos ambientes complexos que permeiam o
universo juridico e criminal.

Visto isso, tem-se uma nocdo do inquérito policial na pratica e sua
importancia no nosso sistema penal. Este procedimento administrativo cumpre um
papel crucial e chave dentro da agéao penal, pois é a partir desta que inicia-se toda a
jornada que findara no resultado do processo criminal. O inquérito também pode ser
visto como o primeiro juizo do Estado acerca de um fato delituoso, uma vez que os
dados ali presentes irdo repercutir por toda a persecucdo penal e municiara o
Ministério Publico para que seja formada a conviccdo e o embasamento para que seja
apresentada a denuncia (Ratton, 2010).

Para o autor Ratton (2010):

[...] um “bom inquérito” é aquele que propicia a reconstituicido de um delito de
forma detalhada, “ndo deixando duvidas” quanto aos elementos centrais
(autoria, motivacao e circunstancias). Para alguns delegados, “a prova da
exceléncia de um inquérito esta na confirmacdo das conclusbes da
investigacao pelo veredito do juiz” (Ratton, 2010, p. 267).

E de suma importancia preconizar que, conforme a base normativa indica,
o0 inquérito policial buscar os indicios de autoria e materialidade do referido fato tipico,
pois este esta inserido na fase pré-processual. Assim, ndo cabe nesta fase a producao
de provas, que deve ser feito em juizo, sendo admitidas somente os exames periciais.
Desta forma, preservando as garantias constitucionais do acusado (Lopes Jr., 2006).

Esse procedimento pode ser instaurado de diversas maneiras, dentre elas
estdo: a dendncia, quando h& a apresentacao de uma denuncia formal as autoridades,
informando a ocorréncia de um crime; o flagrante, quando um individuo € preso em
flagrante delito, podendo as autoridades instaurar um inquérito para que haja a
apuracao dos fatos de forma imediata; a requisicdo do Ministério Publico, do Poder
Judiciario ou do Delegado de Policia, quando este solicitar a instauracao do inquérito
policial para que seja investigada uma conduta delituosa; e ainda através de uma
denuncia anénima, quando houver indicios convincentes sobre a ocorréncia de um
crime.

Visto isso, o inquérito policial pode ser resumido como uma etapa
administrativa conduzida pela policia com o propdsito de investigar a ocorréncia de
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um possivel crime e identificar os responsaveis, proporcionando informacdes
essenciais para o ofendido, o Ministério Publico ou o querelante ao mover uma acao
penal. Ele possui respaldo no art. 4° do Codigo de Processo Penal, que o define como
“um conjunto de diligéncias realizadas pela autoridade policial, com a finalidade de
apurar a pratica de infragdo penal e sua autoria". Além disso, o inquérito possui duas
funcdes principais, a de informar e a de garantir, sendo esta Gltima muito importante
para dar lisura ao procedimento, uma vez que este deve preservar e garantir os
direitos fundamentais do individuo que esteja sob investigacao, como o direito de nao
se autoincriminar e o direito de se defender de acusacdes (Perazzoni, 2015).

Em continuidade, o art. 62 do Cédigo de Processo Penal é autoexplicativo
quando nos traz que:

Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infracao penal, a autoridade
policial devera:

| - dirigir-se ao local, providenciando para que ndo se alterem o estado e
conservacao das coisas, até a chegada dos peritos criminais;

Il - apreender os objetos que tiverem relagédo com o fato, apos liberados pelos
peritos criminais;

[l - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

V - ouvir o indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no
Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o respectivo termo ser assinado
por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

VIl - determinar, se for caso, que se proceda a exame de corpo de delito e a
quaisquer outras pericias;

VIl - ordenar a identificagdo do indiciado pelo processo datiloscopico, se
possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; (Brasil, 1941).

Nesse sentido, o CPP garante aos investigadores as diligéncias
necessarias a elucidacao dos fatos, quais sejam: oitiva de testemunhas, colheita de

provas periciais, busca e apreensao, prisdo em flagrante e interrogatério do
investigado.

2.3.1 CARACTERISTICAS

Assim como ocorre com qualquer processo regulamentado pelo sistema
legal, o Inquérito Policial apresenta atributos distintivos que o diferenciam de maneira
fundamental no contexto juridico, quando comparado a outros procedimentos vigentes
(Santana e Conalgo, 2016).
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Dentre as caracteristicas estd a de que o procedimento deve ser escrito,
uma vez que, tendo em vista suas finalidades, nao se € permitida a existéncia de uma
investigacdo verbal. Desta forma, todos os atos do inquérito devem ser
documentados, num s processo, de forma escrita e assinado pela autoridade (Capez,
2016).

Além disso, o inquérito policial deve ser, em regra, sigiloso. Isto se da pelo
objetivo das autoridades de assegurar a elucidacdo dos fatos e a seguranca da
sociedade. Porém, esse sigilo ndo se estende aos membros do Ministério Publico, a
autoridade judiciaria e ao advogado representante do investigado, que, amparado pela
Sumula Vinculante n® 14 do Supremo Tribunal Federal, tem por direito 0 acesso amplo
aos elementos de prova que foram documentados. Neste sentindo, explica Capez
(2016):

O sigilo ndo se estende ao representante do Ministério Publico, nem a
autoridade judicidria. No caso do advogado, pode consultar os autos de
inquérito, mas, caso seja decretado judicialmente o sigilo na investigacao,
nao podera acompanhar a realizacao de atos procedimentais (Lei n. 8.906/94,
art. 79, Xlll a XV, e § 1?2 — Estatuto da OAB). Mencione-se que, nas hip6teses
em que é decretado o sigilo do inquérito, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que a sua oponibilidade ao defensor constituido esvaziaria garantia
constitucional do acusado (CF, art. 52, LXIIl), que Ihe assegura, quando preso,
e pelo menos Ihe faculta, quando solto, a assisténcia técnica do advogado.
Segundo o aresto, o direito do indiciado “tem por objeto as informacgdes ja
introduzidas nos autos do inquérito, ndo as relativas a decretagéo e as
vicissitudes da execug¢ao de diligéncias em curso (cf. Lei n. 9.296, atinente as
interceptacoes telefonicas, de possivel extensao a outras diligéncias) (Capez,
2016, p. 155)

Nesta senda, podemos citar outras caracteristicas importantes no deslinde
do processo de investigacdo, como a oficialidade que garante que este ato deve ser
feito por 6rgaos oficiais e a oficiosidade, que implica que as autoridades policiais
devem agir por iniciativa prépria, sem depender de estimulo externo, quando tomam
conhecimento de uma infracao penal. A abertura do inquérito deve-se consistir em um
imperativo ao se depararem com noticia de um crime, conforme estabelecido no artigo
59, inciso |, do Codigo de Processo Penal. Excecdes a essa regra sdo 0s casos de
acao penal publica condicionada e acao penal privada, conforme previsto nos §§ 4° e
5° do mesmo artigo (Capez, 2016).

Outras caracteristicas de igual importancia no tramite da investigagéo, séo
as de autoritariedade e indisponibilidade, que indicam respectivamente que, a
presidéncia do inquérito deve ser feita por autoridade publica e que somente o juiz
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tem autoridade para determinar o arquivamento de um inquérito policial (Capez,
2016).

Por dltimo, € de suma importancia trazer a caracteristica que define a
natureza do inquérito policial, que é a caracteristica que o define como inquisitivo.
Essa caracteristica define que nao se admite o contraditério na fase pré-processual
no direito penal, ou seja, na fase em que se esta havendo a apuracao dos fatos de
uma conduta delituosa. Isto se da pelo fato de que ainda ndo ha uma acusagéao plena,
apenas apuracao e diligéncias que buscam informacdes acerca do fato antijuridico
cometido, assim, ndo se falando em defesa nesta fase (Capez, 2016).

2.3.2. EFICACIA DO INQUERITO POLICIAL

Sobre a eficiéncia do ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo
Federal deixa claro que a seguranca publica deve operar de forma eficaz, como
expresso no artigo 144. Esse artigo estabelece a obrigagdo do Estado em oferecer
servicos de seguranca para preservar a vida, a integridade fisica e os bens dos
cidadaos. A execucdo desse servico fica a cargo das forgas policiais, encarregadas
de prevenir, reprimir e investigar delitos. A exigéncia de eficiéncia na atuagdo dos
orgaos de seguranga publica € uma garantia assegurada pela Constituicdo. Isso é
entendido considerando a segurancga publica como um direito social (artigo 6° da CF)
e levando em consideracao o principio amplo de eficiéncia na administracéo publica
(artigo 37, caput, CF) (Santin, 2004).

Quanto a atual forma que se realiza o inquérito, a abordagem de
investigacao criminal segue praticamente sem variacdo desde o inicio do século XXI.
O atual codigo nédo estd alinhado com a realidade da sociedade atual e com os
principios constitucionais estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988. O
inquérito, que era uma ferramenta adequada para lidar com o crime em seu tempo,
agora esta ultrapassado, ja que sua aplicacao retarda o progresso das investigacdes
e nao se mostra eficaz como evidéncia durante o processo judicial. Esta ferramenta
ainda contraria o principio constitucional da eficiéncia, por haver vicios que o faz ficar
ultrapassado e ndo se atém as caracteristicas como presteza, economicidade e
prestabilidade (Darban,2012).

Darban, citando MEIRA (2011), ainda expde que “o inquérito policial esta

em crise, pois o nivel de elucidagdo dos crimes ¢ irrisério, a pobreza técnica do
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material produzido pela policia, as investigacées sdo demoradas e prolixas”, alegando
que ha inquéritos que tramitam dez anos sem uma aceitavel explicacao.

Michel Misse (2010), por meio de sua pesquisa, constatou que os inquéritos
abertos para investigar homicidios enfrentam consideraveis atrasos até sua
concluséo, levando muitos anos. Além disso, é raro encontrar casos em que a autoria
do crime é identificada, exceto quando se trata de homicidios por resisténcia,
geralmente cometidos por policiais em servico, nos quais o autor ja é conhecido no
registro inicial da ocorréncia, e o inquérito € iniciado principalmente para verificar a
veracidade da narrativa apresentada pelo policial. Esse cenario resulta em uma série
de problemas no processo de elaboracao dos inquéritos de homicidio, tais como a
baixa qualidade e demora na emissdao dos laudos periciais, a escassez de

testemunhas e a falta de investigacao policial adequada.

2.4. O PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO CRIMINAL COM BASE NA
RESOLUCAO N° 181 DE 2017 DO CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO

O Procedimento Investigatério Criminal (PIC), vem resguardado na
Resolugcado de n® 181 de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico. Esse
procedimento é uma ferramenta de natureza administrativa, assim como o inquérito
policial, de carater simplificado. E por meio deste que o Ministério Publico investiga
possiveis infragdes penais de iniciativa publica, buscando preparo e embasamento
para que municie sua decisdo de propor ou hdo uma acao penal (Marin Filho, 2022).

Esse procedimento € a clara definicdo do poder de investigacdo do
Ministério Publico, consagrado na Constituicdo Federal. Tal procedimento foi
submetido ao Tribunal Pleno do STF por meio do Recurso Extraordinario 593727 que

reconheceu a seguinte tese:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
prépria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdicao e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/1994, art. 7°, notadamente os incisos |, Il, lll, XI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Sumula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa Instituicdo. (Supremo Tribunal Federal, 2015)
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Assim, Marin Filho (2022) afirma que tal procedimento é de suma
importancia a fungéo exercida pelo Ministério Publico, uma vez que se faz necessario

para a plena efetividade da persecugao penal.

O regulamento previsto nesta resolugdo é iniciado e conduzido por um
membro do Ministério Publico que tenha sua fungao pautada em questdes criminais,
pois este sera responsavel por ajuizar ou ndo uma agao penal, a depender dos
resultados obtidos através do Procedimento de Investigagao Criminal (Teixeira, 2018).

Durante o desenvolvimento deste procedimento, sdo coletadas evidéncias
e provas que possam subsidiar a decisdo sobre a necessidade de propor uma agcao
penal, podendo incluir a oitiva de testemunhas, pericias, analise de documentos, entre
outros procedimentos. O sigilo pode ser adotado durante o procedimento, conforme
critério do membro do Ministério Publico responsavel, visando resguardar a
investigacao e evitar prejuizos (CNPM, 2017).

Ao fim do Procedimento Investigatério Criminal, o membro responsavel
pela area criminal e iniciador do PIC avalia as provas e elementos colhidos para decidir
se existem indicios suficientes para propor a acao penal ou se 0 caso sera arquivado
devido a falta de elementos que embasem o prosseguimento. Se houver elementos
suficientes, o Ministério Publico pode apresentar a denuncia ao Poder Judiciario; caso
contrario, o caso pode ser arquivado por falta de provas que fundamentem a acao
penal (CNMP, 2017).
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3. PARIDADE DAS ARMAS A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Com a implementacéo do Sistema Acusatério no Direito Processual Penal
Brasileiro, houve a necessidade se estabelecer um fundamental meio de protecéo de
defesa aos principios processuais garantistas, o chamado devido processo legal.
Dentro deste, esta esculpido a paridade de armas, que no ambito juridico representa
um pilar central que fundamenta a igualdade de condi¢cdes processuais entre as partes
envolvidas em um processo. Esse principio essencial busca assegurar que ambas as
partes em contenda possuam a possibilidade de serem tratadas de maneira justa e
equitativa ao longo do processo legal, garantindo-lhes a capacidade de defender
vigorosamente seus interesses. E, portanto, um instrumento que visa propiciar a cada
parte processual, o acesso a um mesmo padrdo de recursos e oportunidades, a fim
de apresentarem suas argumentacgdes, provas e testemunhos de maneira efetiva
(Mauricio e Henrique, 2013).

Nesta senda, os autores ainda pontuam que esta equidade pressupde que
as razdes apresentadas e o conjunto probatério oferecido por cada uma das partes
tenham um peso e uma influéncia igualitarios no convencimento do magistrado
encarregado do caso. Essencialmente, significa que o embate judicial deve se
desenrolar em uma arena onde 0s contendores possuem acesso as mesmas
ferramentas, possibilidades e subsidios para sustentar suas posigdes. Esta simetria
processual € de suma importancia, visto que contribui para a preservacdo da
imparcialidade e da equidade no transcorrer do procedimento judicial, evitando
possiveis desequilibrios que poderiam prejudicar uma das partes e comprometer o
principio basilar da justica (Mauricio e Henrique, 2013).

No entanto, apesar de o Principio da Paridade de Armas buscar essa
igualdade de tratamento entre as partes, no ordenamento juridico brasileiro ainda se
encontram dificuldades na sua efetivacao. Essa dificuldade se encontra no fato de que
o Estado, como meio acusador, detém de todo o seu aparato estatal para que se
municie de investigacdes e produc¢des de provas, enquanto o investigado carece de
infraestrutura e de resguardo dos seus direitos de defesa (Mauricio e Henrique, 2013).
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3.1. PARIDADE DAS ARMAS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Principio da Isonomia, também conhecido por principio da igualdade,
esta disposto no art. 5° caput da Constituicdo Federal Brasileira e versa que “Todos
séo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza[...]”, assim garantindo
que todas as pessoas sejam tratadas de maneira justa e equitativa perante a lei,
levando em conta suas circunstancias individuais (Brasil, 1988).

Nesta senda, o Ministro Gilmar Mendes, decano do Supremo Tribunal
Federal, traz uma visdo mais detalhada do Principio da Isonomia:

O principio da isonomia pode ser visto tanto como exigéncia de tratamento
igualitario, quanto como proibigdo de tratamento discriminatério. A lesdo ao
principio da isonomia oferece problemas sobretudo quando se tem a
chamada "exclusé@o de beneficio incompativel com o principio da igualdade".
(Mendes, 2004, p. 05).

No meio processual, este principio pressupbe que “as partes e
procuradores devem merecer tratamento igualitario, para que tenham as mesmas
oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes”, ou seja, as partes devem ser
dadas as mesmas ferramentas para que se tenha resguardado este principio (Cintra,
Grinover, Dinamarco, 2011).

E neste sentido de igualar as condicdes entre as partes de um processo
que surge o Principio da Paridade de armas, advindo da interligacao de diversos
principios constitucionais que estdo presentes no cerne do devido processo legal.
Dentre tais principios estdo o do contraditério e ampla defesa e a garantia de
igualdade. Dentro da Constituicdo Federal de 1988, esses principios estdo esculpidos
nos artigos 5%, caput, LIV e LV, que versam:

Art. 52 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes; (Brasil, 1988).
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Esses principios buscam dar uma garantia material as partes através de
um processo justo, pois, ao afetar bens juridicos inerentes aos humanos, é necessario
que o Estado n&o apenas siga as garantias estabelecidas formalmente pela lei, mas
garanta que as normas legais que restringem esses direitos sejam criadas e aplicadas
com critérios rigorosos de logica e bom senso (Barbosa, 2011).

De forma mais clara, a doutrina conceitua o devido processo legal como
um direito negativo para o Estado dentro das garantias constitucionais, uma vez que
essa protecao constitucional visa limitar o seu poder de restringir a vida, liberdade ou
propriedade dos cidadaos. Em contrapartida, substancialmente, o principio do devido
processo legal determina critérios razoaveis que devem ser seguidos pelos trés
poderes ao exercerem suas fungdes. Assim, considerando sua aplicacao de forma
concreta, o direito ao devido processo legal se torna uma das mais importantes
garantias constitucionais, uma vez que sua aplicacdo implica na utilizacdo da
razoabilidade e proporcionalidade dentro do ordenamento juridico brasileiro (Barbosa,
2011).

Desses principios constitucionais se extrai a conclusdo de que as
oportunidades formais para contestar a parte oposta durante um processo, aliadas a
disponibilizagdo efetiva dessas possibilidades, devem estar fundamentadas no
principio da isonomia, que preconiza tratar de forma equitativa aqueles que estao em
situacdes desiguais. Nesse contexto, a proporcionalidade surge como um critério
essencial para aplicar o principio da igualdade, moldando o que chamamos de
isonomia processual. Assim, no ambito do processo penal, € imperativo que este atue
como um meio eficaz para garantir esses direitos, sendo claramente um instrumento
a servigco da constituicdo (Roberto, 2012).

Neste sentido, o devido processo legal € composto por uma sequéncia de
garantias e normas espalhadas pela Carta Magna e os demais instrumentos
legislativos, ndo podendo ser observados de forma isolada. Entretanto, uma
interpretacdo l6gica pode ser feita com base na apreciacdo dos elementos que
compdem o devido processo legal, que segundo Roberto (2012) sao:

“[...] uma fonte legislativa objetiva (lei stricto sensu), contraditério entre partes
em condicdo de paridade, um juiz imparcial e suprapartes, razoavel duracao
do processo, defesa técnica compativel com a acusacao, motivagdo das
decisbes, formacao da prova sob o império do contraditério.” (Roberto, 2012,
p. 58).
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Desta forma, ha de se tratar sobre a efetividade da paridade de armas ou
condicdo de paridade desde o momento nascedouro do processo penal, para que
assim haja um verdadeiro respeito a garantia processual do devido processo legal
(Roberto, 2012).

3.2. PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Em primeiro lugar, cumpre destacar que, a Lei n® 13.964, mais conhecido
como pacote anti crime, trouxe mudancas no Codigo de Processo Penal brasileiro.
Dentre tais mudancas, a lei incluiu no CPP o art. 3% -A, no qual expde que o sistema
processual penal tem caracteristica acusatéria, como vemos: “Art. 3%-A. O processo
penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagéo e
a substituicdo da atuacao probatdria do érgao de acusacgéo.” (Brasil, 1941).

Na doutrina, é visto que este sistema processual é caracterizado como:
“contraditério, publico, imparcial, assegura ampla defesa; ha distribuicao das fungdes
de acusar, defender e julgar a 6rgaos distintos.” (Capez, 2023, p. 134).

Neste sentido, o grande jurista Lopes Jr. (2023) traz o sistema acusatorio
como um sistema onde as fungdes de acusacdo e julgamento sdo nitidamente
separadas, cabendo as partes o 6nus da producao de provas. Nesse contexto, o0 juiz
atua como um terceiro imparcial desvinculado da conducédo das investigacbes e
passivo na coleta de provas tanto para a acusagao quanto para a defesa. Outro
aspecto fundamental desse sistema é a igualdade no tratamento das partes,
assegurando iguais oportunidades durante todo o processo. Além disso, 0
procedimento é majoritariamente oral, com ampla publicidade e garantia de
contraditério.

Assim, verifica-se que o Principio da Paridade de Armas € consagrado no
direito processual penal brasileiro e consequentemente no Cédigo de Processo Penal,
onde tem-se este principio resguardado em diversos dispositivos.

Dentre as normas que defendem esse direito, esta o artigo 14 do CPP, que
fala: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderéao requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou nao, a juizo da autoridade.” (Brasil, 1941). Mesmo
incontroverso, no tocante a discricionariedade da autoridade em permitir a realizacao
de tal diligéncia, o CPP garante, timidamente, o direito da defesa no inquérito (Filho,
Toron, Badard, 2020).
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Outro dispositivo que norteia a protecdo a esse principio € o artigo 396 -A

do CPP, que falam:

Art. 396-A. Na resposta, 0 acusado podera arguir preliminares e alegar tudo
0 que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar
as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo
sua intimagao, quando necessario.

§ 10 A excecgéao sera processada em apartado, nos termos dos arts. 95a 112
deste Cadigo.

§ 20 N&o apresentada a resposta no prazo legal, ou se o acusado, citado,
nao constituir defensor, o juiz nomeara defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias. (Brasil, 1941).

Este artigo garante ao acusado o direito de contraditar no processo logo no
inicio, permitindo assim a possibilidade de que haja uma absolvicdo sumaria do réu,
a depender dos argumentos e das circunstancias em que aconteceu o ato delituoso.
Esse dispositivo normativo, d4& margem para que o defensor escolha a melhor
estratégia para seu representado, assim como, nomear no processo as testemunhas
que deseja ouvir em audiéncia (Filho, Toron, Badaré, 2020).

Outro artigo do CPP que representa a paridade de armas é o artigo 4083,
nele vemos disponibilizadas iguais oportunidades as partes para que sejam oferecidas
alegacodes finais. Tal artigo garante que sejam proferidas as alegacoes finais, algo de
suma importancia, uma vez que é neste momento que as partes terao oportunidade
de examinar detalhadamente as evidéncias apresentadas durante a instrucéo,
reafirmando suas argumentagdes e buscando convencer o juiz a sentenciar a seu

favor (Filho, Toron, Badard, 2020). Conforme sua redacéo:

Art. 403. Nao havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido,
serdo oferecidas alegagdes finais orais por 20 (vinte) minutos,
respectivamente, pela acusacdo e pela defesa, prorrogaveis por mais 10
(dez), proferindo o juiz, a seguir, sentenca.

§ 10 Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada
um sera individual.

§ 20 Ao assistente do Ministério Publico, apos a manifestagado desse, seréo
concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por igual periodo o tempo de
manifestacéo da defesa.

§ 30 O juiz podera, considerada a complexidade do caso ou o numero de
acusados, conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para
a apresentacdo de memoriais. Nesse caso, terd o prazo de 10 (dez) dias para
proferir a sentenca. (Brasil, 1941).

Outro artigo, trazido pela Lei n® 13.964 de 2019, conhecido popularmente
como Pacote Anti-crime, é o artigo 3° -B que trata sobre o juiz de garantias e suas
competéncias. Esse artigo introduziu no direito brasileiro a funcdo do Juiz de
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Garantias, que desempenhara o seu papel durante a investigacéo criminal, enquanto
outro magistrado conduzird a instrucdo e julgamento do caso. O objetivo deste
dispositivo € assegurar a imparcialidade e neutralidade do juiz encarregado do
julgamento, impedindo qualquer influéncia psicoldégica em favor da acusacao ou
inclinacdo para validar as medidas cautelares e restricbes que possam ter sido
impostas durante a fase inicial do processo penal fora do tribunal (Capez, 2023). Vale
ressaltar que o Juiz de Garantias encontra-se em fase de implementagao, conforme
julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidades n® 6298, 6299, 6300 e 6305
(Supremo Tribunal Federal, 2023).

Além desses artigos supracitados, ha presente no CPP outras normas que
fazem parte do Principio da Paridade de Armas, uma vez que no ordenamento juridico
brasileiro, ha consagrado na sua Carta Magna, o Principio da Igualdade e do Devido
Processo Legal, principios que devem ser respeitados em todos as normas do nosso
ordenamento juridico.

Assim, tem-se que essa garantia da paridade das armas é de suma
importancia ao sistema processual penal adotado no Brasil, pois através da efetiva
protecao desse principio é que se atingird os escopos jurisdicionais, como explica
Capez (2023):

“Como se vé, o sistema processual penal exige a efetiva contrariedade a
acusagao, como forma de atingir os escopos jurisdicionais, tarefa que s6 é
possivel com a absoluta paridade de armas conferida as partes.” (Capez,
2023, p. 97).

Em contrapartida a isso, o CPP apresenta dispositivos que apresentam
controvérsias quanto ao sistema acusatorio e ainda que desrespeitam o Principio da
Paridade das Armas. Dentre eles, podemos citar o artigo 156, conforme versa:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agédo penal, a producdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacéo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizacdo de diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (Brasil,
1941).

A controvérsia presente no supracitado artigo é representada na

legitimacao de garantir a produgéo de provas por iniciativa do juiz. Neste sentido, esse
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artigo traz um embate entre dois valores essenciais ao processo, que Sé&o a
imparcialidade do magistrado e a necessidade de uma decisdo baseada na verdade
dos fatos. Assim, a questdao se torna mais controversa quando o sistema permite a
iniciativa probatéria do juiz, algo ndo compativel com o sistema processual acusatorio,
uma vez que neste sistema, incumbe ao juiz estimular o contraditério, e compensar
as deficiéncias entre as partes, buscando a paridade de armas (Filho, Toron, Badaro,
2020).

Para Nucci (2015) a garantia de producao de provas ex officio pelo juiz
penal da previsdo legal para que o magistrado participe ativamente do processo de
coleta de provas e torne-se um coadjuvante, permitindo-lhe julgar as provas que |Ihe
Sa0 convenientes.

Junto a isso, temos o artigo 385 do CPP, nele constitui-se que:

Art. 385. Nos crimes de agado publica, o juiz podera proferir sentenca
condenatéria, ainda que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvigéo,
bem como reconhecer agravantes, embora nenhuma tenha sido alegada.
(Brasil, 1941).

Onde, segundo Aury Lopes Junior (2023), esse artigo desvia das
caracteristicas de um sistema processual penal acusatério, uma vez que a
possibilidade de uma sentenga condenatéria por parte do magistrado, mesmo quando
ha o pedido de absolvigdo do Ministério Publico, titular exclusivo da agdo penal
publica, significa uma usurpagéo.

Sobre a possibilidade de haver uma condenacao de oficio pelo magistrado,
mesmo que o Ministério Publico tenha opinado pela absolvicdo, o autor Lopes Jr.
(2023) ainda cita que:

“[...] o juiz condenar diante do pedido expresso de absolvicdo do MP é uma
flagrante violacdo da estrutura acusatéria desenhada pela Constituicao e
expressamente prevista no art. 3%-A do CPP, na medida em que estamos
diantes de um juiz que condena de oficio, sem pedido.” (Lopes Jr., 2023, p.
607).

O artigo 409 do CPP, relativo aos processos de competéncia do tribunal do
juri, também é considerado uma afronta a paridade das armas, nele vemos:
“Apresentada a defesa, o juiz ouvira o Ministério Publico ou o querelante sobre
preliminares e documentos, em 5 (cinco) dias.”. Esse dispositivo afronta o Principio da

Paridade das Armas uma vez que é garantido a acusacao ou querelante uma espécie
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de resposta aquela defesa, algo que posteriormente ndo € oportunizado a defesa
(Filho, Toron, Badaré, 2020).
Para o Ministro Cezar Peluso, “Permitir que o MP fale depois da defesa nao
da a defesa o direito do contraditorio, o direito de reagir a acusagao” (Peluso, 2006).
Por fim, para que se encontre uma paridade de armas realmente efetiva,

Ferrajoli (2010) explica:

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 acusacao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo Estado e grau de procedimento e em relacdo a cada ato
probatério singular, das averiguacoes judiciarias e das pericias ao
interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as

acareag0es (Ferrajoli, 2010, p. 564).
Diante do exposto, temos que a paridade de armas no processo penal é a
garantia que as partes envolvidas no processo terdo iguais condi¢des durante o
processo, desde a fase pré-processual até a fase de execucao. Conforme visto nos
artigos supracitados, este principio consagrado no direito processual penal brasileiro
nao encontra-se garantido em sua totalidade. Apesar disso, o ordenamento ainda
possui situacdes em que essa paridade de armas € aplicada e no caso contrario, a
Constituicdo Federal ora oferece uma razao valida para nao ferir esse principio, ora,
essa justificativa ndo esta presente, o que configura uma violagao do principio (Vieira,

2013).
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4. DIREITO A DEFESA NA INVESTIGAGAO CRIMINAL

A atuacdo do advogado no direito criminal consiste em proporcionar a
defesa aos direitos do seu representado nas diversas fases do processo penal. Em
contrapartida a isso, a maior parte dos doutrinadores entendem que na fase pré-
processual, do inquérito, ndo ha possibilidade do cabimento da defesa nesta fase.
Este entendimento se prega pelo fato de os doutrinadores observarem a literalidade
do artigo 5° LV, da Constituicao Federal, no qual fala: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” (Brasil, 1988).

Com base no texto deste inciso, a doutrina brasileira, de forma majoritaria,
tem o entendimento de que ndo se aplica os principios do contraditério e da ampla
defesa no inquérito policial. Essa argumentagdo toma como base observacoes
genéricas acerca da existéncia ou auséncia de um acusado durante a investigacéo e
sobre a natureza juridica do inquérito, argumentando que nao ha espacgo para atuacao
do advogado de defesa nesta fase (Rovegno, 2005).

Nesta linha de pensamento, Moraes (2009) leciona:

O contraditério nos procedimentos penais ndo se aplica aos inquéritos
policiais, pois a fase investigatéria é preparatéria da acusacao, inexistindo,
ainda, acusado, constituindo, pois mero procedimento administrativo, de
carater investigatorio, destinado a subsidiar a atuagado do titular da acéo
penal, o Ministério Publico (Moraes, 2009).

Endossando esse pensamento, com base na premissa da natureza
procedimental do inquérito policial, Nicolitti (2014) diz que a presenca ou nao do
contraditorio e ampla defesa reside na diferenca entre procedimento e processo, desta
forma se justificando a impossibilidade de defesa nesta fase.

Rangel (2011) justifica a inexisténcia do contraditério pautando-se no fato
de que nao ha acusacgao no inquérito, apenas investigacao dos fatos, como vemos:

[...] ndo havendo acusacgao no inquérito policial, mas, sim, mera investigacao
de fatos, o indiciado n&o precisa se defender. Nao incide a regra
constitucional do inciso LV do art. 52 que, expressamente, exclui o inquérito
das pecas contraditérias [...] Ademais, a prépria caracteristica do inquérito,
de ser ele inquisitorial, veda o contraditério. (Rangel, 2011, p. 59)

Entretanto, ha doutrinadores e juristas renomados que entendem o

contrario. Eles acreditam que, apesar da natureza procedimental e inquisitiva do
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inquérito policial, a mitigagdo do contraditério nesta fase, vai contra a estrutura
processual atual da Constituicdo Federal que busca uma continua evolucado do
sistema desde a sua promulgacdo em direcdo a um sistema mais democratico e
orientado para as garantias individuais. Assim, a impossibilidade de uma defesa justa
nesta fase entra em choque com os direitos garantidos pela Constituicdo, que enfatiza
os direitos fundamentais e a importancia do devido processo legal, uma vez que, a
Carta Magna, como garantidora do Estado Democratico de Direito, ndo deveria abrigar
um sistema inquisitivo em seu arcabouco legal, uma vez que tal sistema restringe os
direitos processuais-constitucionais, como o principio do contraditério (Gongalves,
2023).

Sobre a mitigagédo do direito a defesa no inquérito, Roberto (2012) entende
que: “negar o direito de defesa na fase do inquérito policial é condenar a inércia o
interessado, que pode nao desejar ser denunciado e, a partir dai, sofrer todas as
consequéncias da agao penal.”.

Lopes Junior (2014) expressa essa mesma opinido, destacando que é uma
afirmacao comum e infundada na doutrina dizer que nao ha espaco para defesa e
contraditorio no inquérito policial. Ele se refere a possibilidade de o individuo indiciado
exercer sua autodefesa durante o interrogatério policial, seja apresentando sua versao
dos eventos (autodefesa positiva) ou optando por permanecer em siléncio (autodefesa
negativa). Além disso, o indiciado pode ter a assisténcia de um advogado (defesa
técnica), que agora pode intervir no final do interrogatério. Ele também tem o direito
de solicitar investigacdes adicionais e fornecer documentos, conforme estabelecido
no artigo 14 do Cdédigo de Processo Penal, que versa: “O ofendido, ou seu
representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera
realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.” (Brasil, 1941).

Para o doutrinador, o legislador constitucional cometeu uma confusao
terminoldgica no inciso LV do art. 5% da Constituicdo Federal, que versa: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”,
essa confusdo se da devido ao fato de o legislador ter escolhido usar a palavra
“processo” ao inves de “procedimento”. Sobre isso, ele afirma que essa mudancga de
palavras nao deve ser um obstaculo na aplicacéao do principio do contraditério e ampla

defesa em fase de inquérito policial (Lopes Jr.lo, 2020).
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Lopes Jr. (2020) ainda argumenta que o uso do termo “acusados” € nao
“indiciados” ndo deve impedir a aplicacao destes principios na investigacao, como
Vemos:

Tampouco pode ser alegado que o fato de a ConstituicAo mencionar
acusados e nao indiciados é um impedimento para sua aplicagdo na
investigacdo preliminar. Sucede que a expressdo empregada ndo foi so
acusados, mas sim acusados em geral, devendo ser compreendida também
o indiciamento, pois ndo deixa de ser uma imputacdo em sentido amplo.
Em outras palavras, € inegavel que o indiciamento representa uma
acusacao em sentido amplo, pois decorre de uma imputagado determinada
(Lopes Jr., 2020, p. 251).

Em apoio a tese de Lopes Jr., Roberto (2012) cita essa troca de palavras
como: “Jogo de palavras e silogismo oportunista que se escondem da hermenéutica
verdadeiramente constitucional.”.

Desta forma, conclui-se que a abordagem convencional na doutrina afirma
que no inquérito policial, bem como na investigacao preliminar antes do processo
penal, ndo ha lugar para o contraditorio e a defesa. Essa posicao se baseia na ideia
de que o inquérito é essencialmente um procedimento administrativo, e, como tal, ndo
envolve a aplicagédo de direitos dessa natureza (Ribeiro, 2017).

Em contrapartida, alguns doutrinadores afirmam que a ampla defesa e o
contraditorio existem, ainda que de forma limitada, na fase apuratoria preliminar. Eles
ainda afirmam que a recusa de reconhecer esses direitos durante a fase inicial da
investigacao penal se origina, em grande parte, de uma concepg¢ao equivocada que
considera o direito de punir de forma semelhante ao processo civil, onde a parte que
busca a acdo € a que tem direito de demandar. No entanto, no direito penal, o que
esta em jogo nao é simplesmente um direito de punir, mas sim o poder de punir, que,
dada a sua tendéncia ao excesso, deve ser controlado pelo sistema juridico (Ribeiro,

2017).

4.1 INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

A investigagéo defensiva consiste em um conjunto de praticas, técnicas ou
diligéncias adotadas pela defesa em prol do investigado. Tais diligéncias sao adotadas
por advogados de defesa e investigadores para reunir evidéncias e informagdes que

possam ser usadas para proteger a pessoa acusada de um fato delituoso. Essas
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informacdes, provas ou evidéncias servirdo para municiar os defensores constituidos
em suas teses e estratégias de defesa (Machado, 2009).

Esse tipo de investigacao ocorre de forma apartada do inquérito policial ou
do procedimento investigatério criminal, realizado pelas autoridades publicas, e sobre
ela ndo incorre qualquer insubordinacao as autoridades do Estado. No entanto, apesar
de dar liberdade aos defensores, esse instrumento deve respeitar estritamente os
preceitos constitucionais e legislacées pertinentes ao tema, a fim de resguardar a
legalidade e a validade das provas reunidas (Machado, 2009).

Além do mais, Machado (2009) ainda afirma que:

Este procedimento possui dupla fungdo: preservadora, porque inibe a
instauragéo de agéo penal infundada e, com isso, resguarda a liberdade do
inocente e evita custos desnecessarios para o Estado; e preparatéria, porque
acautela meios de prova que poderiam desaparecer com o decurso do tempo
(Machado, 2009, p. 145).

Outra caracteristica desse tipo de investigacao é o fato de que sobre ele
nao se apresenta imperatividade. Desta forma, o advogado nado possui poderes
coercitivos ao conduzir suas investigacbes, o que significa que ele precisa obter
permissdo do detentor do direito para acessar informacdes especificas e, caso
encontre impedimentos acerca da colheita de determinadas informagdes, devera este
solicitar a intervengao da autoridade judiciaria (Machado, 2009).

Assim, temos a investigagdo criminal defensiva como um meio de dar
oportunidade a equipe de defesa de participar ativamente da etapa que antecede o
processo judicial, assim podem atingir o objetivo principal deste dispositivo, que é o
de reunir provas para defender seu representado (Zanardi, 2016).

Zanardi (2016) explica que com esse instrumento, haverd uma defesa mais
ativa e efetiva, assegurando um processo mais justo e pareo deste as etapas iniciais

e preliminares do processo, como vemos:

Com a atuacdo da Defesa, mas ndo de uma defesa omissa, e sim efetiva,
além de assegurar o direito do acusado a um processo justo, também
promovera maior qualidade na atuacgéo da policia judiciaria, que muitas vezes
afasta o0 modelo garantista do processo penal nessa fase preliminar. O que
se nota € uma estrutura inquisitdria, na qual a Policia Judiciaria primeiramente
“decide” se 0 acusado é culpado, para depois buscar a prova necessaria para
a acusagao, o que também pode acontecer com o juiz marcado pelo
Complexo de Nicolas Marshall (Zanardi, 2016, p. 200).
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Além disso, a investigacao promovida pela defesa deve ter natureza
consonante com a dos demais meios de investigacdo produzidos pelo Ministério
Publico ou pela Policia Judiciaria. Assim, o juiz ndo deve fazer qualquer distincao dos
materiais apresentados pelas partes na formagéo de sua opinido, uma vez que, em
regra, as investigacbes devem ser feitas de maneira apropriada respeitando sempre
as regulamentacdes estabelecidas (Zanardi, 2016).

Desta forma, a investigacao criminal defensiva busca resolver um problema
comum na esfera probatéria no processo penal, que consiste na falta de normas que
permitam uma paridade na producao de provas na fase investigatéria, garantindo o
tao desejado equilibrio entre as partes de uma acao penal. Portanto, ao permitir que
a defesa colete informacdes que possam sustentar as argumentagdes em favor do
acusado, havera um aprimoramento na capacidade de contestar as alegacdes da
acusacao (Silva, 2019).

Silva (2019) ainda garante que a qualidade do sistema judiciario esta
intrinsecamente ligada a uma defesa eficaz, que, por sua vez, depende da
disponibilidade de provas adequadas para sustenta-la. Ele sustenta ainda que néo ha
de se falar em um sistema juridico de qualidade se nao for assegurado as partes,
especialmente aquelas em posicao de vulnerabilidade, o acesso a um processo bem
conduzido, facilitando os meios de obtengdo de provas e garantindo uma
representacdo legal competente. Portanto, a participacdo da defesa na fase
preliminar, sem duvida, possibilitard& uma avaliagdo mais justa e equitativa do
resultado do processo.

Portanto, pode-se afirmar que o desenvolvimento de uma abordagem mais
garantista no direito processual penal contribui para um sistema juridico que valoriza
os direitos individuais e busca minimizar a opressédo exercida pelo Estado sobre o
individuo durante o processo criminal. Essa perspectiva, que prioriza a protecao das
garantias fundamentais do acusado, ndo apenas reforga a importancia do principio do
contraditério, mas também busca garantir que ele seja exercido de maneira mais
ampla e eficaz (Colares, Vieira, 2020).

Além dessa vertente da atividade investigativa promovida pela defesa,
Oliveira (2008) traz outras duas formas em que se pode acontecer a participacao mais
contundente da defesa na fase investigativa. Uma delas aborda a participagao indireta
do investigado no inquérito policial, onde se resguarda seu direito de apresentar
evidéncias e solicitar a realizagéo de diligéncias. Esse direito é atualmente amparado



29

no Ordenamento Juridico Brasileiro, especificamente no artigo 14 do Cddigo de
Processo Penal, que versa: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou nado, a juizo da
autoridade.” (Brasil, 1941).

A outra vertente trazida por Oliveira (2008), envolve o papel da defesa como
fiscalizador da qualidade da investigacao realizada pelo Estado. Assim, a defesa agiria
como fiscal da investigacdo, buscando a garantia de que esta seja conduzida
conforme os preceitos legais, identificando falhas ou irregularidades que possam
existir durante o curso. Seu objetivo seria 0 de assegurar a lisura no ato e sua

conducao de forma imparcial e transparente.

4.2 INVESTIGAGAO DEFENSIVA NO DIREITO ESTRANGEIRO

Esse modelo de investigagcdo encontra-se presente no direito estrangeiro.
Cada ordenamento juridico que adota esse procedimento traz, de forma particular, os
detalhes e procedimentos desta investigacdo (Machado, 2009).

O modelo norte-americano é um dos modelos do direito estrangeiro que se
admite a investigacao defensiva. Neste modelo processual penal ndo ha uma
legislacao especifica que a regulamente, mas o direito a ampla defesa é considerado
um direito fundamental, que inclui o direito a investigacao defensiva. Assim, no direito
norte-americano a administracdo de provas € uma responsabilidade das partes
envolvidas no processo, nao do juiz, seguindo o principio da liberdade de provas. Isso
significa que a utilizagdo de um meio de prova em tribunal ndo requer uma disposi¢cao
legal especifica; basta que seja apresentada e considerada conveniente para o
convencimento do juiz (Machado, 2009).

O Ministério Publico é a autoridade principal na investigagao criminal,
detendo o poder discricionario de decidir se submete o0 caso a uma audiéncia
preliminar ou a um juri de acusacgao (grand jury) para determinar a existéncia de uma
causa provavel. Além disso, o Ministério Publico pode negociar com o0 suspeito a
possibilidade de este admitir sua culpa em troca de uma pena mais leve ou a
desqualificacdo do crime para um delito com punicbes menos severas (Machado,
2009).

Ainda é garantido pelo ordenamento juridico americano, um total acesso

das partes as evidéncias coletadas pela policia ou pelo autor da acusagao. Isso é feito
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para garantir que os advogados de defesa tenham conhecimento completo dos fatos
que estao sob investigacao. Isso é particularmente importante, pois ha acusados que
podem nao estar cientes dos eventos sob investigacdo, devido a esquecimento,
deficiéncias mentais, uso de substancias ou simplesmente por serem inocentes. O
que evidencia ainda mais a busca dos sistema juridico norte-americano pela
efetividade da defesa técnica, garantindo um duelo com igualdade entre as provas
trazidas pelas partes (Malan, 2012).

Assim, os atos da investigacao defensiva nos Estados Unidos envolvem a
busca por informacdes que possam beneficiar a defesa de um acusado. Isso pode
incluir a revisdo de documentos, entrevistas com testemunhas e a contratacdo de
especialistas para analisar evidéncias técnicas. Como resultado, é pratica comum que
os grandes escritérios de advocacia possuam notarios ou técnicos juridicos para
auxiliarem na producao dessas declarac¢des ou depoimentos. Além disso, € importante
observar que, durante a coleta de tais depoimentos, é permitida a presenca dos
advogados da parte oposta e dos promotores, garantindo um processo transparente
e de acordo com as regras processuais em vigor (Machado, 2009).

Desta forma, € visto que nos Estados Unidos, a investigacdo defensiva
desempenha um papel integral no processo legal, principalmente devido ao sistema
juridico adotado no pais. Esse sistema, comumente referido como um sistema
"adversarial", coloca a responsabilidade pela coleta e apresentacdo de provas nas
maos das partes envolvidas no litigio, ou seja, a acusacdo e a defesa. Essa
abordagem coloca as partes em um papel ativo no desenvolvimento do caso, dando-
lhes a tarefa de reunir evidéncias que sustentem seus argumentos (Machado, 2009).

Outro ordenamento juridico que passou a permitir tal procedimento, é o
ordenamento juridico italiano. Na ltalia, apdés a mudanga do sistema inquisitivo e a
alteracao das leis, foram introduzidas regras especificas relacionadas a investigacao
conduzida pela defesa. Essas mudancas conferiram aos advogados o direito e o dever
de realizar varias agdes com o objetivo de coletar provas que possam beneficiar seus
clientes no contexto do processo legal. Isso significa que os advogados italianos tém
a responsabilidade de buscar ativamente evidéncias em favor de seus clientes,
podendo contar com a assisténcia de especialistas, técnicos e investigadores
privados, se necessario. Essa abordagem tem como finalidade garantir que os
acusados tenham a oportunidade de apresentar uma defesa sdélida e bem
fundamentada no sistema juridico italiano (Zanardi, 2016).
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Neste sentido, Boiani e Baldan (2006), trazem as atribuicées permitidas a

defesa no direito italiano:

a) promover o coléquio ndo documentado, consistente na entrevista pessoal
e informal a potenciais testemunhas; b) receber ou colher (sem a presenca
do imputado, da vitima ou de outras partes privadas) declaracao escrita de
pessoas, com a cominacao de crime de falso testemunho (excluidas as que,
ja ouvidas no inquérito ou processo, estdo proibidas de depor perante o
defensor); c) requerer laudos periciais ou, entdo, produzi-los através de
assistentes técnicos, d) efetuar vistoria em coisas ou inspecionar lugares
publicos ou privados (exceto aqueles abrangidos pela expresséo "casa"), em
caso de dissenso do particular requerendo expedicao de autorizagao judicial;
e) solicitar documentos em poder da Administragdo Publica, deles extraindo
copias, e, finalmente, f) formar o instrumento para documentagao dessas
atividades visando ao seu posterior encarte em qualquer estagio do inquérito
ou processo. (Boiani, Baldan, 2006, p. 13)

Assim, no ordenamento juridico italiano, o advogado italiano € um agente
indispensavel para garantir que todos os cidadaos tenham o direito de defesa, sendo
0 agente responsavel por reunir os elementos necessarios para embasar a
argumentacao de defesa dos seus representados (Zanardi, 2016).

Visto isso, conclui-se que em alguns ordenamentos juridicos estrangeiros,
a investigacao defensiva ja se faz presente, onde instrumentos normativos garantem
a defesa o poder de realizar investigagdes por meio de seus proprios advogados, de
investigadores privados ou de peritos, sejam elas realizadas antes, durante ou ap6s o

processo penal.

43 O PROVIMENTO 188 DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

Embora seja crucial discutir a investigacao defensiva, este assunto ainda
permanece praticamente desconhecido no Brasil, sobretudo nas agéncias de
fiscalizagdo e entre seus membros. E imprescindivel que essa situacdo evolua,
especialmente considerando que a confusao existente entre "acdes de investigacao"
e "elementos de prova" resultou na inclusdo dos atos do inquérito no processo legal,
onde podem ser avaliados (Lopes Jr., Rosa, Bulhdes, 2019).

Assim, seria ingenuidade ou mero tendencionismo afirmar que a
investigacdo preliminar ndo deve ser objeto de preocupagdes mais profundas

simplesmente porque é considerada um procedimento administrativo, pré-processual
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e de natureza inquisitiva. Da mesma forma, ndo é correto argumentar que ndo podem
ocorrer nulidades no inquérito policial (Lopes Jr., Rosa, Bulhdes, 2019).

Segundo Rossini e Sydow (2021), tais nulidades derivam de fatos como:
desproporcionalidade de armas, uma vez que de um lado ha o Estado municiado com
o inquérito e toda a estrutura policial e do outro ha o investigado ou acusado com o
minimo, ou inexistente, poder de intervencdo e participagcdo na fase do inquérito
policial; um sistema judiciario e a policia sobrecarregados; e ainda, em diversos casos,
a mala aparelhagem estatal.

No entanto, como tentativa de amenizar essa disparidade, surgiram alguns
dispositivos legais que garantem algumas prerrogativas aos advogados. Assim, 0s
defensores tém o direito explicito de assistir seus clientes que estdo sob investigacao
durante a apuracado de infragdes. Eles também tém o direito de acessar todos os
elementos de investigacdo e evidéncias, e até mesmo podem, no curso da
investigacao, apresentar argumentos e fazer questionamentos. Essa prerrogativa, por
si s6, introduz uma dinamica contraditéria na fase de investigacao, transformando-a
de seu carater anteriormente inquisitivo para um carater acusatério (Rossini, Sydow,
2021).

Nesta senda, a medida em que o direito brasileiro evolui em direcdo a uma
abordagem acusatéria, certos aspectos participativos e contribuicées ativas na busca
pela verdade objetiva se tornardo mais comuns na cultura juridica brasileira. Isso
implica em dar um papel mais significativo ao advogado na formagao das evidéncias
(Rossini, Sydow, 2021).

Em consequéncia disso, surgiu o Provimento n° 188 do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil. Esse provimento dispde sobre um complexo de
atividades de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado com assisténcia de
profissionais qualificados e habilitados. Ele sustenta ainda que tais diligéncias podem
ocorrer em qualquer fase da persecucgao penal, procedimento ou grau de jurisdi¢cao
(Conselho Federal da OAB, 2018).

Essas atividades de investigacao defensiva podem ocorrer desde a fase de
investigacao preliminar até o julgamento, passando por fases de recurso, execugao
penal e, até mesmo, a preparagcado para a apresentacdo de uma revisdo criminal
(Conselho Federal da OAB, 2018).
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Esse provimento tem o objetivo especifico de producao de provas que
podem ser usadas em algumas situagdes, conforme cita o artigo 3° do Provimento
188 da OAB, como vemos:

Art. 3° A investigagao defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-
se, especialmente, para a produgéo de prova para emprego em:

| — pedido de instauracdo ou trancamento de inquérito;

Il — rejeicao ou recebimento de denuncia ou queixa;

Il — resposta a acusacgéo;

IV — pedido de medidas cautelares;

V — defesa em agao penal publica ou privada;

VI —razdes de recurso;

VIl — revisdo criminal;

VIII — habeas corpus;

IX — proposta de acordo de colaboragéo premiada;

X — proposta de acordo de leniéncia;

Xl — outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizacdo de diligéncias investigatorias visando a obtengao de elementos
destinados a producéo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria. (Brasil, 2018)

O artigo 4° deste provimento garante aos advogados o poder de conduzir
diversas diligéncias investigatorias para esclarecer os fatos, incluindo a obtencédo de
depoimentos, a coleta de informagdes de érgaos publicos ou privados, a solicitacao
de laudos e pericias, e até mesmo a realizacdo de reconstituicoes, desde que
respeitando as limitagdes de jurisdicdo quando necessario (Conselho Federal da OAB,
2018).

Outra caracteristica presente no Provimento 188 do Conselho Federal da
OAB ¢ o respeito as garantias citadas no seu artigo 5°, que fala: “Durante a realizagao
da investigacdo, o advogado deve preservar o sigilo das informagdes colhidas, a
dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e garantias individuais das
pessoas envolvidas.” (Conselho Federal da OAB, 2018).

Também é importante ressaltar que, conforme o artigo 6° do Provimento,
os advogados e outros profissionais envolvidos na investigagdo ndo tém a obrigacao
de comunicar as autoridades os fatos investigados, a menos que recebam uma
autorizacao expressa do cliente para fazé-lo (Conselho Federal da OAB, 2018).

Por dltimo, o Provimento cita em seu artigo 7° que todas as atividades
relacionadas a investigacao defensiva sdo de competéncia exclusiva da advocacia e

séo consideradas como atos legitimos no exercicio da profissdo, ndo devendo ser alvo
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de censura ou impedimento por parte das autoridades (Conselho Federal da OAB,
2018).

4.3.1 DA CONSTITUCIONALIDADE DO PROVIMENTO 188 DO CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

Quanto a constitucionalidade deste Provimento normativo, existem duas
correntes. A primeira, defendida por Silva (2019) é a de que o Conselho Federal da
OAB nédo possui autorizacdo constitucional para criacdo de normas legais
processuais, com base no artigo 22, | da Constituicdo Federal, que estabelece como
competéncia privativa da Uniao legislar sobre direito processual (Brasil, 1988).

Neste sentido, entendem Hoffman e Fontes (2019), é a de que ha
inconstitucionalidade formal no ato, uma vez que o Conselho Federal da OAB nao
possui competéncia para editar normas sobre investigacbes criminais, sendo
delegada essa tarefa de investigar a Policia Federal e a Civil. Assim, de acordo com
os argumentos apresentados, as investigacées criminais deveriam ser estritamente
realizadas pelas forcas policiais, como estabelecido por disposicoes legais
especificas. Portanto, qualquer regulamentacdo de outras formas de investigacao
requereria a promulgacao de uma lei dedicada a esse fim. Dado o0 escopo das normas
de competéncia mencionadas anteriormente, ndo seria de competéncia da Ordem dos
Advogados do Brasil introduzir inovagdes juridicas nesse ambito (Goulart, Paiano,
2021).

Entretanto, a outra corrente entende que nao ha inconstitucionalidade no
ato proferido pelo Conselho Federal da OAB, visto que o Provimento ndo buscou
inovagdes processuais, ele apenas regulamentou uma atividade inerente ao exercicio
da defesa (Goulart, 2020).

Em entendimento semelhante, entende-se que o Provimento n® 188 tem a
funcédo de tdo somente estabelecer regras para uma determinada area, objetivando
oferecer aos advogados uma base adicional para o exercicio de seus direitos,
fornecendo ainda, informagdes de como deve ser feita a condugéo de tal procedimento
(Pedrosa, 2019).

Essa visao confirma a afirmacao de Lopes Jr., Rosa e Bulhdes (2019), eles
afirmam que ao elaborar o texto do Provimento 188/2018 do Conselho Federal da
OAB, houve a preocupacao de nao haver qualquer transgressao do ponto de vista



35

legal, como vemos: “Uma preocupacdo presente em todo o texto do Provimento
188/2018-CFOAB foi o rigido controle para que nao houvesse qualquer inovacao do
ponto de vista legal. Esse é um ponto nodal.”.

Ainda assim, eles sugerem a implementacao de varias medidas referente
ao provimento, como: a criagcdo de manuais que estabelecam principios éticos e
diretrizes para boas praticas profissionais, a introducao de uma certificacao voltada
especificamente para a formacgéao dos advogados que desejem se especializar na area
da advocacia investigativa, e, por fim, o passo mais significativo, a promulgacéo de
uma nova legislacdo que n&o apenas consolide, mas também expanda as
prerrogativas da advocacia, considerando a perspectiva da investigacao defensiva
como um elemento central nesse processo (Lopes Jr., Rosa, Bulhdes, 2019).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Assim, exploramos as complexas interagées entre o inquérito policial, o
cédigo de processo penal e a paridade de armas, com um foco especial na andlise do
Provimento 188/2018 da OAB. Durante o percurso desta pesquisa, diversas
discussoes e reflexdes emergiram.

Primeiramente, ficou evidente que o inquérito policial desempenha um
papel crucial na fase de investigacdo criminal, influenciando diretamente o
organizador de um processo penal. No entanto, identificou-se que a disparidade de
armas pode surgir devido a assimetrias de informag&o e recursos entre as partes
envolvidas, o que pode afetar a equidade do sistema.

Essa disparidade pode ser notada também dentro do processo penal, que
apesar de garantir um sistema processual acusatério, apresenta algumas afrontas ao
principio da paridade de armas, uma vez que é concedida aos membros da acusagao
um maior aparato estatal, seja material, financeiro ou legal.

Assim, com essa evolugcao normativa em busca da efetivacdo do sistema
acusatério, surge um instituto juridico relativamente novo no Brasil, a investigacao
criminal defensiva, que ainda busca sua consolidacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Sua importancia deriva do seu mecanismo que garante a paridade de armas
entre acusacado e defesa, desde a fase pré-processual, principio fundamental do
processo penal acusatério. Onde, a partir de sua atuacdo, a defesa pode coletar
provas, confrontar a acusacao e garantir que o processo seja conduzido de forma justa
e imparcial.

Visto isso, surge o Provimento 188/2018 da OAB que “Regulamenta o
exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagcdo de diligéncias
investigatorias para instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais.”. Esse
mecanismo se destaca como uma tentativa de mitigar essa disparidade, promovendo
a igualdade de acesso a informacéao e garantindo que o advogado exerga sua funcao
de maneira mais eficaz. Entretanto, questdes de implementacéo e eficacia surgem,
questionando se essa definicdo esta atingindo seus objetivos.

Quanto a constitucionalidade formal deste instrumento, fica claro que o
Conselho Federal da OAB, como autoridade méaxima da instituicao, tem a
competéncia necessaria para criar disposi¢des relacionadas a pratica da advocacia.
Nesse contexto, pode-se argumentar que, ao estabelecer as normas ético-
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disciplinares que regem a investigacao defensiva, esse 6rgdo simplesmente exerceu
seu poder regulador, conforme Ihe for conferido.

Ainda, no tocante a constitucionalidade material, torna-se evidente que uma
investigacao criminal defensiva tem seu amparo nas disposi¢cdes constitucionais. Isso
ocorre porque o sistema juridico brasileiro, ao incorporar principios presentes no
direito internacional, garante o direito dos acusados a um processo judicial justo, no
qual sdo assegurados todos os seus direitos, garantias e prerrogativas decorrentes do
exercicio do pleno direito de defesa.

Assim, de forma resumida a investigacdo defensiva desempenha um papel
fundamental na busca pela verdade e na garantia da igualdade de condi¢cdes entre o
Estado, com seus vastos recursos institucionais e financeiros, e o advogado
juntamente com seu representado.

Por fim, este trabalho ressalta a necessidade de equilibrar a justica e a
equidade no sistema legal, garantindo que todos os envolvidos tenham igualdade de
oportunidades para exercer seus direitos. A busca por um processo penal mais justo
e eficaz é uma jornada em constante evolugao, e é fundamental que pesquisadores,
profissionais de direito e formuladores de politicas trabalhem juntos para alcancar

esse objetivo.
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