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RESUMO

Mesmo ap06s as reformas topicas ocorridas no processo penal brasileiro sob
orientacdo da Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de
estabelecer o sistema acusatorio, sucederam-se sem que, ainda atualmente,
exista qualquer autorizagdo legal que possibilite a participacao de agentes
nao policiais, sejam da defesa ou da acusagdo, em uma busca ativa pelas
provas necessdrias a instrug¢do processual penal. Todavia, a introdugao de
outros agentes, para além dos policiais, ¢ algo necessario ao alcance de
uma instrucdo precisa, na qual a verdade processual seja rente a real, e de
um julgamento o mais consentaneo possivel com esta ultima, da forma
como preceitua o modelo acusatorio. Diante disso, analisa-se no presente
trabalho o estabelecimento de investigacdes desenvolvidas por sujeitos
juridicamente interessados na persecucao criminal. Deste modo, sdo
analisados os dbices praticos e normativos que impedem a execugdo dessas
metodologias investigativas no processo penal brasileiro, bem como seus
reflexos no sistema acusatério. Para o desenvolvimento do presente
trabalho, empregou-se o uso dos procedimentos técnicos da pesquisa
documental, bibliogréfica e ex-post-facto, recorrendo ao método dedutivo,
como principal, e a0 método auxiliar comparativo. A pesquisa possui como
objetivos o exploratorio e o explicativo e abordagem qualitativa da
problematica. Chegou-se as conclusdes de que as investigacdes criminais
ndo policiais, para além de compativeis, sdo um aperfeigoamento ao
sistema acusatdrio e decorrem, dentre outras, da necessidade de desafogar
as policias judiciarias brasileiras. Além disso, ainda se apresentou que o
estabelecimento  dessas metodologias investigativas ndo seriam

responsaveis por retirar do Estado o seu poder investigativo e que seriam



essenciais para o estabelecimento de um contraditorio na fase pré-
jurisdicional da persecugao penal. Contudo, ultimou-se que o principal
obice ao desenvolvimento das investiga¢des criminais ndo policiais no
Brasil ¢ a falta de legislagao regulamentadora, mesmo ja havendo diversos
exemplos internacionais sobre o tema. Portanto, legislar sobre o tema,
especialmente de modo a incluir no codigo de processo penal alguma
normativa acerca dele, ¢ algo crucial ao seu estabelecimento no Brasil.
Foram sugeridas altera¢des ao projeto do novo cédigo de processo penal
sobre o tema das investigagdes criminais ndo policiais em um anexo do

presente trabalho.

Palavras-chave: Investigacdo ndo policial. Regulamentagao no novo CPP.
Direito a prova.



ABSTRACT

Even after the topical reforms that took place in the Brazilian criminal
procedure under the guidance of the Federal Constitution of 1988, with the
purpose of establishing the accusatory system, they succeeded each other
without, even today, any legal authorization that allows the participation
of non-police agents, whether from the defense or the prosecution, in an
active search for the evidence necessary for the criminal procedural
instruction. However, the introduction of agents other than the police is
necessary in order to achieve a precise investigation, in which the
procedural truth is close to the real truth, and a trial that is as consistent as
possible with the latter, in the manner prescribed by the accusatory model.
In view of this, the present work analyzes the establishment of
investigations developed by subjects legally interested in criminal
prosecution. In this way, the practical and normative obstacles that prevent
the execution of these investigative methodologies in the Brazilian
criminal process are analyzed, as well as their reflections on the accusatory
system. For the development of the present work, the use of the technical
procedures of documentary, bibliographic and ex-post-facto research was
used, using the deductive method, as the main one, and the comparative
auxiliary method. The research has as objectives the exploratory and the
explanatory and qualitative approach of the problem. It was concluded that
non-police criminal investigations, in addition to being compatible, are an
improvement to the accusatory system and result, among others, from the
need to relieve the burden of the Brazilian judicial police. In addition, it
was also presented that the establishment of these investigative

methodologies would not be responsible for depriving the State of its



investigative power and that they would be essential for the establishment
of an adversarial process in the pre-jurisdictional phase of criminal
prosecution. However, it was concluded that the main obstacle to the
development of non-police criminal investigations in Brazil is the lack of
regulatory legislation, even though there are already several international
examples on the subject. Therefore, legislating on the subject, especially
in order to include in the code of criminal procedure some norms about it,
is crucial to its establishment in Brazil. Amendments to the draft of the
new code of criminal procedure on the subject of non-police criminal

investigations were suggested in an annex to this work.

Keywords: Non-police investigation. Regulation in the new CPP. Right to
proof.



RESUMEN

Incluso después de las reformas de actualidad que tuvieron lugar en el
procedimiento penal brasilefio bajo la orientacion de la Constitucion
Federal de 1988, con el propdsito de establecer el sistema acusatorio, se
sucedieron sin que, ain hoy, se habilite legalmente alguna autorizacién que
permitiera la participacion de agentes no policiales, ya sean de la defensa
o de la acusacion, en una busqueda activa de las pruebas necesarias para la
instruccidon procesal penal. Sin embargo, es necesaria la introduccion de
agentes distintos a la policia para lograr una investigacion precisa, en la
que la verdad procesal se acerque a la verdad real, y un juicio lo mas
coherente posible con esta ultima, en la forma prescrita por el modelo
acusatorio. En vista de ello, el presente trabajo analiza el establecimiento
de investigaciones desarrolladas por sujetos legalmente interesados en la
persecucion penal. De esta manera, se analizan los obstaculos practicos y
normativos que impiden la ejecucion de estas metodologias investigativas
en el proceso penal brasilefio, asi como sus reflexiones sobre el sistema
acusatorio. Para el desarrollo del presente trabajo se utilizo el uso de los
procedimientos técnicos de investigacion documental, bibliografica y ex-
post-facto, utilizando el método deductivo, como principal, y el método
auxiliar comparativo. La investigacion tiene como objetivos el abordaje
exploratorio y el abordaje explicativo y cualitativo del problema. Se llego
a la conclusion de que las investigaciones penales no policiales, ademas de
ser compatibles, son una mejora del sistema acusatorio y resultan, entre
otras cosas, de la necesidad de aliviar la carga de la policia judicial
brasilefia. Ademas, también se plante6 que el establecimiento de estas

metodologias de investigacion no seria responsable de privar al Estado de



su facultad de investigacion y que serian esenciales para el establecimiento
de un proceso contradictorio en la fase prejurisdiccional de la persecucion
penal. Sin embargo, se concluyd que el principal obstaculo para el
desarrollo de investigaciones penales no policiales en Brasil es la falta de
legislacion reglamentaria, a pesar de que ya existen varios ejemplos
internacionales sobre el tema. Por lo tanto, legislar sobre el tema,
especialmente para incluir en el Codigo de Procedimiento Penal algunas
normas al respecto, es crucial para su establecimiento en Brasil. En un
anexo de esta labor se sugirieron enmiendas al proyecto de nuevo Codigo
de Procedimiento Penal en materia de investigaciones penales no

policiales.

Palabras clave: Investigacion no policial. Regulacion en el nuevo CPP.
Derecho a la prueba.
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CAPITULO 01

INTRODUCAO




1 INTRODUCAO

Ainda em 1871, por meio do decreto imperial n°® 4.824, datado de
22 de novembro daquele ano, a Princesa Imperial regente do Brasil
regulamentou o instituto do inquérito policial. Desde entdo, tornou-se uma
figura tipica com vasta aplicabilidade no processo criminal brasileiro.

Com o inicio da modernidade, apds Revolucao Francesa, os
sistemas € os institutos de persecucao criminal, enquanto instrumento de
aplicagdo pelo Estado do seu poder punitivo, foram aprimorados por
diversas medidas que passaram a ocorrer ao passo que o direito ocidental
passou a incorporar em seu ordenamento as teorizagdes do processo
acusatorio, ou seja, a faceta oposta do inquisitorialismo.

No Brasil, as alteracdes da sistematica processual penal passaram
a ocorrer com maior forca apos a introducao de ideérios garantistas apos a
segunda metade do século XX. Com a promulgacdo da Constitui¢ao de
1988, que estabeleceu uma série de direitos e garantias individuais a todos,
inclusive aos penalmente processados pelo Estado, houve um
fortalecimento da sistematica garantista, cuja finalidade ¢ reduzir as
arbitrariedades do Estado e estabelecer um processo criminal que respeite
as garantias legais do acusado.

Diante disso, a op¢ao por desenvolver um estudo acerca das novas
metodologias investigativas, mais precisamente pela insercdo de novos
atores ativos no processo de busca pelas provas no processo criminal,
decorre da necessidade de aprofundamento dogmatico sobre a tematica.

Para além disso, discutir cientificamente o tema e seus reflexos
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juridicos ¢ necessario para que o tema possa ter sua visibilidade e
relevancia social exposta, tendo em vista ndo ser algo que com facilidade
se estuda ou discute nas esferas politica e juridica brasileiras, o que finda
por torna-lo ofuscado.

Entdo, a escolha desta tematica origina-se das reflexdes acerca do
fato de que a instauracdo da sistematica penal acusatéria, para
implementagdo de medidas tendentes a consecucdo de um ideario
garantista de justica criminal, apenas ocorre quando ha paridade de armas,
respeito as garantias constitucionais, aos direitos humanos, ao tempo em
que se implementa um processo com o maximo de imparcialidade do
julgador e com o uso de provas juridicamente validas a luz do ordenamento
juridico vigente.

Outrossim, torna-se caro para a América do Sul o tema das
investigacdes criminais, pois hd no continente problemas historicos no que
diz respeito as investigacOes criminais € ao proprio sistema processual
penal no que se refere a solugdo dos crimes, as taxas de aprisionamento e
a uma série de problemas que envolvem o proprio regime prisional, que,
desvirtuado de suas finalidades, acaba por piorar ainda mais a situacao dos
internos que por ali passam.

A vista disso, a instituicio de garantias referentes a propria
metodologia de busca da prova ¢ uma medida essencial ao aprimoramento
do sistema processual penal acusatorio, algo que os atores nao policiais
muito podem contribuir. Nesse sentido, a parcela de responsabilidade da
policia judicidria do Estado na busca da prova ¢ reduzida, a medida que

sdo concedidos poderes para que terceiros desenvolvam, limitadamente, a
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colheita de provas.

Ademais, torna-se notdria a possibilidade de aprimorar, por meio
dessas investigagdes criminais nao policiais, a sistematica acusatoria e o
proprio sistema juridico-criminal, uma vez que os entes que estariam
executando a atividade sdo diretamente interessados na acusagdo ou na
defesa daquele que esta sendo investigado, produzindo, assim, provas com
mais afinco e interesse do que as policias judiciarias, que possuem milhares
de casos, muitos ndo solucionados.

No Brasil, com relagdo a essa sistematica investigativa, surgem os
procedimentos internos de investigagdo criminal realizados pelo
Ministério Publico e, em seguida, a investigacdo defensiva. Esta ultima,
conduzida por advogados, bem como por defensores publicos quando
atuam na defesa de investigados ou acusados hipossuficientes.

Por conseguinte, os procedimentos internos de investigagdao
criminal decorrem da necessidade pratica de fortalecimento da atuacao
criminal do Estado, tendo em vista uma criminalidade cada vez mais
organizada, que sdo organizados e executados pelo Ministério Publico,
orgdo que indiretamente retira da Constituicdo a sua competéncia
investigativa.

E nesse cenario de alteragdes e de compatibilizagio do
procedimento com o sistema acusatorio que os poderes da policia
judiciaria sdo limitados, a0 mesmo tempo em que se concede a faculdade
de realizar diligéncias investigativas a atores nao policiais.

Contudo, embora ja regulamentadas em diversos paises, as

investigagdes ndo policiais no Brasil sdo desenvolvidas sem norma
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regulamentadora, o que contribui para sua baixa aplicabilidade,
considerando ndo possuir arcabouco legal.

A vista disso, a pesquisa se concentra na analise da regulamentagio
do instituto das investigagdes criminais ndo policiais no Brasil, por meio
de um estudo acerca da normativa ora em vigor sobre o tema, realizando
também uma andlise de Direito Comparado, bem como acerca da sua
aplicabilidade pratica no Brasil e a interse¢do com outros institutos
processuais penais.

ApoOs a apresentagdo dessas nogdes introdutoérias, € possivel
problematizar a tematica em analise, com o questionamento sobre o que
fundamenta e quais sdo os efeitos da regulamentacdo das investigacdes
criminais ndo policiais ao sistema processual criminal brasileiro. Tal
problematica se deve ao risco evidente do continuo desenvolvimento das
investigacdes nao policiais no Brasil, sem que exista qualquer norma, com
status de lei, que regule os procedimentos, os poderes, os deveres e,
especialmente, os limites dos advogados e dos servidores publicos que os
conduzem.

Isto posto, ¢ imperativo destacar que, seja uma investigacdo
realizada pelo defensor ou orgdo de acusacdo, estard sujeita as
consideragdes do julgador quanto a validade das provas colhidas, capazes
de alterar seu entendimento. Isso ocorre porque, além de serem provas
unilateralmente produzidas, elas ainda ndo possuem amparo legal devido
a falta de norma regulamentadora.

Portanto, questiona-se como as investigacdes criminais nao
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policiais no Brasil poderdo beneficiar o sistema processual penal
acusatorio, quais sdo os seus possiveis efeitos positivos e negativos, 0s
reflexos do exercicio dessas atividades sem regulamentagdo por meio de
lei em sentido estrito no Brasil.

A relevancia cientifica, social e juridica do presente trabalho
conclusivo, com o tema que ora se estabelece, se apresenta pela
necessidade de estudo e aprofundamento sobre os novos métodos
investigativos, da necessidade de andlise da sua compatibilidade com a
Constituicdo Federal de 1988, bem como dos riscos relacionados ao
desenvolvimento de uma atividade nao regulamentada, com o
procedimento que deveria ser adotado, em virtude da sensibilidade do tema
e da sua importancia social.

Além disso, visa analisar as teses sobre a instituicio do
contraditorio mitigado, por meio da sua institucionalizagdo em sede de
inquérito policial (fase pré-processual). Logo, objetiva estudar as
investigagdes nao policiais no Brasil sob a 6tica da sistemaética processual
penal acusatéria, sua compatibilidade com tal sistemdtica, a
regulamentagdo contemporanea e as suas adequacgdes possiveis e
necessarias, bem como seus efeitos juridicos.

De modo especifico, objetiva analisar os provimentos que dao
suporte juridico ao desenvolvimento das investigacdes criminais nao
policiais, mais precisamente seu poder autorizativo a luz do principio da
estrita legalidade, além de avaliar o projeto do novo codigo de processo
penal, Projeto de Lei n® 8.045 de 2010, em tramite na Camara Federal, que

apresenta apontamentos sobre a atividade no Brasil.
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Por conseguinte, sabe-se que as pesquisas realizadas nas ciéncias
sociais, € mesmo nas sociais aplicadas, como o caso do direito, possuem,
em regra, tipologias de uma pesquisa tipica da abstragdo de resultados, de
cunho ndo-matematico, ou seja, do que pode ser juridicamente observado,
mas que ndo se lastreia em experimentos ou que € contabilizado de forma
numeérica.

Diante disso, utilizou-se para o desenvolvimento do presente
trabalho o método indutivo, que € aquele pelo qual, a partir da constatagao
ou levantamento de informagdes particulares, se busca chegar a um
conhecimento mais generalizado (MAZUCATO, 2018, p. 54).

Ainda quanto ao método indutivo, é aquele em que se utiliza a
indugdo, processo mental em que, partindo-se de dados particulares,
devidamente constatados, pode-se inferir uma verdade geral ou universal
nio contida nas partes examinadas (KAUARK; MANHAES;
MEDEIROS, 2010, p. 67).

Houve ainda a utilizagdio de método comparativo, tido
cientificamente como auxiliar, utilizado para realizar uma analise da
compatibilidade da sistematica processual contemporanea com o instituto
ora em estudo, bem como da normativa brasileira e a sua comparagdo com
a estrangeira, especialmente no que tange a aplicagdo do instituto.

Acerca do método auxiliar comparativo, ¢ aplicado quando o
objeto e a questao de pesquisa lidam com mais de um grupo de fendmeno
da mesma natureza, sendo empregado para analisar semelhangas e/ou
diferengas entre estes fendmenos (MAZUCATO, 2018, p. 57),

consistindo, em sintese na exposicdo e confronto entre elementos
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estudados, levando em consideracdo suas caracteristicas e atributos. Logo,
se analisam as semelhangas e as diferencas entre tais eclementos,
permitindo a anélise de dados concretos e a dedugao.

A abordagem do problema se deu de forma qualitativa, tendo em
vista que a principal preocupagdo estd na analise das investigagdes
criminais ndo policiais sob a otica do sistema juridico-processual penal
acusatorio brasileiro. Tal forma de abordagem caracteriza-se pela ndo
utilizacdo de instrumental estatistico na analise dos dados.

A pesquisa possui duplice objetivo: exploratorio e explicativo,
tendo em vista que busca analisar os motivos determinantes da omissao
politico-legislativa dos novos métodos investigativos no Brasil, seus
efeitos, ao tempo em que se procurou também explicar a aplicagdo
internacional e sua compatibilidade com a sistematica processual
contemporanea.

A pesquisa exploratéria, por sua vez, visa realizar um
aprofundamento sobre certo tema estudado, de modo a oferecer
informagdes sobre o objeto deste e contribuir com a formulagdo de
hipoteses, porquanto estas decorrem dos indicios analisadas.

Enquanto o objetivo explicativo registra fatos, analisa-os,
interpreta-os e identifica suas causas. Essa pratica visa ampliar
generalizagdes, definir leis mais amplas, estruturar e definir modelos
tedricos, relacionar hipoteses em uma visao mais unitaria do universo.
(LAKATOS, MARCONI, 2003, p. 188).

Os procedimentos técnicos utilizados sdo o da pesquisa

bibliografica, documental e ex-post-facto, ambos amplamente utilizados
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no ambito das ciéncias sociais aplicadas, mais especificamente nas
ciéncias juridicas, tendo em vista que, por exemplo, casos ja julgados e
com repercussao juridica nacional poderdao ser analisados e utilizados
como parametros interpretativos da forma de defesa juridica analisada.

Introduzido um contexto geral do trabalho, bem como da sua
metodologia, passa-se a um breve resumo dos capitulos. Desse modo, no
primeiro capitulo, intitulado investigagdes criminais nao policiais: nog¢des
introdutorias, serdo apresentados conceitos essenciais a compreensao do
trabalho, como o que é uma investigagao criminal ndo policial. Ao final do
capitulo, serdo apresentados alguns dos motivos pelos quais houve uma
gradual abertura do processo penal no Brasil, com a inser¢do de outros
atores, inclusive, na fase pré-jurisdicional.

No segundo capitulo, denominado a regulamentagdo das
investigacdes nao policiais no Brasil, serdo abordadas, inicialmente, a
normativa infralegal existente sobre o tema central e os seus reflexos, bem
como os atores que podem lhe desenvolver, seja na acusacdo, pelo
Ministério Publico, seja na defesa, pelas defensorias publicas ou pela
advocacia privada. Ainda neste capitulo, as investigacdes criminais nao
policiais serdo analisadas a luz da hermenéutica logico-sistematica, de
modo a se auferir a sua conformidade com o sistema constitucional
brasileiro contemporaneo.

Ao final do segundo capitulo havera a apresentacdo de um estudo
de Direito Comparado, por meio do qual se apresenta o contexto destas
investigagdes no cendrio internacional, especialmente latino-americano,

bem como uma andlise do instituto examinado no presente trabalho com o
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juiz das garantias.

No terceiro capitulo, intitulado solugdes para o estabelecimento das
investigacdes criminais ndo policiais no Brasil e seus reflexos, serdo
apresentadas medidas praticas e normativas necessarias a legalizacao do
procedimento e a sua consequente difusdo no Brasil. Assim, neste capitulo,
havera a apresentacdo de solugdes para as problematicas apresentadas no
capitulo 3, bem como de outros empecilhos que notadamente sao
discutidos na doutrina e possuem direta vinculagdo com o tema, como o
contraditorio mitigado no inquérito ¢ o uso de detetives pela defesa dos
investigados.

Finalmente, serdo apresentados no 5° capitulo as conclusdes do
estudo apresentado na presente obra. Em sintese, pode se citar como
conclusdes centrais: as investigagdes criminais nao policiais, para além de
compativeis, sdo um aperfeicoamento ao sistema acusatorio € decorrem,
dentre outras, da necessidade de desafogar as policias judicidrias
brasileiras.

Ainda nas conclusdes, serd exposto que o estabelecimento dessas
metodologias investigativas ndo seriam responsaveis por retirar do Estado
o seu poder investigativo e que seriam essenciais para a implantagdao de um
contraditério na fase pré-jurisdicional da persecucdo penal. Contudo, se
concluiu que o principal 6bice ao desenvolvimento das investigagdes
criminais ndo policiais no Brasil € a falta de legislacao regulamentadora,
mesmo j& havendo diversos exemplos internacionais sobre o tema.

Por ultimo, sera apresentado que legislar sobre o tema,

especialmente de modo a incluir no cddigo de processo penal alguma
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normativa acerca dele, ¢ algo crucial para a sua instauracdo no Brasil.
Observando essa necessidade, foram sugeridas alteracdes ao projeto do
novo cddigo de processo penal sobre o tema das investigagdes criminais

nao policiais em um anexo do presente trabalho.
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CAPITULO 02

INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: NOCOES
INTRODUTORIAS




2 INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: NOCOES
INTRODUTORIAS

Antes mesmo de qualquer conceituagao e contextualizagao sobre o
tema central do presente trabalho conclusivo, torna-se relevante fazer uma
distin¢do: ora sdo analisadas neste estudo duas espécies de investigacdes
que possuem natureza juridico-processual opostas, que sdo a investigagao
promovida pela acusagdo e outra promovida pela defesa; esta ultima,
amplamente aceita pela doutrina como investigagao criminal defensiva.

Tal distingdo se torna necessaria para que se possa compreender
que elas possuem fins distintos, embora passem contemporaneamente por
um parecido processo de discussao quanto a validade e, especialmente,
relativa ao amparo normativo no Brasil.

Apresentada esta diferenciagdo, insta apresentar um conceito ao
tema, para que de logo reste limpido e compreensivel. Assim, a
conceituacdo apresentada para as investigacdes criminais pode ser
facilmente compreendida por meio da exclusdo do proprio conceito de
investigacao criminal policial, uma vez que esta tlltima € justamente aquela
realizada pelas forgas policiais com atribui¢do investigativa no Brasil, tais
como as policias civis dos estados e a Policia Federal de dambito nacional.

Nesse contexto, as investigagdes criminais ndo policiais sdo
aquelas realizadas de forma concomitante e paralelamente ao inquérito
policial, realizado pela policia judiciéria, e t€ém como finalidade especifica
a coleta de elementos probatérios, tanto em favor do acusado quanto em
favor do acusador.

Diante disso, as investigagdes criminais ndo policiais podem ser
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realizadas por advogados, defensores publicos e promotores de justiga, os
quais sdo os trés atores parciais do processo penal, ou seja, que possuem
interesses na consecucao de um fim que seja a condenagao ou a absolvigao
daquele a qual incrimina ou advoga.

Nessa conjuntura, as investigagdes criminais ndo policiais podem
ser executadas pela advocacia privada, isso apos a edicdo da Resolucao
188/2018 do Conselho Federal da OAB. Contudo, como ja dito, essas
investigacdes também podem ser realizadas pela acusacdao (MP), que no
Brasil € o 6rgdo que possui a titularidade da acdo penal publica conforme
dispde o artigo 24! do cédigo de processo penal e o art. 129, I da
Constitui¢do?.

As investigacdes criminais ndo policiais podem ser desenvolvidas
tanto na fase pré-processual, sendo a do inquérito policial, como também
podem ocorrer na fase processual. Todavia, elas sdo desenvolvidas de
forma mais tradicional na fase pré-processual, ou seja, do inquérito
policial, tendo em vista que ¢ justamente neste momento em que hd maior
colheita de provas, uma vez que ha uma maior proximidade temporal com
a data da ocorréncia do fato tipico.

Marcus Vinicius Amorim de Oliveira define uma das formas de
investigagdo ndo policial, que ¢ a investigacao defensiva, como a atividade
investigatoria privada, conduzida durante a investigagao preliminar oficial

ou durante o processo criminal para a defesa de interesses do sujeito

TArt. 24 do CPP Nos crimes de agio publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico, mas dependerd, quando a lei o exigir, de requisicdo do Ministro da
Justica, ou de representacdo do ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.
2Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente,
a agdo penal publica, na forma da lei;
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passivo da persecugdo penal, e tem como fundamento, para alguns, a
paridade de armas no processo penal(OLIVEIRA, 2020, p. 145).

Assim, nada impede que essas investigacdes sejam realizadas ao
longo do proprio processo criminal, uma vez que, como se sabe, provas
novas podem ser apresentadas a qualquer momento, especialmente em
favor do acusado, inclusive, podem ser usadas, por exemplo, até mesmo
na fase recursal, com o proposito de inverter uma situagdo maléfica ao réu.

Quanto as caracteristicas dessas modalidades de investigagdo,
OLIVEIRA (2020, p. 147) apresenta como principais: (i) sigilo nas
investigagdes; (ii) natureza privada da atividade; (iii) paralelismo a
investigacdo oficial ou processo criminal; (iv) disponibilidade e (v)
auséncia de coercibilidade.

No Brasil, ainda ndo existe uma lista definitiva de a¢des que podem
ser executadas pelos orgdos que tém permissdo para conduzir
investigacoes defensivas ou acusatoriais. A auséncia de uma lei em sentido
estrito que delimite essa atividade resulta na falta de uma lista fechada de

atribui¢des que poderiam ser regularmente desempenhadas.

21 O ERRONEO CONCEITO DE INVESTIGACOES NAO
AUTENTICAS OU IMPURAS

Contemporaneamente, a investigagdo criminal encontra-se
classificada pela doutrina em trés espécies: investigacao criminal auténtica
ou pura; investigacdo criminal derivada e a investigacdo criminal ndo
auténtica ou impura.

A investigacdo criminal auténtica ou pura ¢ aquela autorizada e

respaldada pela Constituigao Federal, levada a cabo pelas forcas policiais

RY
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investigativas e ¢ dirigida por um delegado de policia, sendo considerada
genuina ou auténtica porque se trata do modelo padrao de investigagdo
criminal adotado pela Constitui¢do brasileira.

As investigagdes criminais derivadas sdo aquelas que, embora
possuam expressa previsdo constitucional, ndo sdo desenvolvidas da forma
padrdo, ou seja, ndo sdo desempenhadas pela policia judicidria. Fernando
Capez a classifica como investigagdo extrapolicial. Para ele, o artigo 4°,
paragrafo tnico, do cddigo de processo penal estabeleceu de maneira
explicita que a investigacao criminal levada a cabo pela policia judicial ndo
¢ a unica forma de levar a cabo investigagdes criminais (CAPEZ, 2016, p.
152).

Assim, para CAPEZ (2016, p. 152), existem outras modalidades,
como, por exemplo, as investigacdes realizadas pelas autoridades militares
para a para a apuracao de infragcdes de competéncia da justica militar (IPM)
e as investigagOes efetuadas pelas comissdes parlamentares de inquérito
(CPI), as quais possuem poderes de investigagcdo proprios das autoridades
judiciais.

Ademais, a doutrina ainda apresenta uma terceira classificagao, que
¢ a investigacdo criminal ndo auténtica ou impura. Esta categorizacao
engloba qualquer outro tipo de investigagcdo penal que se realize fora dos
padrdes estabelecidos pela Constitui¢ao Federal, como as ora estudadas no
presente trabalho conclusivo.

Contudo, o titulo da classificacdo (investigacdo criminal nao
auténtica ou impura) foi equivocadamente escolhido, pois o

desenvolvimento da atividade ndo precisa possuir expressa previsao
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constitucional para que seja legitimo, sendo necessario, todavia, que
possua amparo na legislacdo processual penal, especialmente no cddigo de
processo penal.

Ainda sugere o mencionado titulo que a investiga¢ao nao realizada
pela policia judiciaria, nem pelos atores que desenvolvem a investigagao
derivada, como a CPI, seriam eivadas de ilegalidade ou abusividade por
serem "ndo auténticas", ou seja, sem forga probante.

Diante disso, além de n3o apresentar um conceito correto sobre
essas investigagdes policiais ndo tradicionais, o conceito de investigagao
criminal ndo auténtica ou impura se torna prejudicial a propria atividade,
pois 0 nome a estigmatiza como algo errado ou sem qualquer respaldo
juridico, ao sugerir ter sido a atividade realizada a margem dos preceitos
constitucionais, o que ¢, a principio, uma inverdade e uma generalizagao
indevida, tendo em vista que ndo deve-se partir da premissa de que quem
a desenvolve ndo estd amparado na ética e na boa-f€ processual.

A vista disso, defende-se que a atividade seja conceituada ou
classificada como investigagdo criminal ndo policial, investigacao
extrapolicial, auxiliar ou subsidiaria, levando-se em consideracdo serem
conceitos que bem descrevem a natureza da investigacdo desenvolvida
pela acusacdo ou pela defesa, pois ambas sdo auxiliares e complementares

aquelas executadas pela policia judiciaria.

2.3 A ABERTURA BRASILEIRA AOS ATORES NAO ESTATAIS
NO INQUERITO E NO PROCESSO PENAL

Analisando o processo da constitucionalizagdo do direito,

especificamente o brasileiro, em artigo intitulado Neoconstitucionalismo e
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Constitucionaliza¢do do Direito (O triunfo tardio do Direito Constitucional
no Brasil), preleciona Luiz Roberto Barroso que sob uma perspectiva
histérica, o neoconstitucionalismo remete ao processo de
constitucionalizac¢ao do direito, cujo marco inicial se deu com a formacgao
do Estado Constitucional, consolidando-se no fim do século XX
(BARROSO, 2007, p. 11-12).

Nesse contexto, desde o final do século XX até o contexto atual, o
processo penal brasileiro passou por inuimeras transformacgoes,
especialmente no sentido de aprimorar o sistema processual, de forma a
aproxima-lo cada vez mais de um sistema garantista, com metodologia
acusatodria, que visa assegurar a imparcialidade do julgador e o respeito as
garantias constitucionais.

Em uma anélise evolutiva do que se tinha por codigo de processo
penal, discorre Walter Nunes da Silva Junior que o coédigo era um
instrumento para a puni¢do, ndo para defesa. A sua eficiéncia ndo estava
na prote¢do dos direitos da pessoa acusada, mas, sim, em conseguir a
punigio (SILVA JUNIOR, 2022, p. 41). Portanto, no passado, ele era visto
como um mecanismo de imposi¢ao do poder estatal sobre o acusado de
forma arbitréria e desproporcional.

Até poucos anos, ndo havia qualquer presenca no processo penal
brasileiro de institutos de composi¢do ou despenaliza¢cdo, muito menos
relacionados a atuacdo de entidades ndo tradicionais, como a policia
judiciaria, no inquérito.

Contudo, aos poucos, percebe-se uma aproximagao do Brasil na

internalizacdo de preceitos estadunidenses de persecugdo criminal, algo ja
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ocorrido em alguns paises sul-americanos, como na Colémbia, no Peru e
na Argentina, os quais ja possuem medidas de flexibilizacdo da atuagdo do
Estado no processo penal.

E nesse contexto de reducio da atuagio estatal na persecugdo
criminal internacional que o Brasil, por meio de iniciativas legislativas
modificadoras da sistematica posta, passa a apresentar solugdes para
redugdo do uso do aparato militar na redugao da criminalidade.

Um exemplo desse contexto ¢ a introdu¢do contemporanea do
acordo de ndo persecugdo penal® e da colaboragio premiada* no
ordenamento processual penal por meio da lei 13.964/2019. Isso possibilita
que aqueles que preencham determinados requisitos possam interromper o
processo de persecugao criminal por meio de um acordo ou ainda se
beneficiar de medidas despenalizadoras, com a homologacdo da
colaboragao premiada.

Ademais, permitir uma atuacdo mais aprofundada desses atores
diretamente envolvidos no processo representa uma aproximacdo da
investigagdo com uma verdade que existe apenas no ambito processual. No
processo orientado pelo garantismo ndo se busca a verdade real de forma
incondicional, mas sim uma verdade processual, baseada nas provas
disponiveis nos autos, que pode ser considerada como a melhor

aproximagdo possivel do 'real' — isto é, o fato efetivamente ocorrido

3Art. 28-A. Nio sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo
persecugdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagdo e prevengdo do
crime, mediante as seguintes condigdes ajustadas cumulativa e alternativamente.

4Art. 3°-A. O acordo de colaboragdo premiada é negocio juridico processual e meio de
obtengdo de prova, que pressupde utilidade e interesse publicos.
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(SABOYA, 2006, p. 29).

Outrossim, quanto aos motivos determinantes para uma abertura
sistematizada do processo criminal brasileiro, pode-se citar a propria
insuficiéncia da estrutura estatal brasileira em conseguir, de forma regular,
processar todos os ilicitos penais por meio do Poder Judicidrio e dos
demais entes atuantes neste processo, como as proprias policias com
atribuicdo investigativa.

Essa conclusdo se torna facilmente evidente ao analisar as taxas de
encarceramento, os elevados indices de reincidéncia entre aqueles que
cumpriram penas e, acima de tudo, as baixas taxas de resolugdo bem-
sucedida dos inquéritos policiais, 0 que, em conjunto, cria um cenario de
escassa credibilidade do sistema de justiga.

Diante disso, as medidas de resolucao de crimes de menor potencial
ofensivo entre os atores processuais parciais, ou seja, o acusado e o
acusador, como a suspensdo condicional do processo, o acordo de nao
persecucdo penal e a transacdo penal, por exemplo, t€m o proposito de
reduzir uma grande quantidade de agdes penais. Esses institutos de
modernizagao do processo criminal visam, em ultima andalise, minimizar o
estado assistematico e de fragilizagdo do sistema criminal.

A implementacdo desses novos institutos direciona a atuagao do
Estado para crimes mais graves. Nesse contexto, crimes de menor
gravidade passam a ter uma solucdo facilitada por meio dos institutos
mencionados anteriormente.

De acordo com Walter Nunes da Silva Junior (2022, p. 34), esse

amplo movimento de reforma do processo penal tem como objetivo
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resgatar suas origens, com o pano de fundo do Estado constitucional ou
neoconstitucionalismo. Com isso, ele argumenta que as reformas
representam um retorno concreto da processualistica penal ao seu papel
original, que ¢ assegurar o respeito as garantias constitucionais e a
limitacdo do Estado em relagdo aos processados.

Ainda preleciona SILVA JUNIOR (2022, p. 131) que esse processo
de abertura e reforma processual penal, e especificamente referente a
insercdo de novos atores no inquérito policial, resta evidenciada, por
exemplo, com a inclusdo pela Lei n® 13.245, de 2016, do inciso XXI e da
alinea “a” no art. 7° do Estatuto da Advocacia, pelo qual restou
estabelecido que o advogado, para além de assistir o cliente no
interrogatorio, pode, inclusive, executar todos os elementos investigatorios
e probatorios decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, do
inquérito policial®.

Por conseguinte, ao analisar o processo de constitucionalizagdo e
abertura do inquérito policial, Rodrigo Cavalcanti (2022, p. 116) leciona
ter sido ele concebido como um procedimento exclusivo e unilateral do
Estado no processo de persecucdo penal. A existéncia do inquérito era
fundamentada na cultura inquisitorial, na qual ndo se reconhecia a
participagdo ativa da defesa e frequentemente envolvia a cooperagao entre
a autoridade policial, o representante do Ministério Publico, como o

legitimo autor da agdo penal, e o proprio magistrado.

5 «Art. 7° Sio direitos do advogado. (...) XXI- assistir a seus clientes investigados durante
a apuragdo de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatorio ou
depoimento e, subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e probatorios dele
decorrentes ou derivados, direta ou indiretamente, podendo, inclusive, no curso da
respectiva apuragdo: a) apresentar razoes e quesitos”
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Ainda para Cavalcanti (2022, p. 140), o magistrado ndo apenas
desempenhou o papel de instruir e julgar o processo penal, mas também
tinha a competéncia para decidir sobre a producao de provas durante o
inquérito policial. Isso incluiu a autorizagdo de medidas como quebras de
sigilo bancario, telefonico, interceptacdes telefonicas, buscas e apreensoes,
e prisdes processuais cautelares. Em resumo, o magistrado desempenhou
por muito tempo um papel direto na construcdo da acusagdo, que
posteriormente seria responsavel por julgar, algo que pode ser por
completo superado apds a institucionaliza¢do do juiz das garantias.

Ademais, ao analisar o progresso da policia judiciaria no Brasil,
mais especificamente em relagdo a atuacdo do Ministério Publico na
persecucao criminal, Marcos Vinicius Amorim de Oliveira (2020, p. 144)
observa que ha cerca de vinte anos, o Ministério Publico brasileiro tem
progredido na area da investigacdo criminal, especialmente através da
estratégia de conducdo de investigagdes diretamente por seus membros.
Além disso, houve o estabelecimento de politicas de fortalecimento interno
para dar suporte a essa atividade. Isso inclui a criagdo de oOrgdos de
investigacgao proprios, como os GAECOs e entidades similares, bem como
o desenvolvimento de setores de inteligéncia.

Pelo cenario exposto, € possivel perceber que diversos avangos
ocorreram com o propdsito de tornar menos rigido o processo e o inquérito,
ao passo que foram sendo concedidos espagos para participagdo de outros
atores, especialmente no inquérito policial.

Contudo, ainda ¢ necessaria a implementagdo de uma metodologia

que promova a interacdo direta entre os participantes do inquérito criminal,
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uma vez que o encaminhamento das comunicagdes através do juiz tornou-
se uma medida obsoleta, que tende a criar um vicio no entendimento do
magistrado em relacao a ocorréncia do fato criminoso e a sua imputagao,
além de ser uma burocracia desnecessaria € que acaba atrasando o

procedimento em virtude da morosidade deste tramite triangularizado.
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CAPITULO 03

A REGULAMENTACAO DAS INVESTIGACOES NAO
POLICIAIS NO BRASIL




3 AREGULAMENTACAO DAS INVESTIGACOES NAO
POLICIAIS NO BRASIL

Segundo o art. 22, inciso I, da Constituicdo Federal, compete a
Unido legislar sobre, dentre outros, direito penal e processual penal
(BRASIL, 1988, online). Diante disso, observa-se que o inquérito policial,
enquanto procedimento regulamentado pelo codigo de processo penal, €
de competéncia privativa da unido.

No entanto, fica evidente que o ente ao qual foi atribuida a
competéncia legislativa para tratar dos procedimentos em matéria
processual, como mencionado anteriormente, encontra-se completamente
inerte em relacdo ao tema das investigagdes criminais nao policiais.

Isso porque diversos paises ja produziram normas regulamentando
a execu¢do dessas novas modalidades de investigagdo, de modo a
promover a sua aplicabilidade e maximizar as forgas estatais nas
investigagdes criminais, quando o proprio Estado observar necessidade.
Além disso, tais normas também contribuem significativamente para
reduzir o niimero de casos criminais que permanecem sem solucao devido
a falta de uma investigagao adequada.

No entanto, em contraste com o cenario internacional, o Brasil
permanece completamente inerte quanto a regulamentacdo das atividades
investigativas ndo policiais. At¢é o momento, as Unicas normas, ambas
infralegais, de alcance nacional sobre o tema foram elaboradas pelo
Conselho Federal da OAB e pelo Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Em virtude dessa inércia, os proprios entes, ou seja, as defensorias
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publicas estaduais e os ministérios publicos, passam a propor e estabelecer
regulamentagcdes proprias ao desenvolvimento das investigagdes
extrapoliciais, de modo que, além de se autointitularem legitimados ao
exercicio dessas investigacdes, ainda estabelecem sua propria
competéncia, bem como as atribuicdes pertinentes a execucdao da
investigacao.

Em defesa de uma participacao mais ativa do Ministério Publico na
fase pré-processual, o Ministério Publico Federal, na obra Moderniza¢do
da Investigacdo Criminal: proposigoes legislativas, discorre que ao se
reconhecer a falta de l6gica e a ineficacia de um sistema de persecu¢ao no
qual o Ministério Publico ndo se envolve nas atividades de investigagdo,
os codigos de processo penal ao redor do mundo tém passado por reformas
ou novas edi¢des desde a década de 1970 com a premissa de que “quem
acusa conduz a investigagdao” (BRASIL, 2016, p. 13).

Para o Ministério Publico Federal, isso ocorre porque o titular da
acdo penal € a pessoa mais capacitada para determinar o que ¢ necessario
para a sua atuacdo em juizo. Uma investigacdo que ndo esteja em sintonia
com as necessidades do Ministério Publico pode acabar sendo arquivada.
Nao por acaso, apos uma analise minuciosa, o Ministério Pablico Federal
constatou que apenas 25% dos inquéritos conduzidos pela Policia Federal
sdo usados para propor ac¢des penais (BRASIL, 2016, p. 14).

Diante disso, vé-se que realmente ¢ assistematico o processo de
investigacdo com a separacao dos atores que, em tese, deveriam estar
unidos em virtude de serem complementares e necessarios para uma coleta

de provas eficaz durante o inquérito.
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Nao desmotivadamente, conforme acima mencionado, ha um baixo
indice de solucionamento dos inquéritos policiais e menor ainda daqueles
que chegam a ser judicializados apos a devida instru¢ao, com apresentagao
da materialidade e da autoria delitiva, o que porventura se deve a essa
desvinculag¢do do Ministério Publico com a policia, de modo que sé no fim
do procedimento, quando j& se passou um tempo consideravel desde o
evento criminoso, € que o titular da acao penal comeca a analisar o que foi
coletado pela policia, muitas vezes sem ter apresentado qualquer
requisi¢do de prova até entdo.

Dessa forma, devido a falta de uma regulamentacdo no Brasil,
diversos procedimentos podem ser realizados a margem dos principios
constitucionais e das garantias processuais estabelecidas no cédigo de
processo penal. Como visto, essas regulamentagdes infralegais,
desenvolvidas pelos proprios atores do processo, podem estar sujeitas a
uma série de vicios, incluindo a falta de observancia das limitagOes
constitucionais no exercicio da investigacdo criminal.

Portanto, ¢ essencial analisar a compatibilidade dessa
regulamentacdo infralegal com o desenvolvimento de uma investigacdo
que pode resultar, por exemplo, na prisdo ou absolvicdo de alguém sob
investigacdo criminal. Isso é necessario para assegurar o cumprimento dos
principios constitucionais referentes ao tema.

Outrossim, ao analisar a atual sistematica do inquérito policial,
juntamente com seu contexto historico, Wilde Maxssuziane da Silva Sousa
(2020, p. 123) sopesa que, em contraste com as inumeras reformas

ocorridas no processo penal que resultaram em profundas alteragcdes na

INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: DO UNILATERALISMO
INQUISITORIO A ABERTURA GARANTISTA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO




sistemdtica contemporanea, nenhuma mudanga significativa foi
implementada no regulamento do inquérito policial. Atualmente, esse
procedimento se mostra obsoleto e antiquado, chegando a ser mais
burocratico do que o proprio processo penal.

Corroborando com o entendimento acima exposto de Wilde
Maxssuziane da Silva Sousa, apresenta Rodrigo Cavalcanti (2022, p. 139)
que o inquérito policial também foi modificado pelas reformas recentes,
seja pela introdugdo do juiz das garantias (ainda sem qualquer efetividade
em virtude prazo de 12 meses concedido pelo STF para efetivacao), seja
da cadeia de custodia das provas, além da forma como se dard seu
arquivamento, mas de forma muito timida.

Por outro lado, percebe-se nao ter havido uma preocupagao por
parte do Legislativo como a que merecia a tematica, pois o sistema de
persecug¢do criminal deveria sempre estar inserido nas principais
prioridades dos poderes constituidos, em virtude da sua relevancia social.

O garantismo amplamente defendido na atualidade ¢ uma resposta
a necessidade de estabelecer direitos processuais, considerando inimeros
eventos sociais, como prisoes indevidas, investigacdes que frequentemente
resultam em conclusdes destoantes da realidade e outras questdes que
podem causar prejuizo aos investigados.

Nesse contexto, a investigagdo criminal, assim como o processo
penal em si, tem um impacto avassalador na vida de qualquer individuo,
pois mesmo que nao resulte imediatamente em prisao, pode estigmatiza-lo
perante a sociedade e acarretar diversos problemas de natureza social,

pessoal e psicoldgica. Além disso, pode manter o status de investigado
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criminal por um periodo prolongado de tempo.

Outrossim, para Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, ha que se dar
cabo do inquérito policial, para aproximar-se da matriz acusatoria,
permitindo-se tdo s6 uma unica instrugao, no crivo do contraditdrio. Para
o mencionado jurista, o inquérito policial nasceu com a desvantagem de
ser um procedimento administrativo €, em consequéncia, inviabiliza a
extensdo, para si, do contraditorio, conforme art. 5°, LV, Constitui¢do
Federal® (COUTINHO, 2008, p. 12).

3.1 A REGULAMENTACAO INFRALEGAL DOS
PROCEDIMENTOS INVESTIGATORIOS CRIMINAIS PELO
CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO: O
FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E A RATIFICACAO PELO
STF

Atualmente, pode-se afirmar que, além da advocacia, o Ministério
Publico ¢ a entidade mais interessada na regulamentacdo e na atribui¢do
explicita de poderes de investigacdo, uma vez que, apds a policia judiciaria,
¢ o 6rgdo que mais realiza atividades de investigagdo, por meio dos
procedimentos investigatorios criminais (PICs). No entanto, existe um
longo debate sobre sua competéncia para tal, pois, em uma analise
abrangente da Constituicao de 1988, ndo ha atribuicao explicita de poderes
de investigagdo ao Ministério Publico.

Nesse cenario, a questdo central, no entanto, reside nao apenas na
auséncia de competéncia constitucional, mas também na falta de uma lei
em sentido estrito que conceda ao Ministério Publico a autorizacdo para

conduzir atividades de investigagdo. Dessa forma, parte da doutrina se

6Art. 5°, LV - 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.
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posiciona contrariamente a possibilidade de investigagdo criminal direta
pelo Ministério Publico, pela auséncia de regulamentagdo de eventual
procedimento investigatorio (LINS, 2020, p. 33).

Por outro lado, a maioria dos autores favoraveis a investigacao
criminal direta pelo Ministério Publico argumentam, em sintese, que a
possibilidade de investigar deriva da posi¢do do Parquet como titular da
acdo penal publica (LINS, 2020, p. 40). Isso se deve ao fato de que os
incisos I e III do artigo 129 da Constituicdo conferiram ao Ministério
Publico a titularidade da acdo penal e a competéncia para conduzir o
inquérito civil. Portanto, com base na chamada teoria dos poderes
implicitos, a Constituicdo Federal teria concedido ao Ministério Publico
poderes para realizar investigacdes.

No que diz respeito a falta de regulamentacdo normativa para
investigacoes conduzidas pelo Ministério Publico, Gustavo Henrique
Badar6 (2018) preleciona que a falta de legislacdo cria um obstaculo
significativo, pois permite uma atuacdo discricionaria na sele¢do dos casos
a serem investigados, haja vista que, sem uma lei que estipule quais casos
podem ser investigados diretamente ou, no minimo, os critérios para essa
decisdo, isso ficaria a cargo do promotor de justica, que teria liberdade para
escolher o que investigar € o que deixar de lado. Ainda para este autor,
muitas vezes, critérios sensacionalistas ou midiaticos orientam essa
escolha, pois na visao dele ¢ comum que o Ministério Publico conduza
investigacdes criminais em casos envolvendo politicos, figuras de
autoridade, empresarios ricos ou pessoas famosas.

Segundo este mesmo raciocinio, Guilherme de Souza Nucci (2019)
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também sustenta que seria verdadeiramente contrario ao principio da
legalidade permitir a realizagdo de investigacdo criminal direta pelo
Ministério Publico sem que houvesse qualquer lei regulamentadora da
atividade.

Ainda nesse contexto, em uma analise mais aprofundada da
legislagdo aplicavel nacionalmente ao Ministério Publico, ensina que
Rogério Lauria Tucci que tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei
Organica Nacional do Ministério Publico e a Lei Organica do Ministério
Publico da Unido ndo contém disposi¢des que permitam a investigagao
criminal direta pelo Ministério Publico. Em contrapartida, essas leis
regulamentam as investigacdes em outros contextos fora do ambito penal.
Portanto, na visdo do autor, ndo haveria margem para questionar a
inviabilidade de uma possivel investigacdo criminal direta pelo Ministério
Publico, ou seja, o procedimento deveria continuar sendo titularizado Ginica
e exclusivamente pelas policias judiciarias (TUCCI, 2004, p. 12).

Ademais, ainda em 2006, Lenio Luiz Streck e Luciano Feldens ja
defendiam que as investigacOes criminais realizadas diretamente pelo
Ministério Publico se coadunam com as finalidades institucionais do
Parquet, ao ressaltar um aspecto pratico, referente a uma maior eficacia na
persecucdo de organizacdes criminosas (STRECK, FELDENS, 2006, p. 76
- 80).

Contrariamente ao entendimento de Tucci e Badaro, Irene Mendes
Fontes e Rikardo Léo Ramos Gomes sustentam que, embora a Constituigao
de 1988 ndo tenha atribuido expressamente poderes para que o Ministério

Publico procedesse com investigacdes criminais ou com a abertura de
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inquérito criminal, haveria a Constituicdo, conferido, indiretamente,
poderes para tanto, sendo o que se extrai a partir de uma hermenéutica
teleologica do art. 129, I da Constitui¢do, ao atribuir ao Ministério Publico
a incumbéncia de promover o inquérito civil (FONTES; GOMES, 2021, p.
64).

O fato é que, contemporaneamente, resta superada a discussio
quanto a possibilidade da execucdo de investigacdes pelo Ministério
Publico, pois ao julgar o tema com repercussao geral 184, que possui como
leading case o RE 593727, decidiu o Supremo Tribunal Federal que o
Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigacdes de natureza penal

Diante disso, a competéncia para abertura e processamento desses
procedimentos de investigagdo tornou-se algo de indubitavel certeza, ja
havendo uma ampla atuagdo do Ministério Publico brasileiro, seja ele
estadual ou federal, na promocao, para além das agdes penais, também da
abertura de procedimentos de investigacdo criminal, apds a
regulamentacao dos PICs.

. Entretanto, em virtude de uma inércia do legislador patrio,
continua o Orgao ministerial desenvolvendo suas atividades com
fundamento apenas em uma série de resolugdes internas, que regulam as
atribuicdes e os poderes dos promotores e procuradores de justica no
desenvolvimento destas atividades.

Diante disso, especialmente considerando a atuagdo ministerial no
exterior, como nos Estados Unidos ou, principalmente, na Italia (paises em

que o Ministério Publico possui um amplo poder investigatorio), o Brasil
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passou a regulamentar por atos infralegais o exercicio das investigacdes
criminais a serem executadas pelo Ministério Publico.

Assim, atualmente, j& ha um conceito proprio para atividade
desenvolvida pelo Ministério Publico, que estd expressa no artigo 1° da
Resolugdo do Conselho Nacional do Ministério Publico n° 181, de 7 de
agosto de 2017, que diz que o procedimento investigatério criminal ¢é
instrumento sumario e desburocratizado de natureza administrativa e
investigatoria, instaurado e presidido pelo membro do Ministério Publico
com atribui¢do criminal (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2017, online).

Ainda quanto a previsdo contida no artigo 1°da Resolucao n° 181,
de 2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, esta estabelece que
o procedimento investigatorio criminal terd como finalidade apurar a
ocorréncia de infragdes penais de iniciativa publica, servindo como
preparagdo ¢ embasamento para o juizo de propositura, ou nao, da
respectiva acdo penal (CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO, 2017, online).

Desse modo, vé-se que a atividade exercida pelos promotores e
procuradores ja& se encontra em um bom nivel de desenvolvimento no
Brasil, visto que, inclusive, ja ha um rol de atividades que podem ser
desenvolvidas pelo 6rgdo ministerial segundo provimento do Conselho
Nacional do Ministério Publico. O referido provimento, em seu artigo 7°,
prescreve que o membro do Ministério Publico, respeitando a reserva
constitucional de jurisdi¢do, poderd, por exemplo, fazer ou determinar

vistorias, inspe¢des e quaisquer outras diligéncias, inclusive em
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organizagdes militares, requisitar informagdes, exames e pericias, notificar
testemunhas e vitimas, acompanhar buscas e apreensdes deferidas pela
autoridade judiciaria, dentre outros elementos investigatorios’.

Por conseguinte, a tendéncia contemporanea ¢ de maior concessao
de atribuigdes ao Ministério Publico no ambito criminal, isso porque se
percebe nitida movimentagdo para o assentamento de normas que fixem
uma tramitagado direta dos inquéritos entre o Ministério Publico e a policia,
e entre o Ministério Publico diretamente com o préprio Judicidrio, algo que
fortemente tende aprimorar e estabelecer a competéncia investigatoria do
Parquet.

Quanto a isso, manifestou-se o Ministério Publico Federal, que a
tramitagdo direta de inquéritos policiais entre o Ministério Publico e a
policia seria de fundamental relevancia para a reafirmagdo do principio
acusatorio e ainda que em virtude disso haveria uma separagdo do juiz da
investigacao criminal (BRASIL, 2016, p. 27) que, como visto, em virtude

da ampla difusdo e discussdo referente ao juiz das garantias, ¢ uma

"Art. 7° O membro do Ministério Piblico, observadas as hipoteses de reserva
constitucional de jurisdigdo e sem prejuizo de outras providéncias inerentes a sua
atribui¢do funcional, podera:

I — fazer ou determinar vistorias, inspe¢des e quaisquer outras diligéncias, inclusive em
organizacdes militares; II — requisitar informacgdes, exames, pericias e documentos de
autoridades, 6rgdos e entidades da Administragdo Publica direta e indireta, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; III — requisitar informagdes e documentos
de entidades privadas, inclusive de natureza cadastral; IV — notificar testemunhas e
vitimas e requisitar sua conducdo coercitiva, nos casos de auséncia injustificada,
ressalvadas as prerrogativas legais; V — acompanhar buscas e apreensdes deferidas pela
autoridade judiciaria; VI — acompanhar cumprimento de mandados de prisdo preventiva
ou temporaria deferidas pela autoridade judiciaria; VII — expedir notificagdes e intimagdes
necessarias; VIII — realizar oitivas para colheita de informagoes e esclarecimentos; IX —
ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servigo
de relevancia publica; X — requisitar auxilio de for¢a policial. (Redagdo dada pela
Resolugdo n® 183, de 24 de janeiro de 2018)
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tendéncia brasileira atual.

A tramitagdo direta do inquérito entre a autoridade policial e o
Ministério Publico tem uma importancia inicial em minimizar a
intervengdo do julgador durante a fase investigativa, evitando, por
exemplo, que ele tenha contato com provas viciadas. Além disso, essa
abordagem leva a uma redu¢do do tempo necessario para a tramitagao, ja
que, se o processo tivesse que passar sempre pelo Judiciario, haveria
demora na determinagao e no envio dos autos ao Ministério Publico.

Visando acelerar esse procedimento, a justica federal ja possui
com o Ministério Publico Federal uma regulamentagdo para tramitagdo
direta que funciona desde 2009, apos a edigdo da Resolucao n® 63, de 26
de julho de 2009. Dentre as consideracdes para edi¢do da referida
normativa, foram, por exemplo, ponderados que o sistema acusatorio
estabelecido pela Constituicao de 1988 enfatiza uma clara separacao entre
as fung¢des de acusacao e julgamento, que no ambito federal, o Ministério
Publico Federal € o destinatario final das investigacdes conduzidas durante
o inquérito policial, bom como que a sociedade tem demonstrado crescente
preocupacdo com a eficiéncia dos processos e procedimentos sob
responsabilidade do Estado, o que, inclusive, resultou na inclusao do inciso
LXXVIII® no artigo 5° da Constituicio Federal, conferindo o status de
direito fundamental a razoavel dura¢do do processo (BRASIL, 2009,
online).

Outrossim, para provar a viabilidade de uma agdo penal, o

8 LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitag@o.
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Ministério Publico podera realizar investigagdes preliminares proprias, o
que ja foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, ou valer-se das
apuragdes de orgaos da administragao publica (BRASIL, 2016, p. 13).
Contudo, o que ordinariamente ainda continua a ocorrer ¢ a utilizacao dos
orgdos policiais do Estado para realizar todo o inquérito, que muitas vezes
ndo possui qualquer atuagdo do Ministério Publico, ou seja, nenhuma
providéncia acaba sendo por ele requerida.

Nesse sentido, o requerimento de diligéncias apds um grande lapso
temporal de quando o inquérito foi iniciado acaba prejudicando por
completo a investigagcdo em curso, tendo em vista que uma atuagao pujante
da acusacdo ¢ necessaria desde e, principalmente, no inicio da fase
investigativa.

Entretanto, aqueles que ainda possuem uma visao mais legalista do
Ministério Publico, enquanto fiscal da lei, alegam que a atividade
investigatoria resultaria em uma andlise parcial dos elementos de
informagdo colhidos, deixando o membro do parquet de apreciar o caso
sob a perspectiva de defesa do interesse publico (LINS, 2020, p. 36).
Ocorre que tal visdo ndo merece prosperar, pois, embora o Ministério
Publico seja um o6rgao que atua na defesa do bem comum e do
ordenamento juridico, sua participa¢do na fase investigatoria ndo macula a
sua funcdo institucional, porquanto ¢ atribui¢do do orgdo perquirir
elementos de prova para embasar a abertura da agdo penal, tendo em vista
ser dele a atribui¢do de promover o bem publico por meio da promogao da
acdo penal.

Contrariamente a visdo examinada, o envolvimento do Ministério
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Publico no desenvolvimento da investigagdo contribui para uma atuagao
mais solida do 6rgdo. Isso ocorre devido a proximidade do promotor de
justica com a investigagao, permitindo que ele analise a estrutura criminosa
investigada antes mesmo do encerramento do inquérito policial.

Portanto, pode-se resumir que a maioria da doutrina brasileira se
posiciona favoravelmente ao exercicio de atividades investigativas pelo
Ministério Publico. Essa atribuigdo seria decorrente de sua competéncia
constitucional para promover a agao penal publica.

Por outro lado, como amplamente discutido neste trabalho, a
maioria da doutrina também reconhece que a falta de regulamentagdo
normativa para essa atividade ¢ prejudicial ao seu desenvolvimento. Isso
ocorre porque a auséncia de regulamentacgdo retiraria a legitimidade do
Ministério Publico, e ndo apenas dele, para conduzir as diligéncias.

Deste modo, ndo basta a existéncia de regulamentacdo infralegal,
sendo, em verdade, necessaria uma lei em sentido estrito que, para além de
positivar a possibilidade do desenvolvimento das diligéncias
investigativas, também as regule, de modo a estatuir o proprio
procedimento.

Ademais, isso ndo se aplica apenas ao Ministério Publico, tendo em
vista que outros atores, também ja mencionados, como a advocacia privada
e as defensorias publicas, também necessitam de igual regulamentacdo por

meio de lei.

3.1.1 LIMITES AOS PODERES INVESTIGATORIOS DO
MINISTERIO PUBLICO A LUZ DO ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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O poder de investigagdo do Ministério Publico ja foi
exaustivamente debatido no Supremo Tribunal Federal, que consolidou a
tese de que ele possui competéncia para proceder com investigacdes
criminais autdnomas, dentre outros, nos seguintes processos: RE 205473
(2*T), RHC 81326 (2°T), HC 83463 (2*T), HC 85419 (2°T), HC 87610
(2°T), RE 468523 (2°T), HC 89158 (1°T), HC 89837 (2°T), HC 91613
(2°T), HC 91661 (2°T), HC 94173 (2°T), HC 97969 (2°T), ADI 1571 MC
(TP), RHC 48728 (TP), RTJ 63/299, RTJ 141/512, RTJ 173/805, RTJ
176/805.

Ap6s todos estes casos, 0 STF sedimentou o entendimento no tema
de 184, que possui como /eading case (caso principal) o RE 593727/MG.
No julgamento do recurso com repercussao geral, o relator, ministro Cezar
Peluso, defendeu as teses de que: (i) a atividade investigatoria, consoante
oartigo 144, § 1°,1V, e § 4°, da Constituicao Federal, ¢ exclusiva da policia
judiciaria, (i1) que a investigagdo procedida pelo Parquet viola o sistema
acusatorio, porquanto promove um desequilibrio entre acusacdo e defesa,
(1i1) que o Parquet tem o poder de requisitar diligéncias ou a instauracao
de inquéritos policiais, mas jamais de presidi-los, nos termos do art. 129,
I, da CF e ainda que (iv) ha a inexisténcia de previsao legal de
instrumento habil a permitir e demarcar os limites das investigac¢des.

As teses apresentadas pelo ministro relator, foram, por si,
contraditorias, considerando que ele apresentou algumas delimitagdes que
poderiam ter sido solucionadas em seu proprio voto como, por exemplo,
ao dispor que a investigacdo realizada pelo Parquet viola o sistema

acusatorio, porquanto promove um desequilibrio entre acusacdo e defesa,
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considerando que poderia muito bem ter especificado a necessidade de,
nestes casos, haver um contraditério mitigado na fase investigatoria.

As controvérsias se seguem, ainda, quando o ministro Cezar Peluso
define que as investigagdes do Ministério Publico ndo poderiam ocorrer
em virtude da inexisténcia de previsdo legal de instrumento hébil a permitir
e demarcar os limites das investigagdes, quando, em verdade, estavam ali
justamente analisando, por meio de uma hermenéutica constitucional, a
possibilidade de que fossem estabelecidos critérios jurisprudenciais para
delimitagdo da atividade, considerando ndo ser necessaria, para a
hermenéutica teleoldgica, que analisa os fins pretendidos pela
Constituicao, haver qualquer texto expresso sobre o tema em questao.

Considerando essas lacunas no voto do relator, de modo oposto ao
seu posicionamento, a Corte fixou o entendimento de que o Ministério
Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e
por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que respeitados
os direitos que assistem a qualquer indiciado (BRASIL, 2015, online).

Por ocasido do julgamento do tema 184, o STF, por maioria, negou
provimento ao recurso extraordinario e reconheceu o poder de investigagao
do Ministério Publico, nos termos dos votos dos ministros Gilmar Mendes,
Celso de Mello, Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Rosa Weber e
Céarmen Lucia, sendo vencidas as teses apresentadas pelo relator, o
ministro Cezar Peluso, para o qual a investiga¢dao criminal sob exame no
RE 593727/MG estaria eivada de nulidade, pois o Ministério Pablico nao
possuiria legitimagdo da Constituicdo para realizar qualquer forma de

investigagdo criminal.
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No julgamento deste caso, o ministro Gilmar Mendes havia
especificado em seu voto uma série de critérios que deveriam ser
observado pelo Ministério Publico para que pudesse realizar as
investigagdes criminais, dentre as quais: comunicacao imediata e formal
ao procurador-chefe ou procurador-geral; autuacao, numeracgao e controle
de distribuicdo e a publicidade de todos os atos, salvo sigilo decretado de
forma fundamentada (BRASIL, 2015, online).

Além destes, o ministro ainda havia sustentado a necessidade que
fosse assegurada a ampla defesa e o contraditdrio, este ainda que de forma
diferida, bem como que houvesse a fixagdo de prazo para conclusdo e
controle judicial no arquivamento (BRASIL, 2015, online). Entretanto,
quanto as limitagdes apresentadas pelo ministro Gilmar Mendes, acima
mencionadas, saiu vencido este ministro, pois o plendrio entendeu por bem
nao acolhé-las, de modo que, ao final, apenas estabeleceu parametros mais
abertos, sugeridos pelo ministro Celso de Mello.

Desta forma, o Supremo Tribunal Federal optou por conceder ao
Ministério Publico uma carta branca, ao dispor genericamente que,
respeitados os direitos e garantias que assistem qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas as hipdteses de
reserva constitucional de jurisdicdo, pode ele desenvolver investigacdes
diretamente (BRASIL, 2015, online).

Além dessa branda disposi¢do, a corte também ressalvou ao
Ministério Publico, que tais investigagdes devem observar as hipdteses de
reserva constitucional de jurisdigdo e, também, as prerrogativas dos

advogados, notadamente as previstas nos incisos I, II, ITI, XI, XIII, XIV e
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XIX, do art. 7°, da Lei n° 8.906/94, sem prejuizo da possibilidade controle
jurisdicional dos atos, necessariamente documentados (Siimula Vinculante
n° 14) (BRASIL, 2015, online).

Posteriormente, veio o STF, ja em 2023, e especificou qual seria
esse prazo razoavel, que abstratamente havia fixado no acérddo do RE
593727/MG, ao definir no julgamento Conjunto das ADIs 6.298, 6.300 ¢
6.305, ambas sob relatoria do ministro Luiz Fux, o prazo de até¢ 90
(noventa) dias, a contar da data de publicacdo da ata de julgamento, para
enviar, sob risco pena de nulidade, todos os procedimentos de investigagao
criminal (PIC) e outras investigagcdes criminais, mesmo que denominadas
por outros nomes, ao juiz competente (BRASIL, 2023, online).

Pelo que se observa, pouco se preocupou o Supremo Tribunal
Federal em apresentar limites as investigagcdes do Ministério Publico, algo
por demais negativo, tendo em vista que, pretendia o ministro Gilmar
Mendes conceder poderes de forma responsavel ao Parquet pois, em sua
visdo, cuja plausibilidade ¢ patente, ndo poderia naquele momento o
Supremo conceder ampla e abstratamente poderes, sem que houvesse
qualquer lei regulamentadora, ao Ministério Publico, o que findou
ocorrendo, mas que € algo que tende a ser amadurecido pela Corte que,
posteriormente, ja realizou algumas delimitacdes, como em 2023, ao
estabelecer o tempo maximo entre a abertura e a sua apresenta¢ao ao juiz

das garantias para prosseguimento.

3.2 DEFENSORIAS PUBLICAS: REGULAMENTACAO E
REESTRUTURACAO NECESSARIAS A DEFESA E ACUSACAO
ATIVAS
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Ao se analisar a atuacdo das defensorias publicas nos processos
criminais, especificamente quanto a atuacdo na fase investigatoria, chega-
se a conclusao de que as defensorias publicas sdo 6rgaos multifacetados.
Isso porque elas podem atuar tanto na defesa quanto na acusagdo, na
medida em que, por exemplo, atuam na defesa dos acusados e investigados
hipossuficientes, ao tempo em que também atuam, em certos casos, na
acusagao, a exemplo dos casos de violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres hipossuficientes.

Todavia, ha um nitido contrassenso entre as regulamentacdes
contemporaneas e a atuagdo da defensoria publica, pois, ao tempo em que
¢ um 6rgdo com muitas atribuicdes, a exemplo do que foi acima citado,
torna-se, contemporaneamente, a instituicdo com menos regulamentacao
no tocante a matéria das investigagdes criminais nao policiais no Brasil,
uma vez que, a titulo exemplificativo, existe regulamentagao infralegal que
disciplina a investigacao ministerial, bem como o provimento Federal do
Conselho Federal da OAB sobre a atividade advocaticia nessa seara.

Contudo, sabe-se que, embora a regulamentacdo fosse conceder
maior autonomia ao ente, isso ndo se torna um fato bem-visto pelo Estado,
em virtude dos gastos que ocasionariam, levando em conta que seria
necessaria a criagdo de um 6rgao proprio para o desenvolvimento dessas
atividades, com uma consequente necessidade de contratagdo de mais
pessoas para atuagao, algo que se torna distante 8 medida que se observa a
realidade contemporinea das defesas publicas brasileiras que, em geral,
possuem limitado recebimento de recursos e ndo possuem capital para

investimento e inovagao.
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Acerca dessa questdo, principalmente no tocante a auséncia de uma
regulamentacdo para a atuacdo das defensorias publicas na fase
investigatoria, Lais Pagnoncelli sustenta que essa problematica decorre,
para além da garantia constitucional do direito a ampla defesa, do que esta
previsto na Lei n°. 8.906 de 1994, conhecido como o estatuto da OAB, e
na Lei complementar n°. 80 de 1994, que estabelece a lei organica da
defensoria publica, normas que asseguram a prestacdo de assisténcia
juridica ao réu desde a fase do inquérito policial (PAGNONCELLI, 2020,
p-49).

Pondera a autora que a escassez de regulamentacdes especificas
para a investigacdo defensiva e a auséncia de orientacdes em relagdo a
conducdo de investigagdes e a utilizagdo dos resultados obtidos na
investigagdo defensiva destacam a necessidade urgente de normatizar o
tema. No entanto, ressalta que o excesso de preocupagdao em relacdo a
auséncia de regulamentagdo pode, na pratica, dificultar o desenvolvimento
de uma cultura que valorize a atuagdo do defensor no inquérito
(PAGNONCELLI, 2020, p. 49).

Pelo supracitado entendimento, chega-se a conclusdo de que existe
um nitido dissenso normativo ao haver disposicao legal estabelecendo o
direito de assisténcia juridica ao indiciado por parte da defensoria publica
desde o inquérito, sem, contudo, que nos dias atuais exista qualquer norma
estabelecendo e regulamentando o desenvolvimento dessa atividade pela
defesa dos hipossuficientes.

Consoante o apresentado por Lais Pagnoncelli, a inexisténcia de

norma regulamentadora representa um obstaculo a presenga do defensor
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no inquérito, algo que ndo deveria existir, pois representa um forte
desequilibrio entre as for¢as atuantes na investigagdo, porquanto, ao tempo
em que o Estado apresenta seu poder por meio da policia judiciéria e do
Ministério Publico, nada restaria ao acusado em sua defesa.

Nesse sentido, ¢ essencial que uma legislagdo abrangente seja
exigida para regular esse assunto, especialmente porque a defensoria
publica também desempenha um papel nessa atividade (OLIVEIRA, 2020,
p. 149).

Para Marcus Vinicius Amorim de Oliveira, a necessidade dessa
regulamenta¢do decorre do fato de que sem lei ndo ha legitimidade para
que o ente desenvolva a atividade, da mesma forma como ocorre com o
Ministério Publico, tendo em vista que as duas institui¢des se encontram
em pé de igualdade quando o assunto ¢ a auséncia de competéncia
constitucional, vez que, em virtude do remoto periodo de sua criagdo,
quando ainda ndo havia debate profundo sobre o tema, o legislador nao se
preocupou em estabelecer qualquer competéncia investigatoria a esses
orgaos, de modo que apenas uma lei em sentido estrito seria capaz de
superar esse vacuo normativo.

Ao abordar a tematica da investigacdo defensiva em palestra na
defensoria publica do Estado do Tocantins, Franklyn Roger Alves afirmou
que as defensorias publicas necessitam atualmente de um apoio técnico
especializado nos processos criminais, sejam eles relacionados ao Tribunal
do Juri, sejam relacionados as organizagdes criminosas para que possamos
oferecer uma defesa mais proativa (TOCANTINS, 2023, online).

Sucede que esse apoio, conforme ja exposto, s6 ocorrera por meio
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de uma reestruturacao destes entes, pois seriam necessarias a estruturagao
de nucleos criminais, para que houvesse uma produ¢do probatoria mais
aprofundada, especialmente casos no quais o trabalho da defesa deve ser
bem mais afinco, como os levados ao tribunal do juri.

Tanto se prova ser necessdria a criagdo de novos Orgdos nas
defensorias publicas para a atuagdo nas investigacdes criminais que ja
existem defensorias regulamentando e criando esses novos 0rgdos com
atuacao especifica na area criminal. A exemplo, pode-se citar a defensoria
publica do Estado do Ceard que ja criou uma central de investigagdo
defensiva (DEFENSORIA PUBLICA GERAL DO ESTADO DO
CEARA, 2023, online).

Outrossim, em uma abstra¢do juridica do papel contemporaneo das
defensorias publicas, observa-se uma tendéncia doutrinaria de aproxima-
las ao papel do Ministério Piblico, no que tange a defesa das garantias
constitucionais. Tal entendimento € apresentado por José Luiz Ragazzi e
Renato Tavares da Silva, os quais afirmam ndo ser papel da defensoria
defender exclusivamente os hipossuficientes, na medida em que o critério
balizador da atuagdo institucional ndo € mais exclusivo o da condigdo
financeira, mas sim o da existéncia de um direito fundamental digno de
tutela estatal (RAGAZZI, SILVA, 2014, p. 197-206).

Pela hermenéutica dos autores, acima discorrida, tem-se que ainda
mais estaria clara a necessidade e, principalmente, a legitimidade, das
defensorias publicas na atuagdo criminal, pois possuem a incumbéncia
legal de velar pelos direitos e garantias, ndo apenas das minorias, mas de

todos aqueles que de certa forma podem sofrer constricdo em seus direitos
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fundamentais.

Nesse contexto, concatenando o posicionamento acima
apresentado, conclui-se, pois, que o patente risco de aprisionamento ou do
estabelecimento de outras medidas responsaveis pela restri¢cao da liberdade
do individuo, por si, seriam fatores justificantes para a atuagdo das

defensorias publicas nas investigacdes criminais.

3.2.1 UM CASO EXEMPLAR: A INVES"I:IGACAO DEFENSIVA
PROMOVIDA PELA DEFENSORIA PUBLICA DO RIO DE
JANEIRO

Quando se trata de regulamentacdo das investigacdes defensivas
por parte da defensorias publicas, a Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro torna-se um exemplo pois, no ano de 2022, por meio da
Resolucao n® 1.179, de 29 de setembro de 2022, regulamentou a atividade
por meio dessa Resolugdo que muito bem detalha o procedimento a ser
observado pelo defensores publicos que executem a atividade e, para além
disso, ainda destacou um grupo de defensores para uma atuagdo voltada as
investigacoes defensivas, criando, inclusive, o Nucleo de Investigagdo
Defensiva (NIDEF) e os 6rgdos de apoio as investigacdes.

Dentre as razdes apresentadas pelo orgdo para a edi¢do da
normativa estdo, dentre outros, a necessidade de implementacao do efetivo
contraditorio, com a busca de isonomia processual e controle das provas
produzidas, a efetivacdo defensiva no que diz respeito a producdo de
provas técnicas-cientificas e a busca de maiores informagdes para garantir
a ampla defesa (RIO DE JANEIRO, 2022, online).

Consta ainda na normativa que a regulamentagdo da atividade tem
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por fim, inclusive, permitir a eventual celebragdo de convénios com drgaos
técnicos e entidades da sociedade civil organizada aptos a colaborar com
as necessidades investigativas de interesse dos usuarios dos servigos de
defesa criminal prestados pela defensoria publica (RIO DE JANEIRO,
2022, online)

Essa resolugdo representa um grande avango ndo s6 para o Rio de
Janeiro, mas para a propria atuacdo das defensorias publicas na
investigacdo defensiva, pois ela se tornou um exemplo a ser seguido pelas
demais defensorias, ao ser inovadora na regulamentagdo da atividade e na
criacdo de orgdos especificos para a atividade, estabelecido também a
criacdo de um laboratério de ciéncias forenses, que deve servir de apoio ao
Nucleo de Investigacdo Defensiva (NIDEF).

Sobre o laboratério, estabeleceu o art. 4°, competir a ele fornecer
apoio técnico pericial aos defensores sobre as questdes probatorias
referentes aos inquéritos policiais, processos criminais € infracionais em
curso (RIO DE JANEIRO, 2022, online). O pardgrafo unico deste artigo
impos uma limitagdo ao dispor que o apoio técnico pericial se restringira
ao corpo profissional técnico disponibilizado pelo laboratorio, ou seja, ndo
podendo haver qualquer contratacdo de mao de obra especializada externa.

Tal laboratério torna-se de alta necessidade para que se possa
promover uma defesa criminal de exceléncia, haja vista que sera ele o
responsavel pela organizag¢ao dos elementos de prova a serem produzidos
em cada caso, ou na propria analise dos elementos probatorios ja
apresentados pela policia judicidria para que se possa desenvolver

diferentes linhas de investigacdo necessarias ao deslinde dos casos que ele
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chega, que ndo sdo poucos, em virtude da alta criminalidade que marca o
estado do Rio de Janeiro.

Ao tratar do procedimento, estabelece o regulamento, em seu Art.
9°, que o procedimento investigativo defensivo (PID) serd formalizado em
portaria lavrada pela coordenacdo de defesa criminal, que conterda a
qualificacdo completa da pessoa interessada, a natureza da infracdo penal
ou ato infracional, uma breve descricdo dos fatos, as medidas que serdo
tomadas (RIO DE JANEIRO, 2022, online), dentre outros.

Ademais, ainda estabelece quanto ao procedimento investigativo a
ser desenvolvido pelo nucleo especializado que o defensor publico natural
podera recomendar diligéncias complementares no curso do PID (§3°), que
todas as pessoas que tenham acesso ao PID deverdo preservar o necessario
sigilo das informacgdes nele contidas (§5°) e que todos os procedimentos
instalados serdo sigilosos (§ 2°) (RIO DE JANEIRO, 2022 online).

Nesse sentido, percebe-se que para preservar o0 bom
desenvolvimento das atividades, inclusive para evitar interferéncias
externas, todo o procedimento se desenvolve de forma sigilosa. Ao final,
estabelece o art. 11 da resolucdo que, finda as investigagdes, os autos
retornardo ao defensor natural, de modo que resta a ele a andlise da
conveniéncia e oportunidade em juntar os autos das diligéncias

investigativas nos autos do inquérito policial.

3.3. AINVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Dentre as formas de investigacdo criminal nao policial no Brasil

mais comentadas e estudadas contemporaneamente estd a investigagcdo
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criminal defensiva, que ¢ aquela desenvolvida exclusivamente por
advogados e defensores publicos.

No Brasil, ainda ndo ha norma em sentido estrito que tenha previsto
e organizado a atuacao dos advogados no desenvolvimento da investigagao
defensiva, todavia, o Conselho Federal da OAB, por meio do Provimento
188/2018, estabeleceu a possibilidade do desenvolvimento desse método
investigativo em solo brasileiro.

Tal provimento ¢ analisado positivamente pelos juristas que
defendem o sistema processual penal acusatério, o fortalecimento da
ampla defesa, a paridade de armas e a implantagdo de um contraditério
mitigado durante o inquérito policial.

Esse movimento, no Brasil, decorre da necessidade de equiparar as
forcas durante a fase investigativa, visto que hé anos o Ministério Publico
vem fortalecendo a sua atuacdo frente as investigacdes criminais.

E nesse contexto que Marcus Vinicius Amorim de Oliveira (2020,
p. 156) discorre que a assun¢do do Ministério Publico a um protagonismo
(no Brasil) semelhante ao que ele desempenha em outros paises, implicara
necessariamente na admissdo da investiga¢do criminal defensiva como
uma atividade destinada a qualificar a fase pré-processual.

Com isso, afirma o autor que o Estado ndo pode conceder fortes
poderes investigatorios ao Ministério Publico sem que, ao mesmo tempo,
conceda esses mesmos poderes aqueles que atuam na defesa dos direitos
do acusado, tendo em vista que se ndo houvesse a concessao de poderes a
ambos os lados haveria um desequilibrio nas forgas processuais.

Uma posi¢do importante, defendida de inicio ao fim do presente
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trabalho de conclusdo, ¢ a que deve-se sempre ter em mente que o fim
ultimo de qualquer investigagdo criminal ¢ a melhor apuragdo dos fatos,
com vistas ao resguardo do direito da coletividade a seguranga publica,
mas também das liberdades fundamentais da vitima e do investigado
(OLIVEIRA, 2020, p. 156).

Nao se pode, entdo, apresentar o inquérito policial com um meio
ou um instrumento do Estado de perseguicao ou de produgdo de provas
exclusivamente em desfavor do investigado, pois ele deve ser visto como
um instrumento para apuragdo de fatos, sejam eles favoraveis ou
desfavoraveis as teses policiais e ministeriais ja apresentadas, uma vez que
essas podem ou ndo ser confirmadas ao longo da investiga¢ao.

Para muitos autores, o artigo 2° da Lei n°® 12.830/2013, que dispde
que as fungdes de policia judiciaria e a apuragdo de infragcdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado (BRASIL, 2013, online) seria um obice legislativo ao
estabelecimento da investigacdo criminal no Brasil, pois, em tese, esse
dispositivo haveria impossibilitado o exercicio de qualquer atividade
investigativa por qualquer outro autor, que nao a propria policia judiciéria.

Contudo, tal entendimento ¢ por demais equivocado e deve ser
rechacado, pois a hermenéutica que deve incidir sobre o referido
dispositivo ¢ de que ndo pode haver privatizacdo das atividades
desenvolvidas pela propria policia judiciaria e que ela ¢ a real titular e
organizadora das investigagdes criminais em todos os niveis operacionais
no Brasil.

Assim, 0 que se tem € que a investigacdo defensiva ndo afasta a
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atuacdo da policia judicidria, uma vez que atuaria lado a lado desta na
analise dos materiais colhidos, apresentando requerimentos e outras provas
a serem acostadas no procedimento investigatorio, ou seja, jamais haveria
a privatizacdo da atividade policial em virtude do estabelecimento da
investigacdo criminal defensiva ou de qualquer outra que ndo seja
realizada pela policia judicidria, pois, como se sabe, ela € essencial para a
defesa da seguranca do Estado e da sociedade.

Inclusive, quanto a atuac¢do do advogado na investigacdo defensiva,
apresenta Franklyn Roger Alves Silva que ¢ necessario compreender que
uma investiga¢do criminal engloba uma categoria ampla (um género) que
inclui todos os métodos apropriados para coletar informagdes que, de
alguma forma, tenham relevancia no contexto do processo penal,
independentemente dessas informagdes serem obtidas nas fases iniciais da
investigacao criminal ou ao longo do préprio processo (SILVA, 2019, p.
48-49).

Nesse contexto, sustentando as razdes acima expostas quanto a nao
invasdo de competéncias pelo advogado com exercicio da investigagdo
defensiva, preleciona o acima citada ao autor, que essas diligéncias podem,
inclusive, ser realizadas ao longo do processo, o que mostra que em
nenhum momento haveria qualquer tomada de competéncia das forcas
policiais por parte do advogado que a exerce.

Tanto ¢ assim, que o ofendido, ou o seu representante legal, e o
indiciado, poderdo requerer qualquer diligéncia. Entretanto, a autoridade
policial podera recusar a sua realizacdo se entender que € impertinente,

visto que, nessa situacao, trata-se de uma simples solicitagdo. Nesse ponto,
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¢ importante diferenciar requisi¢ao de requerimento (SOUSA, 2020, p.
125), pois enquanto o Ministério Publico pode apresentar requisicao, que
possui natureza mandamental, o advogado ou defensor publico apenas
podem apresentar requerimento, que possui natureza petitdria, ou seja, o
poder imperativo do Ministério Publico continuar muito maior que aquele
possuido pelo investigador privado.

Esse contexto, por si, j& reforca a necessidade de se estabelecer a
investigacdo defensiva, pois, nos casos de negativa pela autoridade
policial, poderia o advogado, por sua conta e risco, buscar a prova
requerida, de modo a reduzir os prejuizos que a auséncia desta poderia
causar ao seu cliente.

Ao abordar o direito a prova, Paolo Tonini preleciona que, a partir
do ordenamento italiano, [...] pelo direito de producdo de provas, o
advogado tem o direito de conduzir uma investiga¢ao a fim de encontrar e
identificar evidéncias que beneficiem seu cliente, configurando, assim,
uma atividade motivada por interesses privados. Isso decorre do fato de
que no sistema acusatdrio, o advogado representa uma parte adversaria do
acusador em um processo de natureza dialética e, portanto, ndo possui a
obrigacao de cooperar na busca da verdade quando isso puder prejudicar
seu proprio cliente (TONINI, 2017, p. 659).

Nesse sentido, bem dispde o supracitado autor, ao assentar que o
desenvolvimento de diligéncias investigativas advém do direito a prova,
enquanto consectario logico da propria atribuicao da defesa, que ¢ a de
apresentar provas e teses em favor do seu cliente.

Para Rodrigo Cavalcanti (2022, p. 153), dar a defesa a
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possibilidade de contribuir materialmente na producdo de elementos de
evidéncias e vestigios passam a atribuir a investigacdo muito mais robustez
e legitimidade. Isso porque, para o autor, a realiza¢ao de requerimentos
fundados em outros elementos probatdrios, tais como laudos, documentos,
entrevistas devidamente documentadas e, quando necessarias, autorizadas
pelo juiz de garantias (CAVALCANTI, 2022, p. 153), fortalecem o
requerimento, & medida que deixa de ser algo vazio, ou seja, sem amparo
fatico, como em regra ocorre, em virtude, muitas vezes, da auséncia de
provas ja colhidas nos autos

Outrossim, ao abordar os consectarios da divisio do Onus
probatdrio no processo penal, Aury Lopes Junior e Alexandre Morais da
Rosa abordam que no processo criminal o Ministério Publico ¢ quem teria
inteiramente o Oonus probatdrio, porquanto o acusado ¢ presumidamente
inocente até que ocorra o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria, embora se entenda que ¢ facultada a defesa a iniciativa
probatdria (LOPES JUNIOR, ROSA, 2020, p. 167 ), ou seja, defendem os
autores que a faculdade ao exercicio da investigacdo defensiva ¢ um direito
da defesa na instru¢do criminal probatoria, embora ndo seja sua a
atribuicao processual de produzir provas desconstitutivas das alegacdes
apresentadas pela policia judiciaria e pelo proprio Ministério Publico.

Nessa mesma linha de pensamento, Walter Nunes da Silva Junior
dispde que, embora de acordo com o principio da presuncdo de nao
culpabilidade, o investigado ou acusado ndao tenha a obrigagdo de
comprovar sua inocéncia, como parte do principio da ampla defesa, a

pessoa acusada de cometer um crime possui o direito de obter evidéncias
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que possam favorecé-la. No entanto, ¢ importante destacar que, em muitas
situacdes, para estabelecer uma duvida razoavel em relagdo a acusacio
criminal, a defesa pode precisar buscar ativamente por provas (SILVA
JUNIOR, 2022, p. 131).

Assim, ndo se pode vedar ao investigado a obten¢do de provas mais
benéficas, seja por qual modo for. Contudo, sabe-se que o Unico meio
razoavel de obtencdo dessas provas € por meio da constituicdo de um
defensor ativo na investigagdo criminal.

Diante disso, a investigacao criminal defensiva possibilita a coleta
de elementos a servirem de embasamento para a construgdo de argumentos
de defesa, favorecer a aceitacdo dessas teses defensivas, permitir o
desenvolvimento de uma estratégia defensiva no processo quando o
acusado possua alguma responsabilidade pelo fato tipico, favorecer o uso
de dispositivos despenalizadores ou contestar a validade das provas
apresentadas pela acusagao, por exemplo (SILVA, 2020, p. 65).

Ou seja, diversas seriam as aplicagdes do instituto na defesa do
acusado, como acima discorrido, voltando-se principalmente a
comprovagdo das teses defensivas, dentre as quais a de embasar a
possibilidades de se estabelecer um dos institutos despenalizadores e
contraditar as provas policiais, apresentando outras que as refute.

Entretanto, diante do vacuo normativo, a Ordem dos Advogados do
Brasil — OAB, em consonancia com a proposi¢ao n°49.0000.2017.009603-
0/COP, emitida um ato em 11 de dezembro de 2018, para regulamentar a
pratica da investiga¢do defensiva, a definiu como o conjunto de acdes

realizadas por um advogado em qualquer etapa do processo penal,
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procedimento ou instancia judicial, com o objetivo de reunir elementos de
prova em favor de seu cliente (conforme artigo 1°) (SILVA JUNIOR,
2022, p. 134).

Sucede que, o acima mencionado ato regulamentar infralegal
exarado pelo CFOAB pouco legitima o exercicio da atividade, tendo em
vista se tratar de provimento estabelecido pelo proprio conselho de classe
e que, para além disso, foi aprovado com um texto muito reduzido do que
originariamente possuiria quando da proposicdo da sua redagdo.

E nesse contexto que Marcelo Navarro Ribeiro Dantas e Jodo
Carlos Faria da Costa, sintetizando os posicionamentos ja explanados,
prelecionam parecer incontestavel que o recurso a investigacdao defensiva
estd em consonancia com o principio da igualdade no processo penal.
Nesse contexto, ele encontra respaldo nos principios da igualdade (previsto
no artigo 5°, caput, da Constituicao), do devido processo legal (conforme
seu artigo 5°, LIV), assim como nos principios do contraditorio e da ampla
defesa (também previstos no artigo 5°, LV) (DANTAS, COSTA, 2021, p.
371).

Além disso, ainda para Marcelo Navarro Ribeiro Dantas e Jodo
Carlos Faria da Costa esta pratica pode ser justificada pelo artigo 144 da
Constitui¢ao, uma vez que a seguranga publica ¢ tanto um dever do Estado
como um direito e responsabilidade de todos. Essa interpretagao forneceria
base para o ja mencionado Provimento n° 188/2018 do CFOAB. No
entanto, os argumentos contrarios destacados neste artigo nao podem ser
subestimados, e ¢ importante observar que o Supremo Tribunal Federal

ainda ndo emitiu uma decisdo definitiva sobre o assunto (DANTAS,

INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: DO UNILATERALISMO
INQUISITORIO A ABERTURA GARANTISTA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO




COSTA, 2021, p. 372).

Nessa perspectiva, os autores acima citados apresentam que a
legitimidade do provimento e o seu poder vinculativo sdo vistos de forma
minorada. Isso ocorre porque, embora busque dar legitimidade ao sistema
acusatério com fundamento nos principios da igualdade, do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa, existem diversos
argumentos contrarios, ndo propriamente relacionados a falta de
sustentaculo fatico, mas a propria auséncia de respaldo juridico da OAB
para regulamentacdo da atividade, sem que absolutamente nada tenha sido
aprovado pelo Congresso Nacional até hoje ou tenha ocorrido uma
manifestagdo expressa do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

E justamente quanto a essa falta de sustentagdo juridica, que
Marcos Vinicius Amorim de Oliveira apresenta que, embora ainda nado
devidamente regulamentada, o que dificulta seu uso eficaz para auxiliar
investigacdes oficiais ou seu emprego em processos criminais, a
investigagdo defensiva no ambito criminal deve ser reconhecida como uma
pratica legitima (OLIVEIRA, 2020, p. 155).

Diante disso, percebe-se haver uma rejeicdo ao desenvolvimento
da atividade lastreada apenas no provimento do Conselho Federal da OAB,
tendo em vista ser uma normativa infralegal, que pouco vincula o julgador,
ou seja, a inseguranca juridica seria elevada a medida que as provas

produzidas poderiam ou ndo ser aceitas pelo juiz.

3.4 AINCONSTITUCIONALIDADE DA OMISSAO LEGISLATIVA
NO TOCANTE AO TEMA A LUZ DA HERMENEUTICA LOGICO-
SISTEMATICA
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No Brasil, as omissdes legislativas podem ser atacadas por dois
instrumentos  juridicos principais, que sdo a¢do direta de
inconstitucionalidade por omissdo, com previsao no artigo 103, §2° da
Constitui¢do’, regulada pela Lei n° 9.868/1999, e o mandado de injuncio,
seja ele individual ou coletivo, com previsdo no artigo 5°, inciso LXXI da
Constituicdo'?, regulado pela Lei n° 13.300/2016. A primeira agdo possui
natureza de agdo de controle concentrado de constitucionalidade, enquanto
que a segunda possui natureza difusa, na medida em que pode ser
impetrada por qualquer das pessoas que se vejam impossibilitadas do
exercicio dos direitos e garantias constitucionalmente previstos por falta
de norma regulamentadora, que discipline as normas constitucionais de
efic4cia limitada.

No tocante as investigacdes criminais ndo policiais, tem-se por
inaplicavel o mandado de injuncdo, seja ele individual ou coletivo, tendo
em vista que a Constituigdo de 1988 ndo previu expressamente como
direito do acusado o de ser ele assistido por esta modalidade de defesa,
também ndo podendo ser utilizada pelo Ministério Publico, tendo em vista
ndo ser ele uma pessoa fisica titular de direitos e garantias constitucionais,

até mesmo porque também inexiste previsao constitucional a esse respeito.

9 Art. 103. Podem propor a agio direta de inconstitucionalidade e a agio declaratéria de
constitucionalidade: (...)

§ 2° Declarada a inconstitucionalidade por omissao de medida para tornar efetiva norma
constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.

10 LXXI - conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania;
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Por outro lado, o mesmo nao se pode falar no tocante a agdo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, tendo em vista a relevancia dessa
tematica, os seus inumeros reflexos juridicos, especialmente quando se
compara a sistemadtica brasileira aquela que em boa parte dos paises
ocidentais ja encontra-se devidamente regulamentada e com plena
aplicabilidade, ou seja, j4 em uma visdo prévia, observa-se ser possivel o
ajuizamento de uma ADO.

Entretanto, o ajuizamento de wuma agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao encontra um oObice pratico na visao dos
constitucionalistas mais tradicionais, uma vez que, para tanto, haveria
necessidade de um comando constitucional determinando que o legislador
patrio procedesse com elaboragdo de uma lei complementar sobre a
matéria, algo que ndo foi estabelecido pelo legislador brasileiro sobre esse
tema das investigagdes criminais ndo policiais.

Contudo, tal argumentagdo torna-se completamente obsoleta a luz
das contemporaneas formas de integracdo e interpretagdo do sistema
constitucional, visto que o sentido da Constituicdo muitas vezes € abstraido
sem que uma letra tenha sido escrita em quaisquer dos seus 257 artigos.

Portanto, em virtude dessa contemporanea forma de interpretagao
constitucional, tida como logico-sistematica, ¢ que se pretende avaliar a
existéncia da possibilidade do ajuizamento de uma agdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao em virtude da inércia do legislador
patrio sobre o tema.

Na licdo de Edihermes Marques Coelho (2017, p. 180), a

interpretacdo sistemdtica permite enxergar a norma como um elemento
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integrante de um quadro mais amplo, ou seja, entender a norma como parte
de um contexto mais abrangente. Portanto, a interpretacdo de uma
disposicdo constitucional deve ser sempre conduzida levando em
consideragdo o conjunto de normas presentes na Constituicao, a totalidade
do documento constitucional.

Com essa sucinta e completa conceituacdo sobre interpretacao
sistemdtica, tem-se que ela possibilita uma andlise globalizante da
sistematica constitucional, pois vai além do que esta escrito.

Nesse sentido, o autor afirma que as interpretacdes sistematica e
teleoldgica sdo insuficientes para apreciacdo dos sistemas constitucionais
contemporaneos, tendo em vista que deve haver uma maior integragcdo dos
mecanismos hermenéuticos, para além da analise do que estd escrito na
norma e de quais seriam suas finalidades.

Assim, o principio fundamental que da destaque a Constitui¢do € o
proprio reconhecimento pelo legislador constituinte a valores essenciais
expostos na Carta Constitucional, o que resulta na supremacia dos
principios da Constituigdo. Essa supremacia estabelece ligagdes
axioldgicas (em termos de valores) que permeiam todo o corpo normativo
da Constitui¢do, criando significados interconectados. A operagdao de
aderéncia aos valores, com o propodsito de atingir objetivos especificos, da
origem a um conjunto ordenado e unificado - o sistema constitucional
(COELHO, 2017, p. 180).

Nesse panorama, tem-se que, embora ndo previstos de forma
escrita, muitos sentidos decorrem de uma leitura dindmica e sistematizada

dos preceitos constitucionais € do proprio ordenamento juridico
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contemporaneo, realizada por meio da jurisdi¢ao das cortes de controle da
legalidade e da constitucionalidade das leis.

Em virtude disso, ndo se pode dizer que a omissao legislativa
patente no Brasil sobre as investigagdes criminais nao policiais € legitima
e compativel com a Constituicao, vez que, ndo obstante a Constituicao de
1988 ndo o tenha apresentado expressamente como um direito subjetivo
do investigado, indiciado ou denunciado, a leitura contemporanea que se
apresenta em virtude do assentamento do sistema acusatorio, ja declarada
como sendo aquele acolhido pela atual Carta Magna brasileira pelo STF,
bem como de uma releitura de alguns artigos da Constituicdo, € o de que
essa modalidade investigatoria seria necessario ao aprimoramento do
sistema acusatorio.

Esse pensar demonstra, pois, a imprescindibilidade da
interpretacdo sistematica do texto normativo constitucional, calcada em
valores e intencionalidades finalisticas (COELHO, 2017, p. 180), ou seja,
de que a norma ndo deve ser analisada apenas de forma literal, devendo ser
analisada de forma globalizante, de modo que se possa observar suas
finalidades e por qual meio se alcangaria os objetivos do legislador.

Diante disso, ao estabelecer o sistema acusatério como aquele que
deve pautar os processos criminais, os poderes da Republica devem buscar
estabelecer normas que fortalegam e implementem o desenvolvimento do
processo penal com observancia das garantias que sdo inerentes ao proprio
sistema acusatorio.

Justamente quanto a estas garantias, preleciona Bruno Lacerda

Bezerra Fernandes que o jus puniendi deve ser entendido como um
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instrumento de protecao de direitos fundamentais, devendo estes servirem
como balizadores do proprio dever-poder de punir do Estado
(FERNANDES, 2016, p. 39).

Outrossim, sobre essas garantias constitucionais, Leonardo Martins
e Dimitri Dimoulis (2020) sustentam que os direitos fundamentais, no
contexto constitucional contemporaneo, ndo sdo mais meras expressoes de
ideais ou sentimentos, mas sim sdao considerados como direitos publicos
subjetivos, aplicaveis a individuos (sejam pessoas fisicas ou juridicas).
Esses direitos estdo consagrados nas disposi¢des constitucionais €, como
tais, possuem uma autoridade normativa suprema no ambito do Estado.
Seu proposito fundamental ¢ estabelecer limites para o exercicio do poder
do Estado, especialmente no que se refere a protecdo da liberdade
individual.

A Constituicao, como a lei fundamental, estabelece regras com
atributos distintivos para o sistema legal como um todo. Ela realiza isso ao
consagrar e destacar os principios fundamentais que moldam o conteudo
do sistema legal (COELHO, 2017, p. 183).

Dispde ainda o autor que a interpretacdo da Constitui¢do deve,
primordialmente, ser uma interpretacdo de natureza sistematica, que dé
énfase as normas-principio e que ressalte os elementos de organizagao e
coesdo, pois a interpretagao constitucional de natureza sistematica deve se
pautar na ordenacao hierarquica dos valores na norma. O intérprete deve
trabalhar com o conteido normativo da Constituigdo, que consiste em
normas que sdo formal e materialmente consideradas especiais para a

estruturacao da sociedade. Portanto, o ponto de partida deve ser o conjunto
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das normas constitucionais, o que reduziria a influéncia pessoal e
ideologica do intérprete em favor da coesdo dos valores do ordenamento
juridico (COELHO, 2017, p. 185-186).

Nesse contexto, os dispositivos constitucionais que tratam de
direitos e garantias fundamentais ndo podem ser vistos como mandamentos
abstratos ou de distante aplicacao pelo Estado, ao contrario, deve o Estado
estabelecer a normativa necessaria ao seu respeito e plena aplicabilidade,
pois tais preceitos visam limitar o império estatal frente aos particulares,
sendo tipicos direitos de primeira dimensdo que, embora muitas vezes
sejam tidos como sindnimos de direitos negativos, ndo sdo em sua
totalidade abstengdes, pois muitas vezes necessitam de uma atuagao, como
por meio da legiferacio de diplomas normativos, para que sejam
efetivamente aplicaveis.

Nao por acaso, a0 mesmo tempo em que o processo penal atua
como instrumento limitador do punitivismo estatal e, portanto, como
garantia da pessoa humana, exerce também a funcdo de legitimador da
persecu¢do penal como um todo e dos seus mecanismos (MEDEIROS,
MAIA, 2022, p. 9).

Nesse contexto, a omissao legislativa referente a ndo legiferacao de
uma norma que estabeleca as competéncias e atribuigdes ao
desenvolvimento pelas defensorias publicas, pelos ministérios publicos e
pela advocacia privada da investiga¢do criminal defensiva no Brasil deve
ser tratada como inconstitucional, tendo em vista que ela causa sérios
prejuizos aqueles que sao penalmente processados pelo Estado.

Essa conclusdo ¢ de facil percepgdo a medida que, por exemplo, os

INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: DO UNILATERALISMO
INQUISITORIO A ABERTURA GARANTISTA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO




acusados e, inclusive, os ja incriminados, que deveriam gozar de uma gama
de garantias processuais, dentre as quais um amplo acesso a prova, mais
especificamente a sua produgdo, inclusive pelo defensor constituido, mas
que em virtude dessa omissdao legislativa acaba por ser fortemente
ignorado devido a inexisténcia de norma regulamentadora, uma vez que a
inseguranca juridica que ainda paira sobre estes procedimentos leva,
especialmente a advocacia privada, ao nao desenvolvimento da
investigacdo criminal extrapolicial no Brasil.

Ainda no tocante ao tema, a omissdo inconstitucional ndo € tida
como Unica e exclusivamente referente aquela na qual expressamente a
Constituicao tenha previsto a regulamentacdo por meio de lei, visto que
também ¢ inconstitucional a omissdo do legislativo (poder que possui o
dever e a atribuicdo de legislar) ao ndo regular direitos e obrigacdes que
direta ou indiretamente decorram de preceitos constitucionais, sejam eles

expressos ou decorrentes da contemporanea hermenéutica constitucional.

3.5 DIREITO COMPARADO: A INVESTIGACAO CRIMINAL
NAO POLICIAL NO CONTEXTO INTERNACIONAL

A nivel internacional, diversos outros paises ja implementaram por
meio de normativa autdbnoma ou embutida no proprio cddigo de processo
penal a possibilidade de se realizarem investigacdes criminais nao
policiais em seus territorios.

Conforme acima exposto, os interesses relativos a essa
metodologia investigativa sdo os mais distintos, uma vez que, por exemplo,
enquanto os paises latino-americanos procuram reduzir as taxas de

ineficiéncia da policia judicidria, os europeus, assim como os Estados
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Unidos, por seu superior nivel de desenvolvimento, implementaram essas
formas de investigagdo como um método de aprimoramento da sistematica
ja existente.

Nesse contexto, analisando o cenario internacional, tem-se que as
investigacdes criminais ndo foram criadas com um propésito inicial de
retirar ou mesmo reduzir as atribui¢cdes do Estado, tendo em vista que se
iniciaram nos Estados Unidos, pais que possui uma forte estrutura estatal
no que tange ao aparato criminal, ndo necessitando, assim, de que atores
externos estivessem permeando as investigagdes criminais, bem como dos
processos penais.

Desse modo, a criacdo do instituto deve ter sua cria¢ao vista como
uma tentativa juridica de aprimorar a sistematica processual acusatoria,
que muito bem representa os EUA, pais marcado pela existéncia de
acordos em boa parte dos seus estados entre o Ministério Publico e os
acusados como a forma alternativa de cumprimento das penas e de redugao
da maior massa de encarcerados do planeta.

Assim, passando-se a uma abordagem dos paises sul-americanos,
Vanessa Morais Kiss, ao abordar a sistemadtica argentina, apresenta que,
naquele pais, o artigo 199 do codigo de processo penal prevé que, no curso
da investigacdo oficial, a defesa podera propor diligéncias, que, no entanto,
sO serdo realizadas se consideradas pertinentes e relevantes pelo juez de
instruccion, cuja decisao ¢ inapeléavel (KISS, 2021, p. 121).

Contudo, ha precedentes jurisprudenciais que excepcionam tal
irrecorribilidade nas hipoteses de negativa arbitraria ou que gere um

prejuizo de impossivel reparagdo posterior, dai resultando a exigéncia de
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exame sobre a pertinéncia da diligéncia (KISS, 2021, p. 121).

Ainda quanto ao sistema argentino, Nicolds Omar Vargas (2020, p.
330) apresenta também uma relevante diferenciacdo, que ¢ no tocante a
propria estruturagdo do sistema de justica criminal, tanto da esfera
executiva quanto no proprio poder legiferante, pois a constitui¢do
argentina possibilita que os estados membros “sancione sus propios
codigos de procedimientos — debiendo respetar los principios y las
garantias establecidos por la Constitucion Nacional”, ou seja, ndo ¢ uma
competéncia privativa da unido, como ¢ no Brasil, a de legislar sobre
direito penal e direito processual penal.

Outrossim, existem pontos em comum entre o sistema criminal
argentino e o brasleiro, pois na Argentina também coexistem dois sistemas
policiais: aqueles mantidos pelos estados e a policia federal, mantida pela
Unido, “que se dedica a investigar y juzgar aquellos delitos que ponen en
riesgo la seguridad de la nacion” (VARGAS, 2020, p. 330), como ocorre
no Brasil, posto que hé a coexisténcia da atuacdo das policias estaduais e
dé Federal, havendo apenas uma mudanca de competéncia, tendo em vista
o interesse mais amplo da Policia Federal brasileira, que ndo aquele apenas
de investigar crimes que ponham risco a seguranga nacional.

Na Colombia, ¢ garantido ao acusado o direito de receber
assisténcia juridica a partir do momento em que se tem conhecimento de
que esta sob investigacdo. A partir desse ponto, a defesa pode realizar
diversas atividades de natureza investigativa, como a busca ativa e a coleta
de materiais probatorios, a entrevista de pessoas, a obtencdo de

depoimentos juramentados e a solicitagdo a autoridade judicial para a
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antecipacdo de qualquer meio de prova (BINDER, CAPE,
NAMORADZE, 2016, p. 144-146).

Por outro lado, hé paises da América Central, nos quais a atuagao
do defensor ¢ muito minorada, a exemplo da Guatemala, no qual o codigo
de processo penal, em seu art. 315, possibilita ao acusado por meio do seu
advogado ou seu mandatario propor diligéncias a qualquer momento.
Contudo, estas serdo previamente submetidas a analise do Ministério
Publico, que, como se sabe, ¢ um 6rgdo que possui atribuicdo de acusagao
e que poderda muito bem obstar o seguimento das diligéncias requeridas
pela defesa (KISS, 2021, p. 44).

O Peru, por sua vez, ¢ um exemplo de evolucio no que diz respeito
a essa sistematica probatoria, uma vez que nao impde limites ou obstaculos
ao seu desenvolvimento, conforme também ensina Vanessa Morais Kiss,
ao dispor que o codigo de processo penal estipula que os defensores t€ém o
direito de participar plenamente da atividade probatoria, conforme
disposto no artigo 9 do titulo preliminar do codigo.

No sistema peruano, isso inclui a faculdade de apresentar os meios
de investigacdo e de prova que julgarem pertinentes, como definido no
artigo 84, § 5°. Nele, tanto defensores publicos quanto particulares t€ém a
possibilidade de buscar a assisténcia de especialistas em ciéncia, técnica
ou arte para auxilid-los nas diligéncias, de acordo com o artigo 84, § 3°.
Adicionalmente, os defensores tém o direito de solicitar a nomeagao de um
perito independente para acompanhar as atividades do perito oficial,
permitindo que facam observagdes com base em sua experiéncia sobre a

técnica empregada, conforme previsto no artigo 177. Essas disposi¢des sdo
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fundamentais para garantir a paridade de armas e a justi¢ca no processo
penal peruano (KISS, 2021, p. 123).

Ja na Italia, pais referéncia no tema da investigacdo defensiva,
segundo licdo de Siracusano, Galati, Tranchina, Zappala, Di Chiara e
Patane, a atividade investigatoria da defesa no direito italiano se presta
basicamente a: (i) entrevista, colheita de declaracdes e obtencdo de
informacdes; (ii) requisicdo de documentos junto a administracdo publica;
(ii1) acesso a determinados lugares e; (iv) produ¢do de prova ndo repetivel
(ZAPPALA; TRANCHINA;  SIRACUSANO;  SIRACUSANO;
PATANE; GALATI; CHIARA, 2013, p. 506).

Para OLIVEIRA (2020, p. 153) trata-se de algo que, todavia, ndo
se contrapde a iniciativa de promover uma investigacao justamente quando
se busca um esclarecimento dos fatos, com o proposito de evitar uma
acusacdo formal indevida. Analisando o que foi apresentado pelo autor
acerca da sistematica italiana, observa-se uma diferenciacdo do que ocorre
no Brasil, pois enquanto aqui hd a vedacdo, por exemplo, da atuagdo de
investigadores privados como detetives, na nagdo europeia, 0 processo
criminal italiano comporta delegacdo a investigadores particulares e
consultores técnicos, visto que, no Brasil, teriam esses consultores técnicos
aval do codigo de processo penal, mas, por outro lado, os investigadores
particulares ja ndo poderiam atuar.

Ainda sobre a sistematica italiana, que tem como arcabouco um
sistema de investigagcdo criminal protagonizado pelo Ministério Publico,
responsavel pelo inquérito (indagini preliminari), numa clara ruptura com

a figura do juiz de instrugdo, o cddigo de processo penal de 1988 regulou
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a investigagao criminal defensiva (investigazione difensiva), desenvolvida
por meio proprio (indagini difensive) (OLIVEIRA, 2020, p. 153).

Contudo, apresenta Lorrany Ritter Vilela (2018, p. 13) que fora por
meio da Lei n° 332 de 1995 que o defensor passou a poder apresentar
diretamente ao magistrado o produto da sua investigacdo privada, sendo
instrumentalizada a investigazioni difensive, de fato, somente em
07.12.2000, com a Lei n° 397.

Entretanto, em uma perspectiva apresentada por Angelo Jannone,
essa hoje ja consolidada sistematica de atuagdo do Ministério Publico nas
investigagdes, que possui lastro no art. 109 da Constitui¢ao daquele pais,
que estatui que "a Autoridade Judiciaria dispde diretamente da policia
judicidria" a centralizar tudo sob a administracdo do Ministério Publico,
seria algo responsavel por ocasionar conflitos entre poderes do Estado,
pois a magistratura haveria perdido por completo esta fungao.

Mas, em resposta a essa problematica, o Codigo de Processo Penal
italiano nao contribui para esclarecer as diividas, tendo em vista que o art.
330 atribui, de fato, seja a policia judicidria, seja ao Ministério Publico, o
poder/dever de tomar conhecimento do delito por iniciativa ou de ter a
noticia do crime apresentada (denuncia de oficiais publicos e encarregados
de servigo publico, dentncias privadas, laudos médicos, queixas ou acdes
penais privadas) (JANNONE, 2006, online).

Diogo Rudge Malan, apresentando a sistematica da american bar
association standards for the administration of criminal justice
(administragdo da justica criminal da ordem dos advogados norte-

americanos) preleciona que o advogado de defesa deve realizar uma
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investigacdo minuciosa das circunstancias do caso, explorando todas as
possiveis fontes de informagdes relevantes para o julgamento do mérito da
causa. Esta investigagdo abrange a busca ativa por informagdes sob posse
da parte acusadora e das autoridades policiais.

O dever de investigagdo persiste independentemente de uma
confissdo por parte do acusado ou de declaragdes que possam indicar sua
culpa, bem como de qualquer dentiincia manifestada pelo acusado de se
declarar culpado (MALAN, 2012, p. 292-293).

Pelo exposto, ¢ possivel se chegar a conclusdo de que as
investigagdes criminais nao policiais, sejam acusatorias ou defensivas, ja
foram debatidas em diversos paises ao redor do mundo, em muitos dos
quais ja ha uma vasta regulamentacdo sobre o tema, inclusive na América
do Sul, que permitem o aperfeicoamento do sistema de persecugdo

criminal, a exemplo da experiéncia italiana.

3.6 O JUIZ DAS GARANTIAS E AS INVESTIGACOES NAO
POLICIAIS

Com a edi¢do da Lei n® 13.964, de 2019, foi inserido no Codigo de
Processo Penal, dentre outros, o art. 3°-B, que dispde que “o juiz das
garantias ¢ responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo
criminal e pela salvaguarda dos direitos dos individuos cuja franquia tenha
sido reservada a autorizacao prévia do Poder Judiciario” (BRASIL, 2019,
online).

Nesse panorama, a figura do juiz das garantias decorre da
necessidade de aprimoramento do sistema penal acusatdrio, tendo em vista

existir varios estudos demonstrando que hd uma forte tendéncia do
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julgador a condenar quando além de julgar também participa ativamente
na fase investigativa.

Diante disso, considerando que o sistema acusatério preza
exatamente pela separacdo das fungdes do acusador/investigador e do
julgador, uma vez que essa configuragdo ¢ tradicional do sistema
inquisitdrio, ndo se pode afirmar que o Brasil possui um sistema acusatorio
puro, pois ainda hd um participacdo do juiz nas diligéncias investigativas,
j4 que ele desempenha um papel na fase preparatdria do processo (pré-
processual), que ¢ aquela compreendida da abertura do inquérito até o
recebimento da denuncia.

Acerca dos reflexos da atuacdo do juiz, tanto na fase investigatoria
quanto no momento do julgamento do processo, Ruiz Ritter (2016, p. 121
- 122), citando pesquisa de Schiinemann, apresenta como resultados deste
ultimo, em pesquisa realizada sobre a teoria da dissonancia cognitiva que
0 juiz profere sentencas condenatorias com maior frequéncia quando esta
familiarizado com os detalhes do inquérito policial.

Além disso, durante a fase de instru¢do processual, a absorcao
adequada das teses de defesa, que contradizem o contetudo da investigagao
policial, € notavelmente deficiente, revelando uma resisténcia por parte do
magistrado em aceitar as opinides diversas daquelas que ele formou na fase
investigativa (RITTER, 2016, p. 115 - 117).

Em resumo, a presenca daquele que julgara o mérito do processo
em sua fase investigatoria, momento em que teria acesso aos autos do
inquérito e as diligéncias policiais destinadas a comprovacdao do fato

criminoso e de sua autoria, de pronto, ja seria suficiente para ocasionar um
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vicio subjetivo do julgador, que poderia ficar tendencioso devido as
acusacdes e dos indicios apresentadas naquele momento.

Nesse sentido, isso seria maléfico, principalmente também pelo
fato de que naquele momento nenhuma das provas apresentadas haveriam
de qualquer forma sido contraditadas pela defesa, ou seja, para além de
tudo ainda seriam provas unilaterais, colhidas e apresentadas
exclusivamente pela autoridade policial. Diante disso, a atuag¢do do juiz na
fase de investigacdo poe em xeque essa imparcialidade, uma vez que um
mesmo juiz exerceria fungdes conflitantes (SILVA, 2023, p.26).

Nesse contexto, a inser¢do dessa nova figura processual penal
gerou uma profunda discussdo no Brasil quanto a sua implementagdo
pratica, tendo em vista que a partir de entdo seriam necessarios dois juizes
para atuarem em um mesmo processo em momentos distintos. Ao juiz das
garantias entdo compete, dentre outros: receber a comunica¢ao imediata da
prisdo, zelar pela observancia dos direitos do preso, ser informado sobre a
instauragdo de qualquer investigagdo criminal;, decidir sobre o
requerimento de prisdo provisoria, por exemplo.

Desta forma, resta claro pelo disposto no inciso IV, do art. 3-B do
CPP!! ao constar que deve o juiz das garantias informado sobre a
instauragdo de qualquer investigagdo criminal, o fato de que os advogados
e membros do Ministério Piblico que instaurarem investigacdes, devem

comunicar ao juizo, visto ndo ser norma voltada apenas aos policiais.

M Art. 3°-B. O juiz das garantias € responsavel pelo controle da legalidade da investigagao
criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a
autorizagdo prévia do Poder Judiciario, competindo-lhe especialmente: (...) IV - ser
informado sobre a instauragdo de qualquer investigagdo criminal;
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Ou seja, essa nova figura processual tornou-se responsavel pela
execucao de atos relacionados com o inquérito policial, tendo em vista que
sua atuagao cessa quando do recebimento da dentuncia.

Assim sendo, vé-se que a referida figura processual possui intima
aproximagao com a sistematica das investiga¢des criminais nao policiais,
ora estudada por meio do presente trabalho conclusivo, tendo em vista que
elas ocorrem especialmente até o recebimento da denuncia, justamente na
fase pré-processual, em que ha forte presenca da policia na execugao de
atos investigatdrios durante o inquérito criminal.

Em uma andlise holistica da figura do juiz das garantias com as
investigagcdes criminais ndo policia, vé-se que, para além de compativeis,
sdo institutos que se complementam, tendo em vista que em virtude da
inércia do julgador, € vedado a ele qualquer iniciativa investigatoria, sendo
necessario, portanto, que os demais atores processuais, como advogados
ou membros do Ministério Publico apresentem suas solicitacdes para
continuidade da processso criminal.

Walter Nunes da Silva Junior, ao abordar essa sistematica, ensina que
com a aplicacdo do juiz das garantias, o advogado tera a oportunidade de
solicitar diligéncias diretamente a esse magistrado, cujo objetivo principal
¢ supervisionar a investigacdo e proteger os direitos fundamentais do
investigado.

No entanto, ¢ importante esclarecer que esse direito de solicitar
diligéncias ndo deve ser confundido com a possibilidade de o proprio
investigado conduzi-las para reunir provas em beneficio de sua defesa.

Uma coisa ¢ garantir o direito de exigir, enquanto outra ¢ a admissibilidade

INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS: DO UNILATERALISMO
INQUISITORIO A ABERTURA GARANTISTA DO PROCESSO PENAL BRASILEIRO




da atuacdo direta do investigado. O projeto do novo cdédigo de processo
penal contém disposigdes sobre o tema, mas atualmente ndo existe
nenhuma norma legal que regulamente esse procedimento relacionado a
investigagdo defensiva (SILVA JUNIOR, 2022, p. 132).

Ou seja, conforme o ensino autor, passam a existir com a
investigacdo defensiva duas hipoteses de concepcdo da prova: uma por
meio do requerimento de diligéncias ao juiz das garantias e a outra por
meio de diligéncias executadas pelo proprio advogado e posteriormente
apresentadas ao juiz das garantias.

Antonio Scarance Fernandes (2005, p. 75), em época remota, na qual
poucas ainda eram as discussdes sobre o contraditorio mitigado e o juiz
das garantias no Brasil, j4 havia disposto que estava cada vez mais claro
ser necessario evitar ou limitar a influéncia dos elementos de prova
encontrados durante a investigagdo sobre as conclusdes do magistrado,
uma vez que os atos realizados na fase de persecucao penal pré-processual
ndo estdo sujeitos ao contraditorio. Aqueles que tém experiéncia e estudam
essa questdo confirmam que a producdo de provas na fase pré-processual
nao se limita apenas a coleta de informacdes, como ¢ sugerido pelo codigo
de processo penal brasileiro (FERNANDES, 2005 p. 75).

Deste modo, percebe-se que a as investigagdes criminais ndo
policiais, para além de se compatibilizarem com o instituto do juiz das
garantias, também podem ser vistas como suplementares na atuagdo desse
sujeito imparcial, pois, como visto, dentre as suas atribuigdes esta
justamente decidir sobre a produ¢do de provas, o que certamente inclui

receber aquelas produzidas de forma autonomas, seja pela defesa ou pela
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acusagao.

3.7 A ,SUPERACAO DA NARRATIVA DE PERDA DO
MONOPOLIO DO PODER INVESTIGATORIO TITULARIZADO
PELO ESTADO

Ao longo do presente trabalho jamais se defendeu qualquer tese no
sentido de que houvesse a perda do monopolio do poder de investigar
detido pelo Estado, isso porque devem as investigagcdes continuarem a
cargo das policias judiciarias, sob risco de haver o descarte da seguranca
juridica no sistema de persecucdo criminal, tendo em vista que isso
acarretaria o desenvolvimento de investigagdes por privados com o fito
ndo de defender-se, mas de acusar terceiros.

Neste sentido, o fato de possibilitar que entes ndo tradicionalmente
participantes do processo investigativo passem a ele envolver-se, nao
significa que o processo inquisitivo de busca das provas deixou de ter
titularizado pelo Estado.

Nao por acaso, o inquérito possui como caracteristicas a
oficialidade e o impulso oficial, tendo em vista ser uma atribuigdo do
Estado, que mesmo sem manifestagdo de interesse por privados, deve atuar
com o objetivo de apresentar a autoria e a materialidade de crimes
considerados de acdo publica, aos quais o legislador patrio concedeu
especial tutela, pois a investigacao e o processamento deles independe de
qualquer iniciativa das pessoas diretamente vinculadas, sendo, portanto, de
casos sujo solucionamento interessa a todos.

Quanto ao tema, inclusive, preocupou-se o legislador em manter

quase a mesma redagdo dos dispositivos que introduzem as policias
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judiciarias no cédigo do processo penal, uma vez que consta no CPP, em
seu art. 4°, que a policia judicidria serd exercida pelas autoridades policiais
no territorio de suas respectivas circunscri¢des e tera por fim a apuragao
das infragdes penais e da sua autoria, redacdo semelhante a constante no
dispositivo respectivo no projeto do novo CPP, ao dispor em seu art. 18
que a policia judiciaria serd exercida pelos delegados de policia no
territorio de suas respectivas circunscri¢des e tera por fim a apuragdo das
infragdes penais e da sua autoria.

Acerca da interpretagdo desse dispositivo, bem como em uma
hermenéutica mais geral sobre os poderes do Ministério Publico, ainda em
2009, assentou a 2° Turma do STF, no julgamento do HC 94.173/BA que,
embora a competéncia da policia judicidria ndo exclua a de outras
autoridades administrativas, por inteligéncia do art. 4°, paragrafo unico, do
Cddigo de Processo Penal, a assuncdo da presidéncia do inquérito policial
é atribuicdo privativa da autoridade policial (BRASIL, 2009, online)'?.

Contudo, pelo que se percebe, tenta o Ministério Piblico conseguir
a titularidade do poder investigativo por meio de diversas iniciativas, como

proposi¢des legislativas e em obras dogmaticas desenvolvidas por grupos

2 4. A competéncia da policia judicidria ndo exclui a de outras autoridades
administrativas. Inteligéncia do art. 4°, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Penal.
Precedentes. "A outorga constitucional de fun¢des de policia judicidria a instituicao
policial ndo impede nem exclui a possibilidade de o Ministério Publico, que ¢ o 'dominus
litis', determinar a abertura de inquéritos policiais, requisitar esclarecimentos e diligéncias
investigatorias, estar presente e acompanhar, junto a 6rgdos e agentes policiais, quaisquer
atos de investigacdo penal, mesmo aqueles sob regime de sigilo, sem prejuizo de outras
medidas que lhe parecam indispensaveis a formagdo da sua 'opinio delicti', sendo-lhe
vedado, no entanto, assumir a presidéncia do inquérito policial, que traduz atribuigao
privativa da autoridade policial." (STF - HC 94.173/BA, 2. Turma, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, DJe de 26/11/2009).
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de estudos dos 6rgdos ministeriais, algumas inclusive citadas neste
trabalho, algo que, se aprovado, prejudica o sistema acusatorio.

O prejuizo ao sistema acusatério resultante de uma participagao do
Ministério Publico, como titular, para além da acdo penal, do proprio
inquérito, decorre do descompasso nas forgas investigativas, tendo em
vista que a defesa ndo iria possuir poder para contraditar em igualdade de
forgas quaisquer provas ou acusagdes. Para além disso, haveria uma nitida
invasdo de competéncia, tendo em vista que incumbe a policia realizar
diligéncias com o fito de promover o convencimento do Ministério Publico
para ajuizar a acao penal.

Pelas razdes expostas, continua o Estado, mesmo com a aprovagao
das alteracdes legislativas necessarias a instituicdo das investigacdes
criminais ndo policiais, sendo detentor do monopdlio do poder de
investigar, pois € ele o principal responsavel pela manutencdo de um

Estado com prevaléncia das garantias constitucionais individuais.
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CAPITULO 04

SOLUC~(~)ES PARA O ESTABELECIMENTO DAS
INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS NO BRASIL E
SEUS REFLEXOS




4 SOLU(;()ES PARA O ESTABELECIMENTO DAS
INVESTIGACOES CRIMINAIS NAO POLICIAIS NO BRASIL E
SEUS REFLEXOS

Como visto, a aplicagdo das investigacdes criminais no Brasil,
sejam elas realizadas pela defesa ou pela acusacdo, encontram uma série
de 6bices, especialmente normativos. Diante desse contexto, medidas nao
apenas legislativas precisam ser tomadas pelos agentes estatais brasileiros
para que essas novas metodologias de investiga¢do criminal possam ser
aplicadas.

Essa problematica envolvendo o processo de legiferagdao de normas
no tocante as investigacdes criminais ndo policiais podem ser explicadas
porque, como visto, seria algo que acarretaria mais gastos na
reestruturacdo do Ministério Publico e das defensorias publicas, bem como
pelo fato de que ¢ vista como algo que acarretaria inseguranca juridica no
tocante a produgdo probatdria e ainda que haveria uma minimizagao ou,
para os mais extremados, até a retirada de atribui¢des da policia judicidria
brasileira.

Contudo, tais teses ndo merecem acolhimento, pois deve-se
analisar as investigagdes criminais nao policiais como logicamente
decorrentes do sistema acusatério, tendo em vista que essas metodologias
tém por finalidade justamente apresentar um aperfeicoamento do sistema
de persecucdo criminal, seja em favor da sociedade, por meio de uma
acusacao proativa na busca das provas necessarias a incriminagao, seja em
favor do acusado, por intermédio da investigacdo criminal defensiva.

Ainda nesse prisma, ndo ¢ apenas pelo fato de que tais
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investigacdes abarcam também aquela desenvolvida pela acusa¢ao que nao
pode ser vista como um instituto que vem para contribuir com o sistema
acusatorio, haja vista que esse se mostra democratico e redutor de
arbitrariedades que, em geral, ocorrem em procedimentos sigilosos € sem
a participacao da defesa, o que ndo seria o caso.

H4 ainda uma preconceituosa visdo, que também deve ser
rechacada, referente a criminalizagdo da advocacia criminal, que ¢ por
vezes considerada como participante das proprias organizagdes criminosas
ou que contribui de alguma forma no processo de cometimento do ilicito
por parte do criminoso. Isso ndo possui qualquer embasamento cientifico,
uma vez que nao se pode, sem provas, questionar a ética que fundamenta
o exercicio da advocacia brasileira.

Tal contextualizagdo torna-se necessaria para destacar que o maior
problema na condug¢do de investigacdes criminais ndo policiais no Brasil
decorre da omissao do Congresso Nacional em legislar sobre a matéria.
Isso ocorre porque a auséncia de uma legislacdo especifica retira a
legitimidade fundamental para uma atividade que, frequentemente, ¢ alvo
de criticas ou vista com desconfianca por parte do proprio sistema
judiciario.

Em virtude disso, torna-se mais do que necessario que seja
aprovada uma norma que, de forma conjunta ou separada, regulamente as
investigacdes criminais conduzidas por ndo policiais, a serem exercidas
pela defesa e pela acusacao nas fases pré-processual e processual, para que
se possa legitimar o procedimento.

Outrossim, a referida normativa deve dispor sobre poderes,
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faculdades e deveres, ou seja, 6nus e bonus ao exercicio da atividade, pois
ela deve ser tratada com a seriedade que se impde, em virtude de ser
essencial a garantia dos direitos fundamentais, ao devido processo legal e
a consecugao legitima da prova, necessaria a paridade de armas.

Portanto, ao abordar uma investigacdo conduzida por um ator
parcial, ou seja, alguém com interesse no desenrolar do inquérito policial,
seja para acusar ou absolver o criminalmente investigado/acusado, ¢
necessario estabelecer uma série de critérios € parametros materiais e
processuais a serem observados, tanto por advogados, defensores publicos,
quanto por promotores de Justica.

Devido a seriedade que essa matéria exige, ndo ¢ possivel
desenvolvé-la sem que esteja previsto em lei, por exemplo, um rol, seja
taxativo ou exemplificativo, de atribui¢des, como as provas que podem ser
produzidas pelos atores processuais. Além disso, € importante estabelecer
o tratamento processual dessas provas, incluindo a metodologia de coleta,
sua organizagao e documentagao.

Ademais, ¢ sabido que na Constituicdo existem garantias aos
direitos individuais que, devido a sua essencialidade e relevancia pessoal,
sdo protegidas por meio da reserva de jurisdicao, o que significa que nao
podem ser executadas sem uma decisdo judicial que as autorize. Portanto,
essas atividades devem ser expressamente vedadas pela lei
regulamentadora, de modo a impossibilitar completamente a execugdo de
acoes como tentativas de quebra de sigilo ou o uso de hackers para invasao
computacional. Isso se torna cada vez mais comum devido ao avango das

novas tecnologias e ao aprofundamento do conhecimento em tecnologia
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da informacgao e em Inteligéncia Artificial.

Portanto, vé-se como ilegitima a omissdo do Poder Legislativo
federal brasileiro em deixar uma matéria tao relevante ser tratada por meio
de regulamentacdes infralegais, exaradas pelos proprios entes que serao
posteriormente responsaveis por sua execucdo, o que acarreta um efeito
perigoso e inverso aquele que inicialmente seria o foco dessas
investigagdes, quais sejam a garantia de um procedimento observante da
Constituicdo e dos demais preceitos legais que estabelecem garantias
aqueles que estivessem sendo alvos de investigagdes criminais.

Nao ¢ aceitavel, por exemplo, que uma prova produzida durante
um processo ou inquérito em curso seja juntada anos depois. E necessario
estabelecer um prazo para a juntada das provas produzidas, sob risco de
preclusdo ou invalidagdo do ato.

Além dessas, pode-se citar uma série de outros tipos de provas que
nao podem ser aceitas e, portanto, sdo inconcebiveis para serem juntadas
aos autos processuais devido ao fato de serem sorrateiramente produzidas.
Isso inclui depoimentos de pessoas nao declaradas, gravacdes clandestinas,
gravagdes de depoimentos com identidades ocultas, o uso de registros
unilateralmente produzidos, sem passar por uma pericia técnica para
verificagdo da autenticidade, entre outras impossibilidades que devem
estar previstas na lei regulamentadora dessas atividades.

Conforme ja exposto, a investigacdo defensiva, bem como os
procedimentos investigativos executados pelo Ministério Publico ao redor
do mundo, sdo todos previstos e regulamentados por leis em sentido estrito.

Essas leis sdo aprovadas pelo poder constituido para tal finalidade. A
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organizagdo dessas normas confere a atividade legitimidade juridica e
social, além de estabelecer poderes, atribuicdes, responsabilidades e
penalidades para aqueles que desobedecerem ao procedimento previsto.
Nesse contexto, deve-se considerar a criacdo de uma normativa
que, de forma conjunta ou separada, especifique as atribuicdes, as provas
que podem ser produzidas e a metodologia a ser seguida. Também ¢
essencial determinar as situagdes em que a reserva de jurisdi¢do torna-se

impositiva.

41 LIMITES AS INVESTIGACOES NAO POLICIAIS:
NECESSIDADE DE PREVISAO DE UM ROL TAXATIVO DE
ACOES POSSIVEIS

Um dos maiores problemas referentes as investigagdes nao
policiais no Brasil diz respeito a limitacdo das atribui¢cOes dos atores
parciais nesse processo de busca de provas, isso porque embora tenham o
fito de contribuir com o sistema acusatorio, o ndo estabelecimento de
limites as investigagdes pelos atores parciais do inquérito policial pode
ocasionar justamente o oposto, ou seja, o desenvolvimento de uma série de
atividades contrarias as garantias constitucionais e a normativa prevista no
codigo de processo penal que limita as diligéncias investigativas das
policias brasileiras no inquérito policial.

Nesse contexto, sabe-se que ha no Brasil a reserva de jurisdicao,
que consiste na limitacdo do poder dos 6rgaos administrativos em relagado
a execucdo de certos atos que apenas podem ser executados apoOs a
autorizagao judicial. Logo, ndo pode a normativa que regulamenta a

investigacao criminal ndo policial defensiva ou a acusatoria ser branda ao
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ponto de ndo especificar as atribuicdes que poderiam ser desenvolvidas
sem a necessidade de um provimento judicial que autorize sua execugao,
isto €, anorma deve ser especifica, ao ponto de delimitar os atos que podem
ser livremente executados nessas investigacoes.

Outrossim, as garantias constitucionais servem para assegurar uma
esfera de liberdade do individuo contra intervengdes do poder publico e,
por isso, constituem- se em direitos de resisténcia contra o Estado
(FERNANDES, 2016, p. 9).

Deste modo, para assegurar que nao serdo desenvolvidas
investigagoes e atos executdrios delas decorrentes a margem da legalidade,
deveria haver um rol taxativo de atribui¢cdes nas quais os advogados,
membros do Ministério Publico e os defensores publicos pudessem
executar os atos investigativos sem a necessidade de autorizagao judicial.

Assim, ndo basta a existéncia no ordenamento juridico brasileiro
de clausulas abertas e principiologicas que visem assegurar o respeito aos
direitos humanos, bem como as garantias constitucionais como a
inviolabilidade da vida intima e do domicilio, posto que essas clausulas
genéricas se mostram insuficientes frente a um crescente nimero de
investigacdes e inquéritos realizados a margem da lei e do que preceitua a
Constituicao Federal brasileira para evitar o império do mais forte sobre os
penalmente perseguidos bem como para proteger o homem do arbitrio das
forcas policiais do Estado.

E justamente em virtude disso que, por exemplo, conforme ja
apresentado acima, o codigo de processo penal italiano prevé

expressamente as atribui¢cdes que podem ser desenvolvidas pelo Ministério
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Publico durante o inquérito policial, retirando a sua margem de escolha e
de execugdo dos atos investigativos.

Nos Estados Unidos da América, ao contrario, onde ndo ha o
estabelecimento destas limitagdes, pais que ¢ marcado por um grande
numero de legislagdes penais e processuais penais, tornou-se frequente a
midiatizacdo de inquéritos e processos criminais mal instruidos e a
margem da normativa que 14 deveria reinar.

Isso se deve, principalmente, em virtude de uma policia ostensiva
que tem como marca a arbitrariedade e uma série de prisdes, muitas delas
desprovidas de qualquer elemento fatico que fosse justificante ao ponto de
levar alguém para depor, fato esse frequentemente publicizado por meio
de livros e filmes, o que impacta direta e frontalmente as garantias
fundamentais daqueles que ali estdo.

Em contraposicao, ¢ justamente como forma de minimizacao do
impacto e do poder do Estado frente ao acusado, investigado ou ja
incriminado, que a legislagdo estadunidense permite ao advogado exercer
com grande abrangéncia poderes investigativos na consecugao de provas
favoraveis a defesa do investigado.

Contudo, como popularmente se diz, “nem tudo sdo flores”, frase
com a qual ingressa-se na analise de uma faceta um pouco mais obscura
dos atores no processo penal, que ndo apenas a defesa. Com essa breve
introducao, acerca de um lado oposto a boa-fé processual, ha a produgao
ilicita de provas e a desarmonia de atores processuais, pois sabe-se que na
realidade as vivéncias praticas sdo outras, havendo disputa de interesses e

pressdes internas e externas, especialmente aos advogados, que podem
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ocasionar uma ilegitima metodologia de atuag¢ao processual.

Nao ¢ de hoje que ha corrupcdo processual, e que,
contemporaneamente, em virtude de uma forte institucionalizacdo do
processo penal e de seus atores, poderia se dizer que seria 0 momento mais
corrupto da histdria processual brasileira, ao contrario disso, a tendéncia
que ora se observa ¢ justamente inversa, tendo em vista que ha um
constante aprimoramento dos atores estatais na andlise da legalidade dos
processos.

Nesse contexto, [vinna Ellionay Alves dos Santos (2023, p. 198),
realizando uma analise acerca do contemporaneo sistema brasileiro de
justica criminal, e especialmente do estado do Rio Grande do Norte, chega
a conclusdo que ha uma engrenagem complexa da corrupgdo dentro do
sistema prisional, e que ela ¢ um elemento facilitador da pratica de crimes
por parte de organizagdes criminosas.

Diante desse cenario, sabe-se que ha no Brasil atual um sistema
paralelo, financiador de uma rede criminosa com atuacdo, inclusive,
internacional, por meio das fac¢des criminosas, que se irradiam e
atualmente ja possuem bragos em todas as regides do Brasil.

Nesse cenario, os advogados contratados por essas organizagdes
sdo, muitas vezes, como os proprios clientes, criminosos, que nao atuam
de forma ordeira processualmente, mas de forma totalmente ilicita, com o
fito exclusivo de tentar a soltura dos criminosos que estao em defesa a todo
custo.

E em virtude desse cenario, que pode ser muito pior quando se

analisa a atuacdo advocaticia mais a fundo no Brasil, que limites a tal
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atividade devem ser legalmente estabelecidos, bem como suas respectivas
penalidades, sob risco de forte descontrole do sistema, e utilizagdes
indevidas das metodologias investigativas acima apresentadas.

Desse modo, a fixacdo de limites ¢ necessario para que as
investigacdes criminais ndo policiais ndo sejam utilizadas de forma oposta
ao que fora originalmente pensado, de reestruturagdo ¢ melhoramento do
processo criminal brasileiro, com o objetivo de implementar um processo
realmente acusatério, ja que, do contrdrio, pode ser utilizado para
implementar uma estrutura contrario ao ordenamento juridico.

Por conseguinte, em uma analise social mais aprofundada, fvinna
Ellionay Alves dos Santos (2023, p. 11) chega a conclusdo de que a
conduta improba e corrupta de servidores publicos que, somada a
corrupcdo de advogados e outros individuos, contribui (direta ou
indiretamente) para a atuagao de organizacdes criminosas dentro e fora dos
carceres, pois € por meio dos agentes estatais que, muitas vezes, acaba-se
conseguindo benesses ilicitas dentro dos carceres brasileiros, dentre elas,
o planejamento de fugas, a introducdo de drogas e aparelhos de celular, por
exemplo.

Considerando o que foi acima exposto, para a execucdao da
investigagdo criminal ndo policial no Brasil, deve o legislador fixar um rol
taxativo de agdes possiveis a serem desenvolvidas pelos atores
processuais, pois, caso contrario, hd sério risco a legalidade do
procedimento, isso porque como ja visto anteriormente, ele ¢ desenvolvido
por atores parciais no processo, ou seja, que possuem uma forte tendéncia

a busca muitas vezes ilegal de provas em favor daqueles que defendem ou
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que acusam.

Além disso, esperar que sO apos a execucdo de uma acdo
investigativa ilicita seja cometida para posterior responsabilizacao do
agente causador ¢ algo que gera sério risco de prejuizo ao acusado e,
especialmente, porque, como se sabe, a responsabilizagdo, seja dos
advogados, defensores publicos ou de promotores de Justica ocorre de
forma administrativa, pelos proprios 6rgaos de fiscalizacdo dessas classes,
que muitas vezes sao falhas ou que ndo punem como deveriam.

Em virtude disso, especialmente da ndo puni¢do aos agentes que
executam agdes livremente sem a observancia dos preceitos
constitucionais, considerando nao haver um rol taxativo de acdes a serem
desenvolvidas, ¢ algo que finda por possibilitar inimeras acdes lesivas, se
ndo nulas, no processo criminal.

Ademais, analisando o atual contexto brasileiro referente as
nulidades, especialmente no processo criminal, vé-se que hd uma forte
jurisprudéncia garantista no Superior Tribunal de Justica, que torna-se
necessaria para que as se estabelecam critérios juridicos que visem o
respeito as garantias processuais e constitucionais, especialmente por parte
das forgas policiais brasileiras, inclusive pelas policias judiciarias que,
frequentemente, deixam de observar os procedimento e os seus limites e
realizam uma série de investigacdes e de agdes totalmente ilicitas.

Ao analisar a necessidade de estabelecer critérios ao
desenvolvimento das investigacOes extrapoliciais, o ministro Gilmar
Mendes, em seu voto no julgamento do tema 184, por meio do qual o

Supremo Tribunal Federal assentou ser possivel e vélida a investigacao
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criminal promovida pelo Ministério Publico preceituou ser necessario se
observar a pertinéncia do sujeito investigado com a base territorial e com
a natureza do fato investigado e haver um ato formal para a abertura da
investigacdo (portaria), com delimitacdo de seu objeto e razdes que o
fundamentem, por exemplo, (BRASIL, 2015, online).

Para além disso, é ainda necessaria, na visio do ministro, a
comunicacdo imediata e formal ao Procurador-Chefe ou Procurador-Geral,
bem como a autuagdo, numeragao e controle de distribui¢do e publicidade
de todos os atos, salvo sigilo decretado de forma fundamentada (BRASIL,
2015, online).

Dentre as limitagdes que sdo necessarias ao procedimento
investigativo autonomo, estdo a necessidade de fixacdo de um tempo
maximo para sua conclusdo por defensores publicos e advogados, bem
como pelos membros do Ministério Publico, que, findo, devera ter a sua
continuidade requerida ao juiz.

Além disso, as diligéncias devem ser obrigatoriamente registradas
em meio fisico, como livro préprio, ou digital, de modo que se possa
analisar a ordem cronologica de realizagdo dos atos. Inclusive, sobre isso,
ensina Gabriel Bulhdes Nobrega Dias tratar-se dos autos de investigagao
defensiva (AID), um instrumento de organizagdo documental, a exemplo
dos procedimentos instaurados pela policia judicidria, na forma de
inquéritos policiais, ou pelo Parquet (DIAS, 2019, p. 136).

Por conseguinte, devera haver expressa previsao de que antes do
inicio da colheita de depoentes e declarantes deve haver por sua parte

consentimento com a participa¢cdo do ato, algo que pode ser verbal ou
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escrito, isso porque os depoimentos também devem ser gravados em dudio
e video. Para mais, necessitando estar vedada qualquer forma de coagdo
para colheita destes depoimentos, que havendo, acarretara a nulidade do
ato.

Outrossim, deve restar consignado a necessidade que as
defensorias publicas e o Ministério Pblico criem 6rgao proprio voltado a
atividade, com a implantagdo de laboratorios com peritos técnicos, a
exemplo do Rio de Janeiro, pois no nucleo atua o defensor com
conhecimento juridico, enquanto que no laboratdrio de apoio devem atuar
os peritos. Ainda deve haver a vedagdo expressa ao uso de qualquer forma
de invasdo virtual de agentes, que necessita continuar sendo procedimento
exclusivo das policias judiciarias, sob pena de manifesta nulidade da
prova.

Acerca da protecao dos dados pessoais no ambito das investigacdes
criminais, preleciona Raphaela Jéssica Reinaldo Cortez que uma das
principais consequéncias da violagdo desses direitos no contexto criminal
¢ a desqualificagdo de provas que poderiam ser consideradas ilegais, a
menos que houvesse autorizacao judicial para fins de investigacao criminal
de acordo com o artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal (CORTEZ,
2023, p. 36).

Acerca desses limites e da possibilidade de acdes a serem
desenvolvidas, apresenta Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, de forma
exemplificativa, que podem ser aplicadas no procedimento a busca por
informagdes publicas na rede mundial de computadores, informagdes

cartorarias e registros publicos, ata notarial, solicitacdo de informagdes
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publicas, inquiricdo de testemunhas, notificacdes extrajudiciais publica e
privada (DIAS, 2019, p. 123).

Entre outros importantes meios de prova apresentados pelo autor
estao a solicitacao de imagens de vigilancia, busca e apreensao, vistorias
ou inspecdes, pericias diversas, detetives particulares e empresas de
suporte a litigios (DIAS, 2019, p. 23).

Quanto a tais limitacdes, sintetizam Marcelo Navarro Ribeiro
Dantas e Jodo Carlos Faria da Costa que por meio deste procedimento
podem ser realizadas todas as diligéncias investigatorias necessarias ao
esclarecimento dos fatos, como a coleta de depoimentos, pesquisa ¢
obtengdo de dados e informagdes em instituigdes publicas ou privadas,
solicitar a elaboragdo de laudos e exames periciais ¢ realizar
reconstitui¢cdes, excetuadas as hipdteses de reserva de jurisdigao, valendo-
se inclusive de detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de

trabalhos de campo (DANTAS, COSTA, 2021, p. 354).

4.2 ALTERNATIVAS FRENTE A INEFICIENCIA POLICIAL NO
BRASIL

Em anélise acerca dos indices de resolugdo das investigacdes
realizadas por meio dos inquéritos policiais, ao comparar com dados do
estado do Rio Grande do Norte, Wilde Maxssuziane da Silva Sousa (2020,
p. 56), ao citar estudo de Marcelo Semer, concluiu que os baixos indices
de resolucdo dos inquéritos ndo ¢ algo caracteristico apenas do estado
potiguar, uma vez que apds analise de sentengas relacionadas ao crime de
trafico de drogas de alguns estados do pais, como Bahia, Sao Paulo, Par4,

Maranhao, Goids, Parana, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul, concluiu que
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88,75% dos casos de processos criminais se originaram de prisdes em
flagrante e 11,25% de investigacdes pretéritas (SEMER, 2019, p. 263-
269).

Nesse contexto, 44% das prisdes sdo decorrentes de atividades de
patrulhamento (revelando uma preponderancia da policia repressiva),
29,38% decorrente de dentncia anoénima, sendo que 3,88% sdao em razao,
por exemplo, da realizacdo de interceptacgdo telefonica (SEMER, 2019 p.
263-269). Pela analise do estudo, pode-se observar que um numero
massivo de pessoas que vao a justi¢a ndo ¢ decorrente da atuagao da policia
investigativa, mas sim de seu estado flagrancial.

Esses dados apresentam uma deploravel faceta das forgas policiais
brasileiras, tendo em vista que comprovam a pouca efetividade das
investigagdes criminais, as quais sdo minoria frente ao numero
consideravel de prisdes em estado flagrancial, que demonstra a existéncia
de uma criminalidade em série, perceptivel socialmente e nao investigada
pelo Estado.

Ao analisar um estado de assistematicidade da estrutura de controle
da criminalidade no Brasil, Bruno Lacerda Bezerra Fernandes dispde que
a falta de eficacia nas instituigdes do sistema de justica criminal nao resulta
apenas na perda de confianga e reputagdo dessas institui¢des, mas também
aumenta os sentimentos de inseguranca na sociedade. Isso pode dar origem
a demandas por lei e ordem que podem envolver desrespeito as garantias
constitucionais conquistadas por amplos segmentos sociais, especialmente
os estratos mais pobres da populacdo (FERNANDES, 2016, p. 122).

Nesse contexto, o interesse maior do Estado deve estar justamente
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na necessidade de estabelecer um sistema criminal funcional, de redugao
das problematicas hoje latentes e que muito prejudicam o processo de
desenvolvimento do Brasil. Para tanto, a simples prisao de milhares de
pessoas se torna uma medida ineficaz, na medida em que ndo se tem um
controle interno nas proprias penitenciarias.

Nesse sentido, o encarceramento massivo verificado nas ultimas
décadas nao condiz com a impressao corrente de que a criminalidade nao
esta diminuindo, ao contrario, ¢ que a impunidade ¢ caracteristica do
sistema punitivo brasileiro (FERNANDES, 2016, p. 122). Tal cenario de
aprisionamento massivo e da continuidade do descontrole social ¢ ilustrado
no documentario 13* Emenda (13* EMENDA, 2016, online), que retrata a
situacdo vivida nos Estado Unidos da América, pais com a maior
populagdo carcerdria de mundo e que durante décadas esteve sob intensa
onda de violéncia, que ainda hoje marca a na¢ao, de forma mais controlada.

Outrossim, as investigacdes criminais, embora ndo sejam
propriamente uma forma de desencarceramento ou simplificagdo do
procedimento, estdo, todavia, incluidas nesse processo de atualizacdo dos
procedimentos criminais, uma vez que se tem buscado melhorar a
persecucao criminal ao implementar medidas para que os indices de
resolubilidade dos crimes ocorridos no Brasil se aproximem aos de nagdes
desenvolvidas.

Acerca deste estado de baixa solucao dos inquéritos, pode-se citar
de forma exemplificativa um estudo realizado no Estado do Rio Grande do
Norte, que culminou com a apresentagdo de seus resultados na obra

Politica Criminal: monitoramento de espagos publicos, (in)eficiéncia dos
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inquéritos policiais, durag¢do razoavel dos processos e tratamento dos
presos, por meio da qual os autores chegam a conclusdo, a partir da base
de dados fornecida pelo OBVIO (observatorio da violéncia do Rio Grande
do Norte) que, de um total de 9.328 (nove mil, trezentos e vinte e 0ito)
crimes violentos letais intencionais ocorridos no periodo de 2016 a 2020
no RN, apenas de 6.242 que constavam com a instauragdo de inquérito
policial para realizagdo da investigacio (MEDEIROS; SILVA;
CAVALCANTI; SILVA; SOUSA, 2022, p. 55).

Paralelo a isso, ndo foi possivel identificar o nimero dos inquéritos
policiais instaurados para um total de 3.093 (trés mil e noventa e trés)
mortes. Nesse sentido, os autores ndo conseguem confirmar que nao
tenham sido instaurados inquéritos policiais para estas mortes, apenas que
essas informagdes ndo puderam ser identificadas pelo OBVIO
(MEDEIROS; SILVA; CAVALCANTTI; SILVA; SOUSA, 2022, p. 55).

Diante deste cenario, embora os dados sejam referentes apenas a
um estado, estes refletem a realidade da maioria dos estados brasileiros,
que assim como o Rio Grande do Norte, possuem uma deficitaria estrutura
policial, o que acaba por prejudicar fortemente o andamento de milhares
de investigagdes.

Os dados supracitados ainda podem causar um impacto referente
ao controle dos proprios casos, visto que em milhares de casos nem mesmo
¢ possivel saber se houve a instauragdo de inquérito ou como se encontra
a situacdo processual daquele evento criminoso, mesmo ao se falar de

acontecimentos muito recentes.
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43 A IMPI:EMENTACAO DE UM CONTRADITORIO MITIGADO
NO INQUERITO POLICIAL

O inquérito ¢ majoritariamente entendido como um procedimento
administrativo, antecedente a fase jurisdicional, que possui como
caracteristica ser produzido de forma unilateral e ndo haver nele o
estabelecimento de um contraditorio.

Entretanto, a natureza juridica do inquérito passa por algumas
reandlises, tendo em vista sua aproximacdo fatica e juridica com um
processo, pois ha uma ritualistica propria e, ao final, embora ndo possua o
poder de condenar alguém, pode concluir pelo indiciamento do
investigado.

Acerca da natureza juridica do inquérito, ao fazer uma comparacao
entre um processo administrativo disciplinar e um inquérito policial,
questiona Walter Nunes (2023, p. 478) se apenas existiria processo
administrativo se houvesse julgamento administrativo. Sustenta o autor
que ndo, pois outras caracteristicas também podem ser consideradas no
momento desta analise.

Nesse sentido, por ndo se tratar de um mero rito, vez que possui um
conjunto de regras que devem ser observadas pela autoridade policial e
finda com o indiciamento, que ¢ necessariamente fundamentado, com
indicacdo da materialidade e suas circunstancias e da autoria, (art.2°, § 6°,
da Lei n® 12.830, de 20 de junho de 2013) seria, para SILVA JUNIOR
(2023, p. 479), o inquérito, um processo administrativo.

Deste modo, ainda para o autor, ndo faz mais sentido, por exemplo,

dizer que a nulidade da investigacdo ou, mais especificamente, do
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inquérito policial ndo contamina o processo (SILVA JUNIOR, 2023, p.
474). Tal entendimento, por consequéncia, fortalece a tese ora defendida,
de que deve haver a implementacdo de um contraditorio nesta fase pré-
jurisdicional.

Nesse sentido, algumas mudangas processuais ja estdo sendo
implementadas no sentido de que se passe a ocorrer um contraditério, dito
mitigado, no inquérito policial, que se daria por meio da abertura de prazo
para manifestacdo do acusado e do acusador. Isso permitiria que ambos
pudessem requerer diligéncias ao delegado de policia, como, por exemplo,
a produg¢do de outras provas complementares ou que servissem para refutar
provas anteriormente produzidas, as quais se apresentassem em
dissonancia com as teses de acusacao ou de defesa.

Acerca do estabelecimento de uma intervencao da acusagdo e da
defesa no inquérito policial, André Augusto Mendes Machado (2009, p.
84) defende ser esse debate ja antigo, inclusive anterior a propria
Constituicao de 1988. A tal conclusdo, quanto a antiguidade do debate, se
chega ao apontar as posicdes conflitantes de José Frederico Marques e
Joaquim Canuto Mendes de Almeida.

José Frederico Marques tinha a tese de que era invidvel a
implantagdo de qualquer contraditério em sede de inquérito policial, sob
pena e risco de completo desvirtuamento e fracasso das proprias
investigacoes (MARQUES, 1980, p. 151), por outro lado, Joaquim Canuto
Mendes de Almeida defendia que seria possivel a instituicdo de um
contraditdrio no inquérito policial, especialmente em virtude do fato de que

ele se destina a servir de base a dentincia (ALMEIDA, 1973, p. 217), por
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consequéncia, obstaculizar o contraditério neste momento seria algo
oposto ao senso de justica, uma vez que prejudicaria nitidamente a defesa
do investigado.

De qualquer modo, isso nao significa que o inquérito tera sua
substancia ou natureza alterada, ou seja, continuard nao podendo, pura e
simplesmente, servir de fundamento para a condenacdo de alguém por
meio dos seus elementos investigatorios adquiridos, isso porque, como se
sabe, o inquérito policial tem por fim lastrear a atividade do Ministério
Publico no momento de abertura da agdo penal, ou seja, de colheita de
elementos probatorios minimos para embasar uma denuncia criminal.

Desse modo, em regra, os elementos colhidos em investigacao
preliminar ndo poderdo por si sO sustentar uma decisdo judicial
condenatoria, pois ndo foram produzidos sob o crivo do contraditdrio e da
ampla defesa, por ndo se tratar de fase processual (MEDEIROS; SILVA;
CAVALCANTI; SILVA; SOUSA, 2022, p. 49). Contudo, a valoragdo de
elementos colhidos no curso do inquérito policial € algo problematico, pois
ha quem argumente no sentido da possibilidade de utilizd-lo como
fundamento de uma decisdo judicial, como existem entendimentos acerca
da sua impossibilidade (MEDEIROS; SILVA; CAVALCANTI; SILVA;
SOUSA, 2022, p. 49).

Nesse sentido, em que pese a ndo producdo direta de provas o
inquérito, a colheita de elementos informativos ¢ o que permite a sua
posterior ratificagdo e o aprofundamento durante a instrucao processual,
ou seja, um caso criminal com lastro em um inquérito defeituoso ou que

produziu um baixo nimero de provas, terd fortes consequéncias na agao
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criminal, uma vez que ela ndo terd muitos elementos a serem aprofundados
no curso do processo criminal (MEDEIROS; SILVA; CAVALCANTI,
SILVA; SOUSA, 2022, p. 45).

Diante disso, para além da promo¢dao de uma garantia
constitucional ao contraditério, a ampla defesa e ao devido processo legal,
a instauracdo de um contraditério mitigado por meio da apresentacio de
requerimentos, tanto pela acusacao quanto pela defesa, seriam essenciais
para o desenvolvimento de uma de uma atuagdo mais aprofundada e
certeira da policia judiciaria quando da realizacdo das diligéncias
investigativas, uma vez que as partes diretamente interessadas no
solucionamento do caso apresentardo quesitos, provas ¢ testemunhas
necessarias ao desenrolar de um caso investigado.

Para Antonio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo (2020, online), a
Constituicao de 1988 consagrou o direito de defesa no inquérito policial
(art. 5°, LV, da Constitui¢ao), pondo-se fim ao antiquado estilo de defender
o investigado, que guardava os movimentos para a fase da acao penal. Para
tanto, ainda nas palavras do referido autor, isso se daria por meio da
execu¢do de técnicas que ja foram previamente desenvolvidas pelos
defensores como, por exemplo, no peticionamento € no requerimento de
provas com o objetivo de evitar a acusagdo publica em face do inocente
(art. 14, do CPP) (PITOMBO, 2020, online).

Segundo (MEDEIROS; ET AL. 2022, p. 45), ndo cabe ao inquérito
policial trazer aos autos, ainda, provas, pois estas estdo sempre pendentes
de verificagdo do contraditdrio, que s6 sera plenamente possivel durante o

processo penal em si. Nesse contexto, o autor apresenta uma diferenciagdo
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entre prova e elemento informativo, no sentido de que seria vedado ao
magistrado a condenacdo embasada tdo somente no que foram produzidos
perante o inquérito, uma vez que em virtude da ndo existéncia de um
contraditorio, seja ele total ou mitigado, ndo ha que se falar na existéncia
de provas, mais apenas de elementos informativos.

Contudo, o que ora se defende ndo ¢ o fato de que a implantacao
de um contraditério mitigado possibilitaria ao juiz condenar alguém com
base exclusivamente nos elementos informativos colhidos durante o
inquérito policial, e sim que esses elementos informativos, bem como as
diligéncias respectivas para sua producdo, sejam acompanhadas,
requeridas e devidamente contestadas pelo Ministério Publico, pela
defensoria publica ou pela advocacia privada.

O inquérito policial ¢, em sintese, um instrumento fundamental
para uma investigagdo tecnicamente correta € que resultara em uma
denuncia bem fundamentada, (MEDEIROS; ET AL. 2022, p. 42), ou seja,
pouca produgdo probatdria durante o inquérito policial, ou mesmo a sua
inexisténcia, ¢ algo que acarreta profundo desgaste processual, e antes
mesmo de sua abertura, tendo em vista que impactam no recebimento da
denuncia, haja vista que a justa causa e as provas minimas de materialidade
e autoria delitivas embasadoras da denuncia advém justamente de um
inquérito policial bem desenvolvido.

Na percepcao de Leonardo Oliveira Freire e de Marianna Rezende
de Lucena Marinho (2022, p. 180), em uma visdo mais comedida, haveria
a necessidade de amoldamento na fase de investigagdo para uma maior

paridade de instrumentos, que visam oportunizar na persecu¢ao processual
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argumentos da defesa. Seria justamente essa maior participagdo da defesa
e dos seus argumentos na persecucao criminal, mais especificamente na
fase do inquérito policial, que seria possivel a instituicdo de um
contraditorio mitigado, procedimento esse que teria como ponto central o
estabelecimento de uma participacdo ativa na produgdo probatoria e na
propria orientagdo da atividade policial, minorando os riscos de uma
investigacdo arbitraria e a margem dos preceitos legais e constitucionais,
tendo em vista que o que vigora contemporaneamente ¢ um inquérito
policial movido por forca da oficialidade, propria das policias
investigativas ¢ daquele que detém o poder e o dever juridico de acusar,
que ¢ o Ministério Publico.

Nao se pode pensar que o Ministério Publico, enquanto ente
parcial, embora em tese fosse fiscal da lei, esteja sempre tentando
promover um inquérito ndo tendencioso ou observador das formalidades
legais, especialmente quando diante de um corpo policial como o
brasileiro, que tem por caracteristica o despreparo técnico € a ndo
observancia das formalidades legais na persegui¢ao criminal. Isso se torna
nitido pela propria legislacdo brasileira que, somente em 2019, com o
chamado pacote anticrime, estabeleceu um rito sequencial para a produgao
e armazenamento dos materiais coletados nos crimes que deixam vestigios,
que ¢ a cadeia de custddia, sendo algo inimaginavel para diversos paises
nos quais o referido sistema foi implementado ha décadas e ¢ um forte
garantidor da inviolabilidade da prova produzida no corpo de delito,
proporcionando, por consequéncia, a seguranc¢a juridica necessaria ao

embasamento de uma dentincia e uma acusagdo criminal.
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Ao abordar a fundamentagdo juridica das decisdes criminais
condenatorias, Aury deixa Lopes Junior e Alexandre Morais da Rosa
comentam que ha no Brasil um sério problema no tocante ao uso de uma
versdo dissimulada por juizes e tribunais que condenam investigados e
denunciados com base em prova judicial cotejada do inquérito, sendo para
esses autores que essa formula juridica deve ser lida da seguinte forma:
ndo existe prova no processo para sustentar a condenagao, de modo que
vou me socorrer do que esta no inquérito (LOPES JUNIOR, ROSA, 2018,
online).

Nesse contexto, a valoragdo de uma prova produzida
exclusivamente no inquérito policial € ndo levada ao devido contraditorio
na fase processual ¢ algo extremamente perigoso e que pode acarretar uma
série de condenagdes a margem da legalidade, uma vez que nao foram
devidamente contraditadas durante o proprio processo penal, em virtude
do cometimento cotidiano desse tipo de agdo, no minimo ilegitima, por
parte de juizes e tribunais.

E em virtude de agdes como a mencionada, que ainda mais se
majora a necessidade de implantacdo de um contraditério mitigado no
inquérito policial, tendo em vista que a prova ja chegaria no processo com
uma certa margem ou aspecto de rebatimento pela defesa do acusado, que
a ela teria tido acesso durante as investigacdes, podendo, ja naquele
instante, requerer as diligéncias necessarias a produc¢dao das provas
complementares ou a ela mesma oposta, ou ainda vir, por meio da
investigagdo defensiva, realizar atos investigatorios com vistas a anulagdo

ou a demonstragdo de uma outra face ndo apresentada pela prova colhida
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pela policia investigativa.

Nesse exato sentido, Marcos Vinicius Amorim de Oliveira destaca
que a investigagdo criminal defensiva possui também como fundamento a
necessidade dos sistema criminal em buscar uma adequada apuragdo dos
fatos, tanto mais proxima quanto possivel de uma verdade (OLIVEIRA,
2020, p. 145), tendo em vista que, para o autor, para além de se tratar de
um ato que visa a garantia de uma condenagdo realizada conforme
preceitua a lei, tem a ver também com a seguranca da coletividade (defesa
social), considerando que, se ndo €, deveria ser uma preocupacao social a

forma pela qual as pessoas sdo investigadas, processadas e punidas por

oo~

quem detém o poder e o arbitrio de realizar as diligéncias pertinentes

o~

consecucdo de dados e informacdes de natureza criminal necessarias
elucidacao de ilicitos de interesse social.

Ainda no tocante a valoracao da prova colhida no inquérito policial
para embasar condenagdes criminais preleciona Aury Lopes Junior (2021,
p. 109) que esses elementos ndo poderdo por si so sustentar uma decisdo
judicial condenatoria, pois ndo foram produzidos sob o crivo do
contraditorio e ampla defesa, por ndo se tratar de fase processual, mas que,
todavia, a valoragdo probatodria dos atos praticados e elementos recolhidos
no curso do inquérito policial é extremamente problemadtica, uma vez que
segundo eles ha quem argumente no sentido da possibilidade de utilizar as
provas produzidas no inquérito como fundamento de uma decisao judicial,
como existem entendimentos acerca da sua impossibilidade (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 196).

Ademais, para Marcella Alves Mascarenhas Nardelli e Eurico da
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Cunha Neto a auséncia de manifestagdo, ou melhor de ao menos uma
possibilidade de manifestacdo do investigado, com o consequente
contraditorio, a0 menos em parte € em tese, faz com que o juiz tenha acesso
ao material colhido na auséncia do contraditorio. Inevitavelmente, esses
elementos podem, subjetivamente, influenciar a formagdo do
convencimento, em prejuizo da defesa (NARDELLI, CUNHA NETO,
2015, p. 142).

Posicdo contraria, e minoritaria, a ora defendida é a de André
Augusto Mendes Machado, ao dispor que nao se identifica o contraditorio
no inquérito policial, uma vez que ele faz parte de um procedimento
juridico-processual com suas particularidades dialéticas. Por outro lado, ¢
incontestavel que ao acusado deve ser assegurado, em grau adequado, o
direito de se opor a acusagdo formulada nessa etapa, a fim de prevenir a
imposicao de medidas cautelares injustificadas ou o inicio de uma agao
penal sem fundamento (MACHADO, 2009, p. 88).

Contudo, qualquer sustenticulo para tal posicionamento
contemporaneamente ndo ha, sendo, inclusive, tal entendimento em si
contraditorio, posto que na medida em que afirma ndo ser visivel a
implementa¢do de um contraditério em inquérito, afirma ser necessario o
estabelecimento de um grau adequado ao direito de defender-se das
imputagdes apresentadas, posto que entdo, resta o questionamento que, em
qualquer momento mais oportuno, que se nao no momento da prépria

imputacgdo, para que essa fosse contraditada/ contestada pelo acusado.
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44 A FIGURA DO DETETIVE NAS INVESTIGACOES
CRIMINAIS NAO POLICIAIS

O detetive ¢ tradicionalmente conceituado como agente de policia
ou investigador particular cuja funcdo ¢ investigar crimes de dificil
deslinde. Contudo, para fins da presente analise juridico-académica, o
detetive ¢ um agente ndo estatal que contribui especificamente na
investigagcdo defensiva, ou seja, € um ente particular contratado para a
defesa, cuja finalidade ¢ contribuir com sua expertise na busca de provas
e, consequentemente, no esclarecimento de teses favoraveis a defesa.

A possibilidade da atuagdo do detetive no processo penal, e mais
ainda na fase pré-processual, t€ém gerado profundas discussdes na doutrina
brasileira, isso porque o artigo 2° da Lei 13.432/2017'3 veda expressamente
que os detetives particulares contribuam com a defensoria ptblica ou com
a advocacia privada nas investigagdes, uma vez que o referido artigo
dispde que se considera detetive particular ou profissional que
habitualmente, por conta propria, coleta dados e informacdes de natureza
ndo criminal (BRASIL, 2017, online), ou seja, vedando a atuagdo do
detetive particular em investigagdes criminais.

Quanto ao tema, ¢ relevante fazer uma importante pontuacao, que
¢ a de que o investigador particular, quando em atuagdo no processo

criminal, ndo possui qualquer poder de geréncia sobre a investigacdo,

13Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se detetive particular o profissional que,
habitualmente, por conta propria ou na forma de sociedade civil ou empresarial, planeje
e execute coleta de dados e informag¢des de natureza ndo criminal, com conhecimento
técnico e utilizando recursos e meios tecnologicos permitidos, visando ao esclarecimento
de assuntos de interesse privado do contratante.
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tendo em vista que esta, mesmo com sua participagdo, continuara a ser
desenvolvida pela policia judiciaria, podendo haver a participagao ativa do
advogado de defesa, que ¢ quem possui poderes para organizar a atividade
do detetive.

Quanto a possibilidade de contratagdo de detetive particular e sua
licitude, ja se manifestou o STJ, apos voto do ministro Marcelo Navarro
Ribeiro Dantas, no recurso em habeas corpus n° 140.114, no qual havia
uma discussao acerca da configuragdo da contravencdo por perturbagdo da
tranquilidade o mero fato de se contratar detetive para investigar atos
praticados por outrem, tendo entendido o relator que o fim especifico de
monitorar alguém ndo pode ser considerado ilicito, mesmo porque a
atividade de detetive particular é regulamentada pela Lei 13.432/2017, isto
¢, senda litica.

Para Walter Nunes da Silva Junior (2022, p. 132), o advogado pode
se valer da assisténcia do detetive particular,, a fim de evitar que isso seja
considerado uma restricao infundada ao exercicio do direito de defesa,
porquanto, no entendimento do autor, a vedagdo contida no artigo 2°, § 1°,
da Lei 13.432 de 2017 se volta a fungao desse profissional na obtencao de
provas para a acusagao. Sendo, entdo, licita a atuacdo do detetive na defesa
processual.

Ainda na visdo de Walter Nunes da Silva Janior (2022, p. 134),
essa limitagdo normativa seria, de certa forma, incompreensivel, a menos
que o objetivo do legislador fosse restringir a producdo de provas que
exigissem autorizacdo judicial prévia. No entanto, mesmo assim, persiste

a incoeréncia, pois a restri¢ao se aplica apenas a coleta de informagdes de
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natureza criminal.

Nessa mesma linha de raciocinio, Gabriel Bulhdes Nobrega Dias
sustenta que, para além de ser possivel, ¢ aconselhavel ao advogado,
sempre que necessario e possivel for, a contratacao dos servicos de detetive
particular, no interesse da defesa e nos termos da Lei Federal n°
13.432/2017 (DIAS, 2019, p. 55). Para este autor, o artigo 5° do citado
diploma legal, autoriza o detetive particular a colaborar com a investigagao
policial em curso, desde que expressamente autorizado pelo contratante
(DIAS, 2019, p. 55).

Acerca dessa autorizacdo contida no art. 5° citada por Gabriel
Bulhdes Nobrega Dias, Walter Nunes da Silva Jinior (2022, p. 134) a
observa como uma contradi¢dao, pois se um detetive particular s6é pode
adquirir informagdes e dados de natureza ndo criminal, conforme disposto
no art. 2° da Lei Federal n° 13.432/2017, ndo existiria justificativa para que
em outro artigo da mesma lei houvesse a permissdao para que o detetive
particular pudesse colaborar com investigagao policial em curso, desde que
autorizado pelo contratante (investigado) e admitido pelo delegado de
policia, conforme dispde o referido diploma em seu art. 5° caput e
paragrafo tnico.

Ainda sobre o tema, Walter Nunes da Silva Junior (2022, p. 134)
dispde ndo lhe parecer razodvel proibir uma investigacdo defensiva ou
negar a validade das provas obtidas por um profissional especifico
contratado pelo investigado, considerando ndo haver a necessidade de
autorizacao judicial.

Deste modo, aparentemente, quis o legislador, ao estabelecer
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Obices a atividade dos detetives particulares, manter o controle estatal
exclusivo sobre a investigagdo criminal, de modo que as restricdes visam
especificamente a atividade de coleta de informagdes para auxiliar a
acusacdo, de forma a nao afetar a investigacdo defensiva (SILVA
JUNIOR, 2022, p. 135).

Ademais, analisando a figura no cendrio internacional,
especificamente quanto ao uso nos Estados Unidos, Leonardo Oliveira
Freire ¢ Marianna Rezende de Lucena Marinho dispdem que, com um
objetivo semelhante, a investigagdo de defesa nos Estados Unidos da
América tem suas origens ligadas a pratica da advocacia. H4 uma conexao
substancial entre essas duas areas (embora a contratacdo de um
investigador privado ndo seja obrigatoria). De fato, na maioria dos
escritorios de advocacia do pais, hd departamentos especificos dedicados
a investigacdo, nos quais um profissional contratado ¢ conhecido como
"investigador juridico' ou ‘legal investigator’ (FREIRE; MARINHO, 2022,
p. 177).

Nesse sentido, tem-se que, embora com outro nome, o detetive ¢
um agente amplamente utilizado e que, por sua expertise e natureza
técnica, apresenta relevante papel na consecugdo de provas necessarias ao
embasamento das teses defensivas para além daquelas que fossem
possiveis e alcancaveis pelo proprio advogado, tendo em vista que o
defensor muitas vezes ndo possui qualquer experiéncia na execucao de
atividades investigatorias.

Nesse contexto, dispde Gabriel Bulhdes (2019, p. 128) que o

investigador particular pode, dentre outros, realizar coleta de dados e de
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informacdes ou pesquisa cientifica acerca de suspeitas ou situacdes de
conduta lesiva a saude, integridade fisica ou incolumidade propria ou de
terceiros ou de desaparecimento e localizacao de pessoa.

Contudo, ainda na visdao do mencionado autor deve, o advogado,
receber relatorio circunstanciado sobre os dados e informacgdes coletados
pelo detetive, no qual deve constar os procedimentos técnicos adotados; a
conclusdao dos trabalhos executados; se for o caso, a indicagao das
providéncias legais a adotar e a data, identificacdo completa do detetive
particular e sua assinatura, com firma reconhecida em cartorio (DIAS,
2019, p. 129).

Pelo exposto, percebe-se que a interpretacdo teleologica ¢ a que
mais se adequa a interpretagdo e a harmonizacao da figura do detetive com
o direito processual penal. Assim, sob o aspecto de tal método
hermenéutico, a melhor interpretacao € a de que ele ¢ aplicavel aos casos
criminais. Contudo, seu uso apenas se volta aqueles que realizam a defesa
do investigado, podendo, o advogado condutor das investigacdes
defensivas, contratar-lhe para aprofundamento das suas teses

investigativas.

4.5 ANALISE DO TEMA NO PROJETO DO NOVO CPP E
MUDANCAS NECESSARIAS

Analisando o Projeto de Lei n° 8.045 de 2010, do novo codigo de
processo penal, percebe-se que o referido diploma normativo, com a
redacdo atual, continuara a ndo regulamentar qualquer forma de
investigacdo criminal ndo policial, isso porque o artigo 14 do projeto do

codigo de processo penal apenas apresenta a possibilidade de
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desenvolvimento da investigagdo defensiva, sem, contudo, estabelecer
critérios ou delimitar a propria atividade.

Para Leonardo Oliveira Freire e Marianna Rezende de Lucena
Marinho (2022, p. 186) a redagao do projeto de lei do Senado Federal (art.
14 do PL n° 156/2009) friccionada ao contetido proposto na PL. da Camara
dos Deputados (art. 13 do PL n° 8.045/2010) especificou melhor a
investigacdo defensiva. Contudo, apenas acresceu-se os §§ 2°, 3°,4°, 5°¢
6° no que estava previsto no projeto anterior. Em que pese a pouca
mudanca, para esses autores, houve a consolidacdo da ideia principal da
proposta e se fortaleceu a importancia da investigacao defensiva (FREIRE;
MARINHO, 2022, p. 186), o que pode ser visto como um progresso,
considerando que no texto em vigor ndo ha sequer mencdo, seja da
investigagdo defensiva ou de qualquer outra forma de investigagdo
criminal ndo policial no Brasil.

Ainda acerca do anteprojeto do NCPP, nele se faculta ao
investigado, por meio do defensor ou de outros mandatarios com poderes
expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor da sua
defesa (OLIVEIRA, 2020, p. 151). Para tanto, o investigado podera,
inclusive, entrevistar pessoas, desde que precedida de esclarecimentos
sobre seus objetivos e de consentimento formal das pessoas a serem
ouvidas (OLIVEIRA, 2020, p. 151). Contudo, o que se percebe atualmente
no projeto € a inexisténcia de normativa propria ao procedimento, nao
havendo, até entdo, qualquer formata¢do acerca do modo pelo qual o
advogado podera executar esses atos com vistas a consecuc¢do das provas,

ou, por exemplo, em que lugar tais atos deverdo ser documentados.
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Por conseguinte, para subsidiar a atividade de investigacdo em
carater privado, como ¢ a defensiva, torna-se imprescindivel que o
profissional incumbido da tarefa, advogado ou defensor publico, goze de
certas prerrogativas, algumas ja conferidas pela lei e pela jurisprudéncia,
como a possibilidade de comunicar-se, pessoal e reservadamente, com seus
clientes ou assistidos e a de examinar, em qualquer institui¢do responsavel
por conduzir a investigagdo, mesmo sem procuracao, autos de flagrante e
de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em
meio fisico ou digital.

Contudo, observa-se patente omissao do projeto de lei quanto ao
tema, pois nenhuma prerrogativa necessaria e especifica ao
desenvolvimento dessas investigagdes criminais nao policiais foi conferida
a advogados, defensores publicos € membros do Ministério Publico, que
continuardo a desenvolvé-la sem tal previsao no codigo de processo penal.

Ainda quanto ao Ministério Publico, manteve-se a mesma
sistemdtica adotada no codigo de processo penal de 1941, pois o 6rgao
ministerial continua sem qualquer poder expresso para realizar diligéncias
e investigagdes autdbnomas e concomitantes com a policial, de modo que
deve aguardar remessa dos autos do inquérito aos seus membros para
posterior apresentagdo de requerimentos, conforme disciplina o artigo 33
e seguintes do projeto.

Ademais, para além de ndao haver nenhuma previsdao quanto a
legitimidade dos atores que poderiam desenvolver essas atividades

investigativas, ainda ndo ha no projeto qualquer previsdo referente as
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limitagdes as atividades que podem ser desenvolvidas de forma auténoma,
sua forma de documentacdo, os prazos a serem apresentadas ao juizo ou
ao delegado de policia.

Nesse sentido, preocupou-se até entdo o legislador brasileiro a
limitar as competéncias investigativas, sejam de acusacao ou de defesa, ao
proprio Estado, por meio de suas policias judicidrias, tendo em vista que a
nao regulamentag¢do de qualquer detalhe do tema, que se restringe a trechos
no projeto, continuardo essas atividades sem qualquer regulamenta¢ao no
codigo de processo penal e, por consequéncia, sem a necessaria
legitimagao juridica.

Portanto, torna-se nitido o fato de que o legislativo brasileiro nao
deu areal importancia ao tema, uma vez que este necessitaria de uma maior
especificagdo no diploma normativo que rege o inquérito policial e o
proprio processo criminal. Dessa forma, alteragdes e acréscimos de
paragrafos e incisos sdo necessarios nos artigos 13, 14, 20, 35 e 59 do
Projeto de Lei n° 8.045, de 2010, para que se possa ficar nitida a aprovagao
das investigagdes extrapoliciais no Brasil, bem como para que no novo

codigo de processo penal constem balizas essenciais ao procedimento.
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CAPITULO 05

CONCLUSAO




5 CONCLUSAO

No direito processual penal, as investigacdes criminais,
especialmente as pré-processuais, sdo essenciais para que um caso Sob
investigacao possa ser corretamente analisado pelo julgador, de modo que
a ele seja permitido um julgamento o mais consentaneo possivel com os
fatos em verdade ocorridos.

As investigagdes criminais ndo policiais, entdo, possuem por
finalidade precipua contribuir com uma investigagcdo autdbnoma e paralela
aquela que ¢ desenvolvida pelas policias investigativas, de modo a coletar
elementos de prova tendentes a comprovagdo das teses em desfavor
daquele a quem acusam, no caso do Ministério Publico, ou de provas
desconstitutivas da imputacdo criminosa, no caso dos advogados e
defensores publicos.

Um dos fatores que contribuem para que as investigagdes
extrapoliciais sejam estabelecidas no Brasil € o fato de que h4 no pais um
quadro generalizado de infrutuosidade dos inquéritos administrados pelas
forgas investigativas do Estado que, consequentemente, geram
impunidade, sensagdo coletiva de inseguranga e de descrédito no sistema
de justica pela populagdo. Esse fator ¢ amparado na contribui¢do dessas
investigagdes as estatais, de modo a minimizar o congestionamento das
investigagdes no Brasil.

Além disso, o constante aprimoramento do sistema acusatorio
também pode ser visto como um fator relevante para que se autorize uma

ampliacdo do direito a prova por meio dessas investigagdes ndo policiais,
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pois sdo uma concreta, € necessaria, abertura a agentes interessados na
busca da prova, haja vista romperem com uma visdo fechada da
oficiosidade policial.

Atualmente, o estabelecimento dessas formas de investigacao nao
policiais torna-se ainda mais facilitado, pois, quando da efetiva
implementacdo do juiz das garantias no Brasil, havera esse sujeito
processual atuagdo diretamente voltada a andlise da regularidade dos
procedimentos investigatorios, de modo que ele se torna uma figura
facilitadora deste processo, ao minimizar o risco de investigacdes a
margem da legalidade, aprimorando a fase pré-processual.

Entretanto, questdes politicas perpassam, e estagnam, esse
processo de abertura do processo penal, considerando que até entdo nao
houve qualquer regulamentacdo de uma investigagao criminal ndo policial,
mas que em oposi¢do a isso, por exemplo, hd norma impedindo a
participacgao de detetives nestas investigagdes, sem que se observe algo que
sustente essa linha legislativa, sendo pela manuten¢do do monopdlio do
poder de investigar pelo Estado, o que, em verdade, se mostra uma
preocupacao desnecessaria, pois tais investigagdes nao possuem o condao
de retirar do Estado a exclusividade deste poder.

A omissdo relativa a ndo legiferacdo de qualquer lei
regulamentadora das investigagdes criminais ndo policiais ocasiona
inseguranca juridica, uma vez que ndao impede a expedicao de
regulamentagdes infralegais, algo ja ocorrido em diversos estados
brasileiros, o que ocorre de forma descontrolada e sem qualquer parametro

nacional. Para além disso, tais regulamentagdes especificam poderes e
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deveres aos proprios membros dos 6rgdos que as regulamentam, o que, por
si s0, ja possibilita uma extrapolacdo da competéncia desses entes.

Em uma analise do contexto internacional, € notavel que a omissao
do legislativo brasieliro ¢ algo peculiar ao pais, pois ¢ possivel observar
que em paises que possuem a sistematica processual penal parecida com a
brasileira, como a Itdlia e a Argentina, ja ha uma regulamentacao sobre o
tema, mesmo que sem muito detalhamento. Nos Estados Unidos da
América, por exemplo, a atividade j4 ¢ fartamente desenvolvida, havendo
ampla atuagdo do legal investigator.

Todavia, ainda ndo ha no Projeto de Lei n° 8.045 de 2010 qualquer
dispositivo autorizador, ainda menos regulamentador, das investigacdes
criminais nao policiais, o que denota a continuidade do atual cenario de
patente omissdo, cuja andlise juridica deve pender a sua
inconstitucionalidade por omissado, considerando que para além de ser uma
norma necessaria, diz respeito ao aprimoramento das garantias individuais
do investigado e do acusado.

Para além de haver a previsdo autorizativa destas investigagoes
criminais ndo policiais, € necessario também que sejam estabelecidos
limites ao seu desenvolvimento, ndo bastando que o legislador patrio a
possibilite, sem que a limite, sob risco de produzir um efeito oposto ao que
originalmente se pretende com tais investigagdes, que ¢ o de aprimorar o
sistema de persecucdo penal, com vistas a efetiva regularidade formal e

material do procedimento.
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ANEXO A - PROPOSICAO LEGISLATIVA ALTERADORA
DO PROJETO DE LEI N° 8.045 DE 2010

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado
ou de defensor publico, com ou sem auxilio de outros
profissionais especializados e de detetives, tomar a iniciativa
de promover investigagdo autonoma, com vistas a colheita de
provas estritamente necessarias a defesa do investigado,
observado o seguinte:

I - A instauracdo do procedimento independe de autorizag¢ao
judicial, mas possui o prazo maximo de 90 dias para ser
concluida, que, findo, devera ter requerida a prorrogacdo ao
juiz das garantias.

IT - Todas as diligéncias devem ser escritas em caderno fisico
ou eletronico, por meio do qual se possibilite posterior analise
cronologica dos atos realizados.

Il - E vedada qualquer forma de coacdo para colheita de
depoimento pessoal, na qual os participantes deverdao sempre
consentir com sua realiza¢dao, em termo escrito ou declarando
oralmente no inicio do testemunho.

IV - Os depoimentos devem ser gravados em audio e video.

V - Sdo vedadas quaisquer provas obtidas por meio de quebras
de sigilo telefonico ou por meio de infiltragdo virtual de
agentes, que continuam sé podendo ser requeridas pela
autoridade policial e realizadas apds a autorizagdo do juizo
competente.

VI - sdo permitidos nesse procedimento autonomo, dentre
outras hipdteses ndo defesas por lei: a busca por informagdes
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publicas na rede mundial de computadores, informagdes
cartorarias, solicitacdo de informagdes nos orgdo publicos,
solicitacdo de imagens de vigilancia, vistorias e pericias
diversas.

§1° No prazo de até¢ 90 dias, os elementos informativos
colhidos deverao ser juntados aos autos do inquérito policial.

...................................................................... (NR)

ATt L
IX - Decidir sobre a prorrogagdo de investigagdes instauradas
autonomamente pelo Ministério Publico ou pela defesa do
investigado (NR)

...................................................................... (NR)

ATE 20

§ 1° Nas hipoteses dos incisos I e III do caput deste artigo, a
abertura do inquérito serd comunicada imediatamente ao
Ministério Publico, que podera proceder com diligéncias
investigativas, desde que observado o seguinte: (NR)

I - O Procedimento Investigatorio Criminal, a cargo do
Ministério Publico, possuird prazo méximo de 90 (dias),
momento no qual podera ser postergado, a requerimento, pelo
juiz.

IT - Para o estabelecimento do Procedimento Investigatorio
Criminal deve haver a formalizacdo por ato de abertura da
investigacdo (Portaria), com delimitagdo de seu objeto e razdes
que o fundamentem;

III - Aberta a investigacdo, deve promotor responsavel
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comunicar imediata ao Procurador-Chefe ou Procurador-
Geral;

IV - Os autos do procedimento investigativo deverdao ser
numerados e publicos, salvo sigilo decretado de forma
fundamentada;

V - Todos os atos realizados devem ser registrados nos autos
do procedimento, em ordem cronoldgica, principalmente
diligéncias, provas colhidas e oitivas;

VI - Deve-se assegurar o pleno conhecimento dos atos de
investigacdo a parte e ao seu advogado;

VII - Sempre que possivel, serd a parte e a seu advogado
oportunizado prazo para manifestacio das provas
documentadas, de modo a assegurar a ampla defesa e o
contraditdrio, este ainda que de forma diferida.

...................................................................... (NR)

ATt B
IT - Requisitar, fundamentadamente, a realizacdo de diligéncias
complementares, consideradas indispensaveis ao oferecimento
da denuncia ou realiza-las direta e autonomamente.

...................................................................... (NR)

ATt 5

§ 3° Para a defesa de seus assistidos, poderd a defensoria
publica valer-se de investigagdo autonoma, observados os
limites constantes no art. 13 deste Codigo.

V - As defensorias publicas devem, preferencialmente, criar
nucleos voltados as investigacdes defensivas e podem contar
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com apoio de pessoal especializado.
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