Amanda Palmieri Fracdo

DIREITO A INVESTIGACAO: ASPECTOS TEORICOS E
CONSEQUENCIAS PRATICAS DE SEU RECONHECIMENTO NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Dissertacdo de Mestrado — Professor
orientador Antonio Magalhdes Gomes
Filho.

FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
SAO PAULO
2012



Banca Examinadora:




INDICE

INTRODUGAO. ...ttt ettt et s et se s eeesenenesas 6

CAPITULO I — PROVA PENAL E SUA RELACAO COM O DIREITO A

INVESTIGACGAOQ. ...ttt 8
1.1. CONSIDERACOES INICIAIS.......ooooveierieereieeieeeieeeeseese et 8

1.2. PROVA: DIFERENTES ACEPCOES.........oooiiiieeeieeieeeeeeetere e, 9

1.2.1. Prova como demonstracdo, experimentag@o e desafio.............cveueue.e. 9

1.2.2. Elementos de prova e resultados de prova...........ccccceeeeeereenienieennnne 10

1.2.3. Provas diretas € provas indiretas..........cceeeeeeeeieeieecneeneeseeneeeseeenn. 10

1.2.4. Provas tipicas € provas atipiCas.........cccceeeverrveereesuesiueeveeseeseesssensseens 11

1.2.5. Provas constituendas e pré-constituidas...........ccceeevvverreeneeseeereennne 12

1.2.6. Fontes de prova, meios de prova e meios de investigacdo da

PIOV@..eittieititeeiie e ettt eette et e e st e e bteesnbeessteeessbaeesteesssaeennseesnseeensseesnsaessseesaneeens 12
1.2.7. Outras classificagdes e acepgdes do vocabulo prova............cc..e........ 14
1.3. DIREITO A PROVA: PREMISSAS FUNDAMENTALIS........cccoeiverrrernnnne 15
1.3.1. TeXtOS 1€ZAIS. ..eeeueieiieiieetieeeie ettt et 15
1.3.1.1. Constitui¢do Federal de 1988.........cccocvvevievieiieeireeeene, 15
1.3.1.2. Tratados Internacionais de Direitos Humanos..................... 16
1.3.1.3. Legislacao infraconstitucional............ccccccvevverirrcrienirennnne. 20

1.3.2. CONCRILO. .ttt ettt sttt ettt 21
1.3.3. Natureza JuridiCa........ceeevviereriecreiecieeerireeeree e e eesire e sraeeereeeenee s 23
1.3.4. Titularidade.......c..cooeevieriiiiiniiieee e e 25
1.3.5. CONtEUAO. ..ottt s 34

CAPITULO II — DIREITO A INVESTIGACAO. ......oeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e eeeeeeeeees 37



2.1. CONCEITO E FUNDAMENTO........coiitimiiniieiieiieeeeenreereesee e 37

2.2. NATUREZA JURIDICA ... ese s 42
2.3, TITULARIDADE . ... es e es s s s 44
2.4. CONTEUDO E FINALIDADES.......ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e e eeeeenenns 49

2.5. UTILIZACAO DAS INFORMACOES OBTIDAS NO EXERCICIO DO

DIREITO A INVESTIGACAO. ..o 59
2.5.1. Provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas...........cccoeeevereieeieeeeene 68
2.5.2. Abuso do direito & iINVEStIZACAD....cc.uereveeerierrierieiieereesreeseveeeveereeneeens 82

2.5.3. Divulgagdo pela midia das informagdes obtidas através das

INVEStIZACOES CIIMINAIS. c..e.veeureerierinieentertieieenteeetenteeieeteseeeseesaeesresneenenaeeneenee 90

CAPITULO III — DIREITO A INVESTIGACAO: BREVE ANALISE DE DIREITO
COMPARADO. ..ot s 95

3.1. CONSIDERACOES INICIAIS........oeiiueierreieeieeeseeieieese e 95

3.2. DIREITO A INVESTIGACAO NOS DIFERENTES SISTEMAS DE

INVESTIGACAO CRIMINAL......ooiuieieieeeeeeeeeeeee e 96
3.2.1. Juizado de INStIUGAO. .....cccveeeeeeieie ettt e e 96
R T2 T R o - o Uo7 TR TUUPPUUSUPR 97

3.2. 1.2, ESPanha......c.veeciieiiiie ettt e 98

3.2.2. Investigacao policial.......c.ccecuevuirienirieiieiieeec e 99
3.2.2.1. Estados Unidos.........cccceeieiinieiiininninicienienecieeeseceeene 100
3.2.2.2. INGIAteITA . ...uvieerieeiiee et eee ettt tre e ere e sere e 103

3.2.3. Investigacao Ministerial...........cccccveevvrieirieirciie e 104
32301 TEALA e 106
3.2.3.2. Alemanha.........coooviiiiiiiniiie e 113
3.2.3.3. Portugal...cccvviiiiiecieececee e e 114

3.2.3.4. AmErica Latina.........ooovveiieiiieiiiii 116



CAPITULO IV — DIREITO A INVESTIGACAO E SEU EXERCICIO EM FACE DO

SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO EM VIGOR..........ccccceiviiiiinne. 119
4.1. CONSIDERACOES INICIAIS.......ccoivoieeiieereeeirieee et 120
4.2. INVESTIGACAO CRIMINAL E MINISTERIO PUBLICO......................... 123
4.3. INVESTIGACAO CRIMINAL E DEFESA.......ccoeviieeieeeeeee e 145
4.4. INVESTIGACAO CRIMINAL E VITIMA........cooovriireiereeeeeeeeeeeeeee e, 156

CAPITULO V — DIREITO A INVESTIGACAO NO MAIS RECENTE PROJETO DE

NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL..........ooiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 169
CONCLUSAO. ...ttt 182
BIBLIOGRAFTA.....ccoiiiiii e 193

RESUMO . ...t e e 219



INTRODUCAO

A investigacdo criminal (também chamada de instru¢do preliminar ou
prévia) normalmente ¢ tratada pela doutrina brasileira meramente como a fase inicial de
nossa persecu¢do penal, conhecida como extrajudicial, cuja finalidade primordial ¢ a
colheita de informagdes necessarias a aferi¢do do cabimento ou ndo da agdo penal. Caso a
denuncia ou queixa-crime seja oferecida, tem inicio a segunda fase da persecucdo penal,

designada por judicial, pois relativa ao processo penal propriamente dito.

Ou seja, via de regra, a abordagem que se faz da investigagdo ressalta seus
aspectos procedimentais e sua finalidade de embasar a futura acdo penal. Equivoco algum
existe no tratamento da matéria sob tais aspectos, sendo, alids, de grande valia para o

processo penal o exame do assunto sob tal viés, dada sua relevancia teorica e pratica.

O presente estudo, todavia, propde-se a analisar o tema da investiga¢do sob
outro angulo, com outro enfoque, qual seja o da investigacdo como um direito das partes,

decorrente do proprio direito a prova.

Antes de proceder a analise do direito a investigacdo em si, faz-se
necessario estabelecer algumas premissas teodricas que servirdo de base para a melhor
compreensdo da matéria, a exemplo dos diversos significados que a palavra prova

comporta.

Depois de verificadas as possiveis acepgoes e classificagdes que cercam o
vocabulo prova, o conceito de direito a prova e seus aspectos mais relevantes, em especial

seu conteudo e sua titularidade, serdo abordados mais detidamente.

Em seguida, proceder-se-a ao exame do direito a investigagao propriamente
dito, oportunidade em que serdo objeto de andlise também sua defini¢do, sua natureza
juridica, bem como os titulares de tal direito e os seus desdobramentos mais relevantes.
Nesse sentido, serdo analisados diversos aspectos polémicos relacionados ao direito a
investigacdo, como os possiveis usos e destinagdes dos elementos de informacgdo colhidos
na fase inicial da persecugdo penal. Neste topico, far-se-4 imprescindivel a analise da
existéncia ou ndo do contraditério em tal etapa do procedimento probatério, bem como de
matérias correlatas, como a produgdo antecipada de provas. Como ndo poderia deixar de

ser, 0 abuso do direito a investigacdo e a questdo da divulgagdo pela midia das informagdes



obtidas no seio de uma instrugdo preliminar também serdo abordados, ainda que
brevemente. Imperioso mencionar que a analise de todos esses temas considerara ndo
apenas as regras do sistema processual penal brasileiro, mas também o tratamento
conferido pelos diversos ordenamentos juridicos ao direito a investigacdo, em suas
diferentes nuances. Ou seja, o presente trabalho também realizard uma breve andlise de

direito comparado acerca dos principais aspectos e institutos concernentes ao tema.

Definidas entdo as bases tedricas que fundamentam o objeto central deste
estudo, serda alvo de andlise mais detida o efetivo exercicio do direito a investigacdo no
sistema processual penal brasileiro. Nessa seara, serdo abordados e discutidos tanto os
dispositivos legais vigentes relacionados a matéria, como sua interpretagdo doutrinaria e
jurisprudencial, a fim de tragar um panorama bastante abrangente acerca de como o direito

a investigacao tem sido assegurado na pratica processual penal de nosso Pais.

Por fim, o mais recente Projeto de novo Codigo de Processo Penal, que se
encontra atualmente em tramitacdo no Congresso Nacional, também serd alvo de

abordagem especifica, principalmente no que concerne ao direito a investigagao.

Em sintese, o presente estudo se dedicara a analise do direito a investigagéo

tanto em seus aspectos teoricos como em seus desdobramentos praticos mais relevantes.



CAPITULO I - PROVA PENAL E SUA RELACAO COM
O DIREITO A INVESTIGACAO

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS

O estudo do tema prova ¢ dos mais relevantes e caros a ciéncia processual
penal’, por variadas razdes. As provas permitem a reconstrugdo dos fatos da maneira mais
fidedigna a realidade, apresentando importante fungdo cognitivaz, mas nao apenas, pois
também desempenham papel fundamental na formacdo do convencimento judicial, sendo

sempre destacada sua fungdo persuasiva ou argumentativa’.

A atividade probatoria também assimila valores e simbolos vigentes na
sociedade, constituindo importante ponte nas relacdes entre o processo e as estruturas
sociais®. Alids, a disciplina probatéria de um determinado ordenamento juridico permite
até aferir quao democratico ele ¢, tanto que se afirma que o reconhecimento do direito a
prova constitui um dos elementos mais significativos da transi¢do de um regime processual

autoritario para um regime processual democratico’.

A relevancia do tema, sobretudo para o processo penal, em que apenas
provas robustas e concludentes podem romper a presuncao de inocéncia que pesa em favor

do acusado, € que autoriza sua analise mais aprofundada.

* O modelo de citagdo adotado neste trabalho foi o franco-italiano, ou simplesmente italiano, tido por
EDUARDO CESAR SILVEIRA MARCHI como o método de citagdo mais adequado a realidade brasileira
no ambito das ciéncias juridicas. Cf. Guia de metodologia juridica (teses, monografias e artigos), Itélia,
Edizioni del Grifo, 2001, pp. 183-187. Ressalve-se apenas que a citagdo de juristas brasileiros ao longo do
trabalho contara ndo apenas com seus sobrenomes escritos por extenso, mas também com seus prenomes, em
virtude de muitos autores patrios ndo serem amplamente conhecidos apenas pelo seu patronimico.

' Os juristas italianos GIOVANNI CONSO ¢ VITTORIO GREVI, por exemplo, falam na centralidade do
tema para o modelo processual penal acusatorio. Cf. Compendio di procedura penale: appendice di
aggiornamento, Padova, CEDAM, 2001, p. 276. Também PAOLO TONINI refere-se a prova como o cerne
do processo penal. Cf. 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mro6z, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 05. Para JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA, a prova é a pedra
angular de todo o sistema de justica. Cf. Tratado de derecho procesal penal, Navarra, Aranzadi, 2004, p.
900.

% Neste ponto, ressalva GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO que, para as teorias que negam a
possibilidade de conhecimento verdadeiro dos fatos, por razdes ideoldgicas ou praticas, ndo ha sentido em se
falar em prova. Cf. Onus da prova no processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 161.

* Cf. GIULIO UBERTIS, La ricerca della verita giudiziale in La conoscenza del fatto nel processo penale,
Milano, Giuffre, 1992, pp. 12-16.

4 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito d prova no processo penal, So Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 13.

> Cf. DELFINO SIRACUSANO, Manuale di diritto processuale penale, vol. 1, Milano, Giuffre, 1990, p.
395.



1.2. PROVA: DIFERENTES ACEPCOES

O termo prova tem a mesma origem etimologica de probo (do latim,
probatio e probus), que corresponde as nogdes de aprovacgdo, corre¢do, confianca, € que se

. g . ~ . .6
liga a idéia de busca e comunicac¢do da verdade, do conhecimento verdadeiro’.

Mas tanto na linguagem comum quanto no mundo juridico, em especial na
ciéncia processual, o vocabulo prova costuma ser utilizado com diferentes significados.
Por tal motivo, é corrente a afirmacdo de que prova ¢ um termo polissémico e que, pelo
fato de uma mesma palavra ser usada para designar varios objetos, reina certo caos

. ;s . A . SR
terminologico e grande incoeréncia no tratamento da matéria .

Como bem observa MICHELLE TARUFFO ao abordar o tema, a prova ¢
um fenémeno complexo e diversificado, o que explica que seu conceito seja problematico,
e que suas respectivas classificacdes sejam intmeras e pouco rigorosas, além de

comumente usadas de maneira bastante flexivel®.

Mesmo diante da complexidade do tema, e da impossibilidade de adotar
uma defini¢do univoca de prova, ou entdo de elaborar uma classificagdo definitiva e que
englobe todos os seus possiveis significados, faz-se necessario proceder a algumas

distingdes e sistematizar melhor a matéria, a fim de torna-la mais clara e compreensivel.

Nesse sentido, imperioso enumerar a seguir as principais classificagdes

relativas a prova.

1.2.1. Prova como demonstracio, experimentacio e desafio

Uma primeira importante classificacao relativa ao tema ¢ a que distingue
prova como demonstragdo, experimentagdo ¢ desafio. Na primeira acep¢do, a prova se
destina a estabelecer a veracidade de uma afirmagao sobre determinado fato. Na segunda, o
vocabulo ¢ empregado para designar a atividade ou procedimento destinado a verificar a

correcdo de certa hipdtese. Por fim, na terceira acepcao, o significado de prova equivaleria

® Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 305.

7 Cf. MARINA GASCON ABELLAN, Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la prueba,
Barcelona, Marcial Pons, Ediciones Juridicas e Sociales, 1999, p. 83.

8Cf. La prueba de los hechos, Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 439-440.



ao de teste ou competicdo a ser superada para ver reconhecida uma determinada

qualidade’.

1.2.2. Elementos de prova e resultados de prova

Outra relevante distingdo concernente ao tema diz respeito aos elementos de
prova e aos resultados da prova. Ao utilizar-se a primeira expressdo, que no sistema
americano da Common Law equivaleria a idéia de “evidence”, esta-se a fazer referéncia
aos dados objetivos que confirmam ou negam uma afirmacdo relativa a um fato que
interessa a causa. De outro lado, ao usar a segunda locucdo referida, que corresponderia a
nocao de “proof”, em inglés, estd-se a referir a propria conclusio extraida dos diferentes

elementos de prova colhidos'.

1.2.3. Provas diretas e provas indiretas

Também ¢ bastante comum a classificagdo das provas em diretas e indiretas.

MARINA GASCON ABELLAN aponta trés critérios que permitem diferenciar uma classe
11 . . . . , .

da outra ", mas, de maneira resumida, pode-se dizer que a prova direta ¢ a que permite
conhecer o fato por uma tnica operacdo inferencial, ou seja, o fato que se quer provar
surge direta e espontaneamente, sem media¢cdo ou necessidade de raciocinio, ao passo que,
na prova indireta, ¢ necessario fazer ao menos duas inferéncias para se conhecer o fato a
ser provado, este ndo surge diretamente. Ou seja, a prova indireta corresponderia a idéia de

T s 12
prova 1nd101arla, ou apenas indicio ~.

Explica GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO que na prova

direta, ha um contato imediato entre o juiz e o fato a ser provado, nada se interpde entre

? Aludida classificaciio ¢ trazida tanto por MICHELLLE TARUFFO na obra La prueba de los hechos,
Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 415-416, como por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO em seu artigo
Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a
Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zandide de Moraes, Sdo Paulo,
DPJ, 2005, p. 305.

1 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, pp. 307-308.

" Cf. Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la prueba, Barcelona, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas e Sociales, 1999, pp. 87-88.

2. Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanéide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 310.

10



estes. Ja na prova indireta, ha uma separagdo entre o juiz e o fato a ser provado, e o contato

, . . 13
entre ambos ¢ estabelecido por um fato intermediario .

Para LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI e MICHELLE
TARUFFO, na verdade, prova direta seria a que versa sobre o fato principal da causa,
enquanto a indireta seria aquela que tem por objeto imediato um fato secundario’.
Semelhante ¢ o posicionamento de NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, para
quem a prova direta diz respeito ao delito em si, ao passo que a prova indireta se relaciona

. . . 15
a coisa diversa do crime ".

1.2.4. Provas tipicas e provas atipicas

As provas também podem ser classificadas com base no fato de estarem ou
ndo expressamente previstas e disciplinadas em lei. Nesse sentido, fala-se em provas
tipicas quando as mesmas se encontram catalogadas e reguladas em texto legal e, de outro
lado, em provas atipicas, quando as mesmas ndo encontram referéncia normativa'®. Para
ANTONIO SCARANCE FERNANDES, porém, prova tipica ¢ aquela prevista em lei e
dotada de procedimento proprio para sua realizagdo, enquanto prova atipica ¢ aquela que,
encontrando ou ndo previsdo legal, ¢ destituida de procedimento proprio para sua

1T
efetivagcao .

Neste ponto, oportuno mencionar que as provas atipicas ndo se confundem
com as provas irrituais, que sdo aquelas provas tipicas produzidas sem a observancia de
seu procedimento probatério, nem com as provas andmalas, que sdo provas tipicas,
utilizadas ou para fins diversos daqueles que lhes sdo proprios, ou para fins caracteristicos

IS
de outras provas tipicas 5

13 Cf. Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 163.

4 Cf. Lezioni sul processo civile, 2* ed., Bologna, Il Mulino, 1998, p. 611.

5t 4 logica das provas em matéria criminal, trad. Waleska Girotto Silverberg, vol. I, Conan Editora,
1995, p. 122.

6 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 314.

" Cf. Prova e suceddneos da prova no processo penal, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 66, vol.
15,2007, p. 199.

'8 Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Provas atipicas e provas andmalas: inadmissibilidade
da substituicdo da prova testemunhal pela juntada de declaragdes escritas de quem poderia ser testemunha
in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio
Zanoide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, pp. 344-345. Ainda sobre o tema, recomenda-se a leitura da obra
de GUILHERME MADEIRA DEZEM, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas,
Campinas, Millenium, 2008.

11



1.2.5. Provas constituendas e pré-constituidas

Numa distingdo bastante simples, ¢ possivel afirmar que as provas

. ~ 19 , .
constituendas sdo aquelas formadas durante o processo ’, através de procedimentos
probatorios expressamente previstos em lei, enquanto as provas pré-constituidas tém
existéncia anterior ao processo, sdo formadas fora do mesmo. Um exemplo tipico de prova

7 sl r . . . )
pré-constituida é o documento, produzido fora do processo e depois nele introduzido™.

1.2.6. Fontes de prova, meios de prova e meios de investigacdo da prova

Para os fins deste trabalho, a disting@o entre fontes de prova, meios de prova

. . . ~ . . 21
e meios de investigacdo de prova talvez seja a mais relevante” .

Fontes de prova seriam as pessoas ou coisas através das quais se pode
conseguir a prova, ou seja, a expressdo designa tudo aquilo que ¢ idoneo a fornecer
resultado apreciavel para a decisdo judicial. Disso decorre a distingdo que costuma ser feita
entre fontes pessoais (testemunhas, peritos, acusado e vitima) e fontes reais de prova
(documentos amplamente considerados)”. GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY
BADARO chama ainda atengdio para o fato de que as fontes de prova sdo anteriores ao
processo, mas podem ser levadas a apreciacdo judicial, através de sua introducdo no

- 23
processo pelos meios de prova“™.

A proposito, os meios de prova consistem nas atividades ou instrumentos
por meio dos quais os elementos probatérios sdo introduzidos e fixados no processo".

LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI e MICHELLE TARUFFO nao se

19 Cf. CANDIDO RANGEL DINAMARCO, Institui¢des de Direito Processual Civil, vol. 11I, S3o Paulo,
Malheiros, 2001, pp. 93-94.

2 Cf. LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI E MICHELLE TARUFFO, Lezioni sul processo
civile, 2* ed., Bologna, Il Mulino, 1998, p. 613.

2l Aludida classificagdo foi empreendida, entre outros autores, por ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO. Cf. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal brasileiro) in Estudos em
homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes,
Sao Paulo, DPJ, 2005, pp. 308-309.

22 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 308.

2 Cf. Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 166.

2 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 308. Conceito muito semelhante de meios
de prova ¢ trazido por GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO. Cf. Onus da prova no processo penal,
Séao Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 166.

12



afastam de tal conceito, ao afirmar que os meios de prova correspondem aos instrumentos
e procedimentos cognitivos que servem para o acertamento dos fatos sobre os quais versa o
processo™ . Resume MARINA GASCON ABELLAN que meio de prova é tudo aquilo que

- 26
permite conhecer os fatos relevantes da causa™.

Dos meios de prova distinguem-se os meios de pesquisa ou de investigagdo
da prova: estes dizem respeito a determinados procedimentos, via de regra
extraprocessuais, destinados a obter as ja referidas fontes de prova. Ou seja, os meios de
investigacdo nao sdo, por si sO, fontes de conhecimento, mas permitem a aquisi¢do de

. .. ~ L e 27
coisas materiais, tragos ou declaracdes dotadas de forca probatéria™'.

O Codigo de Processo Penal italiano, de 1988, disciplina em titulos
diferentes os meios de prova, a exemplo dos documentos, testemunhos e pericias, dos
meios de obtencdo ou investigacdo de provas, como as inspegdes, buscas e apreensdes,
interceptagdes de conversas telefonicas, entre outros. Ao tratar do tema, observa PAOLO
TONINI que varias caracteristicas permitem diferenciar os meios de prova dos meios de
investigacdo, entre as quais o fato de que os meios de prova s6 podem ser produzidos
perante o juiz, ao passo que os meios de investigagdo da prova podem ser produzidos pela

L. e e o s 28
policia ou pelo Ministério Publico, tendo os mesmos como destinatarios™.

Outro importante trago discriminador entre os meios de prova e os meios de
investigacdo reside no fato de que os primeiros devem sempre observar o contraditorio,
mesmo na fase investigatoria, ao passo os ultimos podem contar com o chamado “fator
surpresa”, sem o que seria inviavel a obtencdo de determinadas fontes de prova na fase
inicial da persecugdo penal”. E o que ocorre com as interceptacdes telefonicas, buscas e
apreensoes, entre outros. Ha, porém, meios de pesquisa que prescindem do referido fator

surpresa para que sejam eficazes; a quebra de sigilo bancario ou fiscal ¢ um exemplo.

B Cf. Lezioni sul processo civile, 2* ed., Bologna, I1 Mulino, 1998, pp. 610-611.

% Cf. Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la prueba, Barcelona, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas e Sociales, 1999, p. 84.

2 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanodide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 309.

2 Cf. 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mr6z, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 242.

¥ Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 309.
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1.2.7. Outras classificacoes e acepcdes do vocabulo prova

De suma importancia afigura-se a menc¢do ao significado que deve ser
atribuido a locucdo “objeto de prova”. Costuma-se afirmar, de modo bastante simplista,
que o objeto da prova ¢ meramente o fato relacionado a causa submetida a apreciagdo
judicial3 ° No entanto, parece mais acertado o entendimento professado por alguns juristas
segundo o qual o objeto da prova é na verdade ndo o fato em si, mas a afirmagdo, a

alegacio feita sobre o fato®'.

Nesse sentido, explica ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que “o
fato, como fenomeno do mundo real, somente poderia ser constatado no proprio momento
em que se verifica; ndo é possivel, portanto, provar um acontecimento passado, mas

~ , ~ 32
somente demonstrar se uma afirmacgdo sobre este é ou ndo verdadeira’".

Ou seja, no processo penal, a atividade probatéria tem por objeto as
alegacgoes feitas pelas partes acerca do fato criminoso e de outras circunstancias correlatas
relevantes. Nao sdo os fatos em si que se consideram provados ou ndo, mas sim as

alegacdes formuladas acerca desses mesmos fatos.

Valido ainda mencionar que, principalmente na Italia, costuma-se utilizar a
expressdo “argumento de prova” para designar os elementos ou dados de convencimento
aos quais se atribui um valor probatdrio inferior, insuficientes para decidir, mas que podem
reforcar o raciocinio feito pelo magistrado com base em verdadeiros elementos de prova™.
O Cddigo de Processo Penal italiano alude expressamente ao referido argumento de prova

em um de seus dispositivos (art. 116, § 2°), permitindo ao juiz extrai-lo das respostas dadas

3% Para GUILHERME DE SOUZA NUCCI, por exemplo, “o objeto da prova, primordialmente, sdo os fatos,
que as partes pretendem demonstrar”. Cf. Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2009, p. 348. No mesmo sentido é o posicionamento de PAULO RANGEL. Cf. Direito
processual penal, 10* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 414.

*! Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 159.

32 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zandide de Moraes, Sdo Paulo, DPJ, 2005, p. 317. Complementa ainda o autor que nao ¢é
possivel dissociar a pesquisa probatdria do contraditorio processual, “pois o seu objeto ndo sdo simples fatos
externos — realidades independentes do sujeito —, mas fatos interpretados, pois constituem resultado de uma
subsunc¢do em uma classe de fatos relevantes para o direito, segundo a perspectiva de quem os afirma no
processo”.

3 Cf. LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI E MICHELLE TARUFFO, Lezioni sul processo
civile, 2* ed., Bologna, Il Mulino, 1998, p. 612.
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pelas partes no interrogatorio, de sua recusa em consentir inspegdes, ou mesmo de sua

34
conduta no curso do processo” .

Também ¢ digna de nota a locugdo “suceddneo de prova”, usada para
nomear elementos de informagdo que ndo derivam de meios de prova propriamente ditos,
mas sim decorrem de conhecimentos obtidos de forma diversa e que podem ser
considerados na formagio do convencimento judicial®>. Sobre o assunto, observa
ANTONIO SCARANCE FERNANDES que a expressdo sucedaneos da prova ndo ¢
comumente utilizada nos paises ibero-americanos, embora os fendémenos de que os

~ . . e .~ 36
sucedaneos tratam sejam realidades nos processos criminais da regidao’" .

Muitas outras classificacdes e defini¢cdes relacionadas ao vocabulo prova
poderiam ser ainda aqui enumeradas. No entanto, para os fins a que este trabalho se
propoe, as distingdes e esclarecimentos até o0 momento realizados mostram-se suficientes.
Resta apenas analisar com maior profundidade e cuidado o significado da expressdo direito
a prova, e todos os aspectos a ela relacionados, principalmente sua natureza juridica, sua
titularidade e seu contetido. E possivel adiantar, desde logo, que neste tiltimo é que insere o

direito a investigacdo, objeto central deste trabalho.

1.3. DIREITO A PROVA: PREMISSAS FUNDAMENTAIS

Para uma correta andlise do significado da expressdo “direito a prova” e de
todas as implicagdes decorrentes de seu reconhecimento, necessario se faz examinar
previamente quais textos legais do ordenamento juridico brasileiro em vigéncia asseguram

tal direito e em que medida.

1.3.1. Textos legais

1.3.1.1. Constituicao Federal de 1988

* Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no
processo penal brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zandide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, p. 312-313.

* Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO,
Prova e suceddneos de prova no processo penal brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, n® 65, margo-abril de 2007, p. 177.

3% Cf. Prova e suceddneos da prova no processo penal, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 66, vol.
15,2007, p. 234.
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A Lei Maior de nosso Pais ndo assegura expressamente em seu extenso rol
de direitos e garantias fundamentais o direito a prova. Nenhum dos incisos do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 contempla a locucdo referida, mas nem por isso se pode
afirmar que o diploma ndo assegura o direito a prova. Entende-se que tal direito foi
amparado pela Constitui¢do como decorréncia ldgica de outros direitos expressamente
previstos, quais sejam o direito ao devido processo legal (art. 5°, LIV), ao contraditdrio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (art. 5°, LV)’’ e a presuncio de
inocéncia (art. 5°, LVII), j4 que apenas na hipotese de comprovacdo da autoria e
materialidade de um delito se pode romper a presuncdo de inocéncia que existe em favor
do acusado para declara-lo culpado, além do que tem o imputado o direito de defender-se

provando da acusagdo que lhe é feita®®.

Observam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES e ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que o direito a prova esta
intimamente ligado ao contraditério e ao exercicio do direito de agdo e de defesa™.
Entendido o primeiro como ciéncia bilateral dos atos e termos do processo, com a
possibilidade de impugna-los*, tem-se que tanto ao autor como ao réu sio asseguradas
posicdes ativas, de vantagem, a fim de que possam influir no desenvolvimento e no

resultado do processo.

Entre as referidas posicdes juridicas ativas encontra-se a possibilidade de
formular alegagdes e de demonstrar que as mesmas sdo verdadeiras, garantindo assim a
justica do provimento jurisdicional. Ou seja, as partes € assegurado o direito a prova tanto

como decorréncia do contraditério como do exercicio dos direitos de a¢do ¢ de defesa.

1.3.1.2. Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Os mais importantes textos internacionais sobre direitos humanos
asseguram, de uma forma ou de outra, o direito a prova. Serdo aqui objeto de analise os

principais diplomas internacionais incorporados ao ordenamento juridico brasileiro. Nao

37 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, 4 marcha do processo, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000,
p. 451.

8 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 80.

39 Cf. As nulidades no processo penal, 11* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 113.

0 Esta ¢ a definicdo classica de contraditério trazida por JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA,
que ressalta a necessidade de informagao e possibilidade de reacdo para que o contraditorio se faga presente.
Cf. Principios fundamentais do processo penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 82.
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custa, porém, mencionar, que a Convencdo Européia de Direitos Humanos contém
previsdo semelhante a verificada nos tratados de que o Brasil ¢é signatario, e que garante ao
acusado o direito de “inquirir ou fazer inquirir as testemunhas de acusagdo, e obter o
comparecimento e inquiri¢do das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢oes que as da

acusagdo” (art. 6°, 3, letra d).

Pois bem, com a incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, e da Conven¢dao Americana de Direitos
Humanos (ou Pacto de S@o José da Costa Rica) de 1969, entende-se que o direito a prova
foi consagrado em definitivo em nosso Pais*', ja que o primeiro diploma garante em seu
artigo 14.3.e) o direito aos acusados de “interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da
acusagdo e de obter o comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas
mesmas condi¢des de que dispoe as de acusag¢do”, ao passo que o ultimo, na mesma
esteira do diploma anterior, assegura a defesa em seu artigo 8.2.f) o direito de “inquirir as
testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou

peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos”.

Com base nos referidos dispositivos, ha quem sustente que, na verdade, os
tratados internacionais em questdo asseguraram expressamente nao o direito a prova, mas
sim o direito ao confronto. Este, considerado também um direito fundamental do acusado,
abrangeria os direitos a produ¢do da prova testemunhal em audiéncia publica, a presenca
na producdo da prova testemunhal, & produgdo de tal prova na presenga do julgador do
mérito da causa, & imposi¢do as testemunhas do compromisso de dizer a verdade, ao
conhecimento da verdadeira identidade das fontes de prova testemunhal, e & comunicagao
reservada, livre e ininterrupta com o defensor técnico, durante o depoimento das

4
testemunhas™.

Para DIOGO MALAN, por exemplo, o artigo 14.3.¢) do Pacto Internacional
de Direitos Civis e Politicos de 1966, ¢ o art. 8.2.f) da Convengdo Americana de Direitos

Humanos (ou Pacto de Sao José da Costa Rica) de 1969 consagram o “right of

4 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito d prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 82.

42 Cf. DIOGO MALAN, Processo penal de partes: “right of confrontation” na produgdo da prova oral,
Tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p.
100.
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confrontation” aos acusados, ainda que o ultimo tratado, aparentemente, circunscreva o

. N . e . 43
direito a mera inquiricao das testemunhas presentes no tribunal ™.

A redacao dos referidos dispositivos dos tratados internacionais em analise,
de fato, pode ensejar a interpretagdo segundo a qual apenas o direito ao confronto foi pelos
mesmos assegurado. Afinal, a alusdo expressa a matéria probatoria cinge-se, basicamente,
ao direito de participar da inquiricdo das testemunhas, e de confrontd-las, com todas as

prerrogativas dai decorrentes.

No entanto, numa interpretagdo mais abrangente dos artigos 14.3.e) do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, e do art. 8.2.f) da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, e consentdnea com os outros direitos e garantias assegurados por
estes tratados, entre os quais o direito a um justo processo, ¢ possivel afirmar que, mais do
que o direito ao confronto, os dispositivos reconheceram um verdadeiro direito a prova, em
seu alcance mais amplo: a todas as partes do processo, ¢ em relagao a todos os meios de

prova e de investigagdo, ai incluidas ndo apenas as fontes pessoais mas também as reais.

Lembre-se que os direitos humanos devem ser interpretados da maneira
mais favoravel ao individuo*, além do que a escolha da interpretacdo que ofereca o maior
grau de prote¢do a pessoa ¢ expressamente imposta pelo art. 29 da Convengdo Americana

de Direitos Humanos, e pelo artigo 5° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

Neste sentido, acrescenta ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que
“a referéncia dos textos unicamente a testemunhas (salvo a men¢do da Convengdo
Americana a peritos) ndo deve levar a entender-se excluida a garantia em relagdo aos
demais meios de prova, pois as redacoes adotadas estdo certamente influenciadas pela
tradicdo anglo-americana, em que ha predomindncia da via testemunhal para introdugdo
de elementos informativos no processo, inclusive no que toca aos peritos (expert witness),
ademais, tratando-se (...) de atributo essencial a nog¢do de justo processo, é

induvidosamente aplicavel a qualquer tipo de prova™® .

3 Cf. Processo penal de partes: “right of confrontation” na produgio da prova oral, Tese de doutorado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 100.

4 Cf. INGO WOLFGANG SARLET, 4 eficacia dos direitos fundamentais, 9*ed., Porto Alegra, Livraria do
Advogado, 2008, p. 152.

* Cf. Direito a prova no processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 74.
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E, neste ponto, importa ressaltar que, por for¢a do disposto no art. 5°, § 2°,
da Constituigio Federal®®, ha quem sustente que as garantias previstas nos aludidos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil e incorporados ao nosso ordenamento tém
estatura de direitos fundamentais, o que na verdade s6 teria tornado expresso o direito a
prova assegurado implicitamente em nosso sistema, vez que decorrente de outros direitos e

garantias previstos na Carta Magna®*’.

No entanto, ¢ imperioso mencionar que existem varias correntes
interpretativas relativas a hierarquia dos tratados internacionais de direitos humanos:
defende-se tanto a hierarquia supraconstitucional destes tratados, como a hierarquia
constitucional, a hierarquia infraconstitucional mas supralegal, e a paridade hierarquica

entre tratado e lei federal®®,

A jurista FLAVIA PIOVESAN, por exemplo, sustentava desde antes da
Emenda Constitucional n°® 45/2004 (que acrescentou o § 3° ao art. 5°da Carta Magna) que
os direitos enunciados nos tratados internacionais de que o Brasil ¢ signatario tém

. . . . 49
hierarquia de norma constitucional ™.

Com a Reforma do Judiciario, e o consequente acréscimo do aludido § 3° ao

I*°, passou-se a prever que os tratados e convengdes

art. 5° do texto constituciona
internacionais sobre direitos humanos aprovados com quorum qualificado, idéntico ao

exigido para a aprovacdo de emendas constitucionais, tém a natureza destas.

Para FLAVIA PIOVESAN, a mudanga apenas permitiu o surgimento de
duas categorias de tratados internacionais de direitos humanos, quais sejam a dos tratados
apenas materialmente constitucionais (ja que por for¢a do disposto no art. 5°, § 2° da
Constituicdo, todos os tratados internacionais de direitos humanos apresentam tal

natureza), e os tratados material e formalmente constitucionais (que sao aqueles aprovados

4 Eis o que estatui o aludido dispositivo: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”.

47 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito d prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 82.

“ Cf. FLAVIA PIOVESAN, Reforma do Judiciario e direitos humanos in Reforma do Judiciario analisada e
comentada — Emenda Constitucional 45/2004, coord. André Ramos Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jests
Alarcon, Sao Paulo, Método, 2005, p. 69, e INGO WOLFGANG SARLET, A4 eficacia dos direitos
fundamentais, 9°ed., Porto Alegra, Livraria do Advogado, 2008, pp. 150-152.

Y Cf. 4 incorporacio, a hierarquia e o impacto dos tratados internacionais de prote¢io dos direitos
humanos no direito brasileiro in O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e o direito
brasileiro, coord. Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 160.

30 Dispoe o art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal de 1988 que “os tratados e convengées internacionais sobre
direitos humanos que foram aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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com o quorum qualificado previsto no art. 5°, § 3° do texto constitucional). A principal
diferenca entre eles residiria no regime juridico aplicavel a denuncia (ato unilateral através
do qual um Estado se retira de um tratado): os tratados materialmente constitucionais sdo
suscetiveis de dentincia, em virtude das peculiaridades do regime de direito internacional
publico, ao passo que os tratados material e formalmente constitucionais ndo sdo passiveis

, . o+~ 51
de denuncia, porque receberam expressamente assento no texto da Constituicao” .

Ja para ALEXANDRE DE MORAES, a introducdo do § 3° no art. 5° da
Constituicdo apenas permitiu ao Congresso Nacional optar por incorporar os tratados
internacionais em nosso ordenamento juridico com o status de emenda constitucional, ou
entdo com status ordinario, de norma infraconstitucional, nos termos do art. 49, I, do

textosz.

No Supremo Tribunal Federal, embora alguns Ministros defendam a
hierarquia constitucional dos tratados internacionais de direitos humanos™, decisdo tomada
pelo Tribunal Pleno em 2008 asseverou o status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos aprovados sem o quorum qualificado previsto no art. 5°,
§ 3° da Constitui¢ao: referidos diplomas estariam abaixo da Constitui¢do na piramide
normativa, mas acima da legislacdo interna®*. Tal seria entdo a qualificagdo da Convengao
Americana de Direitos Humanos e do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,

ambos aprovados antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 45/2004.

1.3.1.3. Legislacio infraconstitucional

No plano infraconstitucional, o principal diploma vigente, qual seja o
Codigo de Processo Penal (CPP), também assegura a acusagdo e a defesa o direito a prova,

em seus mais variados aspectos.

Apenas para citar alguns exemplos, as partes podem especificar as provas
que pretendem produzir (artigos 396-A e 406, § 3° do CPP), apresentar documentos em

qualquer fase do processo, salvo os casos expressos em lei (art. 231 do CPP), indicar

L Cf. Reforma do Judiciario e direitos humanos in Reforma do Judiciario analisada e comentada — Emenda
Constitucional 45/2004, coord. André Ramos Tavares, Pedro Lenza e Pietro de Jestis Alarcon, Sdo Paulo,
Meétodo, 2005, pp. 72-75.

52 Cf. Direito constitucional, 24* ed., Sao Paulo, Atlas, 2009, p. 692-693, ¢ p. 739.

3 Cf. STF, HC 96772/SP, Relator Min. Celso De Mello, Segunda Turma, j. 09/06/2009, HC 90450/MG,
Relator Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, j. 23/09/2008, entre outros.

% Cf. STF, RE 349703/RS, Relator Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. 03/12/2008.
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testemunhas e a elas formular perguntas (artigos 41, 396-A, 406, §§ 2° e 3°, 532 ¢ 212 do
CPP), requerer a realizacdo de diligéncias (art. 410 do CPP) bem como esclarecimentos ao

perito (artigos 400, § 2° e 411, § 1° do CPP), entre outros.

Como se vé, varios dispositivos do Codigo de Processo Penal vigente
asseguram as partes o direito de requerer e produzir provas no curso do processo. No
entanto, o direito a prova ndo se resume a tais prerrogativas, ¢ mais abrangente, o que
restara melhor explicitado adiante, quando da andlise do contetido do direito a prova. Antes

disso, imperioso analisar seu conceito, sua natureza juridica e seus titulares.

1.3.2. Conceito

Como se sabe, nas relagdes juridicas de direito material ou processual, ha
tanto posigdes ativas como negativas. As primeiras, também tidas por favoraveis, visam a
realizar um determinado interesse de seu titular, ao passo que as segundas, ditas
desfavoraveis, destinam-se a realizar certo interesse de outrem em face do titular da
posicao juridica.

Entre as posi¢cdes juridicas ativas situam-se, além dos poderes e das
faculdades, os direitos. Nao se procedera aqui a uma defini¢do de direito, dada a enorme
complexidade, sendo impossibilidade, de alcancar um conceito tnico sobre o termo’°. Para

o presente estudo, importa ter em mente o significado de direito ligado a prova.

Nesse sentido, o direito a prova consistiria no direito das partes de
empregar, durante a persecucao penal, todos os meios e instrumentos de prova disponiveis

a fim de demonstrar a veracidade dos fatos alegados.

Nas palavras de LUIGI PAOLO COMOGLIO, CORRADO FERRI e
MICHELLE TARUFFO, “o direito a prova é o direito de influir no convencimento do juiz
acerca dos fatos da causa, valendo-se das provas relativas a tais fatos™’. Acrescentam os
juristas que a garantia do direito a prova ¢ fundamental para o exercicio efetivo do direito

de acdo e do direito de defesa e que, por tal motivo, a possibilidade de demonstrar a

3 Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, pp. 168-169.

¢ Cf. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducdo ao estudo do direito — Técnica, decisdo, dominagdo, 4*
ed., Sdo Paulo, Atlas, 2003, p. 38.

ST Cf. Lezioni sul processo civile, 2* ed., Bologna, Il Mulino, 1998, p. 609. Eis o aludido trecho, no idioma
original: “il diritto alla prova é il diritto di influire sul convincimento del giudice intorno ai fatti della causa,
servendosi delle prove relative a tali fatti”.
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veracidade das alegacdes que formulam através das provas deve ser assegurada de modo
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pleno, e nos mais diferentes momentos do procedimento probatorio™.

Definic¢ao parecida de direito a prova ¢ trazida por MICHELLE TARUFFO.
Para o autor, seria o direito da parte de empregar todas as provas de que dispde, com o fim
de demonstrar a verdade dos fatos que fundamentam sua pretensdo ou resisténcia, assim
como o direito de influir na formagdo do convencimento judicial acerca dos fatos versados
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na causa, através dos meios diretos e contrarios de que se disponha’ .

Necessario apenas ressaltar que o direito a prova esta essencialmente ligado
as garantias do contraditorio, da a¢do e da defesa. Estes conceitos, alias, convergem na
constante possibilidade de participar ativamente do desenvolvimento do processo, sendo
que o exercicio concreto das aludidas garantias subordina-se a efetiva possibilidade de as

partes servirem-se das provas para a formagdo do convencimento judicial®.

O jurista italiano MICHELLE TARUFFO chama ainda ateng@o para outro
relevante aspecto do direito a prova, qual seja o de que as partes ndo dirigem sua atividade
probatéria necessariamente para a reconstrucdo completa e veridica da situagdo de fato em
que se baseia a controvérsia. Afinal, nada garante que as alegacdes feitas pelas partes se
baseiam em enunciados faticos verdadeiros. Nas palavras do autor, “o fim que as partes
tipicamente perseguem ¢ o de ganhar o julgamento, servindo-se do direito a prova e
realizando seu interesse em demonstrar o que tem o onus de provar, mas este fim se
persegue com independéncia da possibilidade de que a decisdo se baseie em uma
determinagdo verdadeira dos fatos. Trata-se de um lugar comum que, todavia, reflete

. 61
adequadamente a realidade do que ocorre no processo’".

¥ Em artigo escrito exclusivamente por LUIGI PAOLO COMOGLIO, ¢ trazida uma definigdo de direito a
prova que alude justamente as fases do procedimento probatorio. O direito a prova seria, pois, o “direito a
obter do juiz a admissdo, a aquisi¢do e a assungdo de qualquer prova admissivel e relevante (ou, melhor
dizendo, a admissdo, a aquisi¢do e a assungdo de todas as provas que ndo sejam vedadas pela lei ou que ndo
sejam manifestamente supérfluas e irrelevantes)”. Cf. Prove ed accertamento dei fatti nel nuovo C.P.P. in
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, ano 33, Milano, Giuffré Editore, 1990, pp. 135-136. Eis o
aludido conceito no idioma original: “diritto di ottenere dal giudice ['ammissione, [’'acquisizione e
I"assunzione di qualunque prova ammissibile e rilevante (o, per meglio dire, I’ammissione, [’acquisizione e
I’assunzione di tutte le prove che non siano vietate dalla legge o che non siano manifestamente superflue ed
irrelevanti)”.

3 Cf. 1l diritto alla prova nel processo civile in Rivista di Diritto Processuale, Padova, CEDAM, n. 39, v. 77,
janeiro-margo de 1984, pp. 75-76 e 106.

% Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, O conteiido da garantia do contraditério in Novas tendéncias do
direito processual, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990, p.19.

L Cf. Simplesmente la verdad — El juez y la construccién de los hechos, trad. Daniela Accatino Scagliotti,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 194. O trecho foi traduzido livremente do seguinte: “el fin que las partes
tipicamente persiguen es el de ganar el juicio, sirviéndose del derecho a la prueba y realizando su interés en
demonstrar lo que tienen la carga de probar, pero este fin se persigue com independencia de la posibilidad
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O reconhecimento de que uma ou ambas as partes de um processo podem
ndo ter interesse na descoberta da verdade ndo afasta, porém, o reconhecimento de seu
direito a prova, nem desqualifica os sistemas processuais que, mais do que a descoberta da

verdade, objetivam a resolug@o dos conflitos.

Ainda sobre o assunto, observa MICHELLE TARUFFO que “as atuagdes
das partes ndo podem ficar compreendidas no dmbito da dimensdo epistemologica do
processo. Inclusive se poderia dizer que se o processo esta orientado
epistemologicamente, isto é, se estd dirigido a averiguac¢do da verdade, isto ocorre ndo
obstante as atuagoes defensivas desenvolvidas pelas partes”, que se encontram numa
situagdo que poderia ser definida como de “implicagdo”, contra-indicada para uma busca
objetiva e desinteressada da verdade. O magistrado assume, nesse sentido, um papel
fundamental na determinacdo da verdade dos fatos, sendo o sujeito a quem se atribui a
tarefa de cuidar da admissibilidade das provas, zelar pela sua correta producéo, e valora-las
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adequadamente para a tomada de decisdes™".

Pois bem, estabelecido o conceito de direito a prova e destacados alguns de

seus aspectos mais relevantes, resta perquirir sobre sua natureza juridica.

1.3.3. Natureza juridica

Considerando, pois, que o direito a prova é um desdobramento tanto do
exercicio do contraditério como dos direitos de agio e de defesa®, natural que se atribua a

ele a natureza juridica de direito subjetivo: direito de participar de todas as fases do

de que la decision se funde en una determinacion verdadera de los hechos. Se trata de um lugar comun que,
sin embargo, refleja adecuadamente la realidad de lo que ocurre en el processo”. Ao tratar da investigacdo
realizada pela defesa, FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA expds semelhante conclusdo pois, segundo o
jurista, “as investigagdes criminais levadas a cabo pelo proprio arguido deverdo ser sempre
preferencialmente dirigidas para a comprovagdo dos factos de que depende a sua Defesa e ndo a solu¢do do
crime, propriamente dita”, afinal, a investigacdo particular ndo objetiva necessariamente a descoberta da
verdade. Cf. 4 defesa e a investigagdo do crime, 2* ed. Coimbra, Almedina, 2008, p. 58.

82 Cf. Simplesmente la verdad — El juez y la construccién de los hechos, trad. Daniela Accatino Scagliotti,
Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 195-196. O trecho reproduzido também foi traduzido livremente do seguinte
excerto: “las actuaciones de las partes no pueden quedar comprendidas en el ambito de la dimension
epistémica del proceso. Incluso se podria decir que si el proceso esta orientado epistémicamente, esto es, si
estda dirigido hacia la averiguacion de la verdad, eso ocurre no obstante las actuaciones defensivas que
desarrollan las partes”.

8 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, pp. 207-208.
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procedimento probatorio e de ver introduzido no processo o material produzido por cada

. . . e . 164
uma das partes, influenciando, dessa forma, o convencimento judicial ™.

Ou seja, as partes € garantido, através do direito a prova, o direito de buscar
elementos de informagdo aptos a demonstrar a veracidade das alegacdes formuladas, bem
como o direito de ver tais dados objetivos inseridos no processo. Afinal, de nada ou muito
pouco adiantaria assegurar as partes, principalmente a defesa, o direito de ser ouvido em
juizo, formulando as proprias pretensdes, se ndo lhes fosse permitido comprovar que as

N (s 65
mesmas tém embasamento fatico ~.

Para FLAVIO LUIZ YARSHELL, porém, mais que a um direito ou a um
onus, a idéia de prova se relaciona a um dever das partes, pois a descoberta da verdade nao
interessa apenas a estas, mas também ao Estado que presta a jurisdicdo, além do que
constitui um instrumento eficaz para a edicdo de decisdes justas e contribui, em alguma
medida, para a seguranca juridica. Ou seja, para o autor, haveria um auténtico dever de
provar, diretamente ligado a outros deveres, como os de colaboracdo, de lealdade,

probidade, moralidade e de veracidade®®.

No entanto, como ja visto®’, normalmente as partes de um processo, ou ao
menos uma delas, ndo t€m interesse em que a verdade venha a tona através do processo,
pois isso significaria a obtencdo de uma decisdo judicial desfavordvel. Como bem observa
MICHELLE TARUFFO, “cada parte tem interesse em satisfazer a carga de prova que
pesa sobre ela, mas isto ndo equivale em nenhum caso a dizer que as partes dirigem suas
atividades processuais para a reconstru¢do completa e veridica da situacdo de fato em
que se baseia a controvérsia. Na realidade, o que interessa as partes demonstrar é que as
alegacoes de fato que constituem a premissa fatica de suas demandas e excegdes sdo
fundadas. Nada garante, contudo, que as alegacoes realizadas pelas partes sejam

. ro, . . 1168
formadas por enunciados faticos verdadeiros’”°.

 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito d prova no processo penal, So Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 84.

% Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, 5* ed., Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2007, p. 78.

8 Cf. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, pp. 149-150.

Ttem 1.3.2.

%8 O trecho transcrito foi livremente traduzindo do seguinte: “cada parte tiene interés em satisfacer la carga
de la prueba que pesa sobre ella, pero eso no equivale en ningun caso a decir que las partes dirigen sus
actividades procesales hacia la reconstruccion completa e veridica de la situacion de hecho em que se basa
la controversia. En realidad, lo que a las partes les interesa demostrar es que las alegaciones de hecho que
constituyen la premisa factica de sus demandas y excepciones son fundadas. Nada garantiza, sin embargo,
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Os sistemas processuais até podem estimular ou obrigar as partes a evitar
condutas obstrutivas, tentando impedir o uso consciente de declaracdes ou provas falsas,
mas isto certamente ndo equivale a impor as partes um dever de colaborar ativamente na
determina¢do da verdade dos fatos. Segundo o jurista italiano, até o mais ardoroso defensor
do principio da colaborag@o duvida que a cooperacdo entre as partes € o juiz possa garantir

a obtencdo da verdade®.

Diante destas consideracdes, e da constatagdo de que a verdade absoluta ¢
. ., .. . 70
inatingivel, existindo meramente verdades relativas tanto no processo como fora dele™,
parece realmente mais acertado relacionar a atividade probatdria a um direito das partes:
direito de demonstrar a veracidade das alega¢des formuladas, e ndo dever de obtengdo de

uma verdade absoluta, que sequer existe.

E, como o direito a prova possui a mesma natureza ¢ 0 mesmo fundamento
dos direitos e a¢do e de defesa, além de ser um direito subjetivo, ¢ também um direito
publico ou civico, ja que tem como sujeito passivo o Estado, personificado na figura do
magistrado, que tem o dever legal de efetivar os requerimentos das partes no que concerne

a atividade probatoéria, desde que as postulagdes se apresentem 1egitirnas7l.

Verificada, assim, a natureza juridica do direito a prova, imperioso destacar

em topico especifico quem sdo os titulares de tal direito publico subjetivo.

1.3.4. Titularidade

Diante das premissas estabelecidas anteriormente no sentido de que o
direito a prova estd intimamente ligado ao contraditério e aos direitos de acdo e de defesa,

natural supor que os titulares do direito a prova sdo os mesmos a quem o ordenamento

que las alegaciones realizadas por las partes estén formadas por enunciados facticos verdaderos”. Cf.
Simplesmente la verdad — El juez y la construccion de los hechos, trad. Daniela Accatino Scagliotti, Madrid,
Marcial Pons, 2010, pp. 194-195.

8 Cf. Simplesmente la verdad — El juez y la construccién de los hechos, trad. Daniela Accatino Scagliotti,
Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 195.

" Cf. GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 2003, pp. 36-37. Segundo o autor, “a verdade judicial, necessariamente relativa, deve
ser entendida como uma ‘“verdade” que o juiz busca nas provas existentes nos autos e que seja a “maior
aproximagdo possivel” daquilo que se denomina verdade, tout court”.

"I Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, pp. 84-85.
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juridico reconhece aqueles outros direitos na agdo penal condenatéria’”, ou seja, ao

acusador e ao réu’".

Logo, tanto ao titular da ag@o penal (Ministério Publico ou querelante)
como ao acusado ¢ assegurado o direito de utilizar, ao longo da persecucdo penal, os meios
e instrumentos necessarios a comprovagdo de suas asser¢oes, o que implica, na fase
processual, a possibilidade de influenciar positivamente a formagdo da convic¢do do juiz

sobre o fato imputado e demais circunstancias relevantes a causa penal.

Neste ponto, algumas importantes observagdes devem ser feitas. Embora as
alegagdes feitas sobre o fato criminoso constituam o cerne da atividade probatdria, nao
constituem seu tnico objeto. O Codigo de Processo Penal italiano, por exemplo, assevera
em seu art. 187 que sdo objeto da prova os fatos que se referem a imputagdo, a
punibilidade e a determinacdo da pena ou da medida de seguranga. Os paragrafos do
aludido dispositivo acrescentam ao objeto da prova os fatos dos quais depende a aplicagdo
de normas processuais ¢ os fatos inerentes a responsabilidade civil decorrente do crime,

caso tenha havido a constitui¢do de parte civil™*.

Ou seja, sdo objeto da prova ndo s6 os fatos relativos a conduta tipica da
norma incriminadora, mas também aqueles pertinentes e uteis para a verificagdo das
alegacdes formuladas pelas partes acerca das demais circunstancias que envolvem o

delito”.

Ao tratar do objeto da prova, observam MARIO PISANI, ALFREDO
MOLARI, VINCENZO PERCHINUNNO e¢ PIERMARIA CORSO que sao trés os “perfis”
que a investigagdo probatdria deve levar em consideragdo: perfil objetivo, que consiste na
verificacdo da ocorréncia do fato historico transformado em imputagao e sua qualificacao

juridica, perfil subjetivo, que diz respeito a individualizag@o da responsabilidade do sujeito

2 Neste ponto, nio ¢ demasiado recordar que, embora se possa falar em tutela meramente declaratoria (ex:
habeas corpus preventivo), constitutiva (ex: revisdo criminal), executiva e também cautelar no dmbito
processual penal, a forma de tutela jurisdicional mais comum ¢é a condenatéria. Cf. GUSTAVO HENRIQUE
RIGHI IVAHY BADARO, Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, pp. 74-76. Por
este motivo, a referéncia ao direito a prova e seus corolarios sera feita, no mais das vezes, com base na agio
penal condenatoria. Reconhece-se, porém, a existéncia do mesmo direito, ainda que com diferentes nuances,
nas demais espécies de tutela jurisdicional.

* Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 84.

™ Eis o referido dispositivo legal, em vernaculo: “I. Sono oggeto di prova i fatti che si riferiscono
all’imputazione, alla punibilita e alla determinazione della pena o della misura di sicurezza. 2. Sono altresi
oggeto di prova i fatti dai quali dipende [’applicazione di norme processuali. 3. Se vi é costituzione di parte
civile, sono inoltre oggeto di prova i fatti inerenti alla responsabilita civile derivante dal reato”.

> Cf. GIUSTINO GATTI, Codice di procedura penale annotato com la giurisprudenza, 18" ed., Napoli,
Grupo Editoriale Esselibri Simone, 2010, p. 493.
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e sua imputabilidade, e quantitativo, este relativo a medida da pena e a aplicacdo de
medida de seguranca. Os autores trazem ainda como exemplo de fato do qual depende a
aplicagdo de norma processual (e que consiste em objeto de prova, nos termos do art. 187
do CPP italiano) a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, que impediu a
observancia de prazo peremptoério. A comprovacdo do aludido fato permitiria a devolucdo

do prazo perdido’®.

Embora a legislagdo processual penal brasileira ndo conte com previsao
semelhante ao art. 187 do Codigo de Processo penal italiano, também entre nds o objeto da
prova ¢ amplo, ndo se resumindo unicamente as alegagdes relativas a conduta tipica
prevista na norma incriminadora. Observa MARCELLUS POLASTRI LIMA que “ndo
somente o fato criminoso praticado e a autoria do mesmo devem ser objeto de pesquisa
através da prova, mas também as circunstancias subjetivas e objetivas que circundam o
fato praticado, ou tudo que seja importante para a descoberta da verdade provaivel e
apurag¢do da responsabilidade do agente, visando a aplicagdo da pena ou medida de
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seguranga, excluidas as questoes ndo relevantes para o deslinde da lide”"".

Lembra ainda GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO que nio
constituem objeto de prova apenas os fatos impertinentes, irrelevantes e notdrios; até os
fatos incontroversos devem ser provados no ambito processual penal, ja que a mera
confissdo do réu ndo induz a sua condenacdo. E, por aplicacdo analdgica do art. 137 do
Cdodigo de Processo Civil patrio, se o juiz determinar, a parte cabe provar o teor e a
vigéncia do direito municipal, estadual, estrangeiro e consuetudinario’®. Em outras
palavras, o objeto do direito a prova ndo se limita as alegacdes feitas sobre o fato
imputado, € mais vasto, envolve questdes subjetivas, dados sobre a culpabilidade ¢ a

punibilidade, entre outros.

Considerando, assim, a amplitude do objeto da prova no processo penal,

caberia perquirir se os titulares do direito a prova sdo apenas o acusador ¢ a defesa.

A propésito, nos tratados internacionais de direitos humanos, assim como
na legislacdo brasileira, nota-se uma clara preocupacdo em assegurar a defesa as
prerrogativas inerentes ao direito a prova, o que ndo significa que a acusagdo ndo sejam

conferidos poderes de participagdo em todas as fases do procedimento probatoério, como

® Cf. Manuale di procedura penale, Bologna, Monduzzi, 1994, p. 226.

"1 Cf. A prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p.
25.

8 Cf. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 204.
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bem ressaltou ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO”. Na verdade, arrisca-se aqui
afirmar que o cuidado em estabelecer expressamente certas garantias a defesa se deve ao
fato de que, via de regra, ¢ ao acusado que na pratica sdo negados direitos e prerrogativas

. © o~ A ~ 80
prev1stos cm 161, nao a acusagao .

Dai a necessidade de salientar nos textos legais os direitos e garantias que
devem ser sempre assegurados a defesa, ndo se podendo olvidar que esta ¢ garantida pelo
contraditério, mas também o garante, na exata medida em que representa um aspecto
integrante do proprio direito de acdo®'.

\ r

Pois bem, se ndo ha dividas de que o direito a prova € assegurado ao
Ministério Publico e ao querelante, respectivamente, titulares da ag¢do penal publica e
privada, assim como ao acusado, maiores dividas cercam a possibilidade de estender o

direito a prova a outros sujeitos processuais, ou a outras partes.

Neste ponto, mostra-se oportuno realizar uma pequena digressao acerca das
nogoes de sujeitos processuais e partes, das diferengas existentes entre elas ¢ de sua relagdo

com o direito a prova.

Para JULIO B. J. MAIER, o conceito de “sujeito processual” ¢ prescindivel,
carece de valor sistematico, representa mero problema terminologico, semantico. Para o
autor, mais importante que definir ou classificar os sujeitos processuais ¢ enumera-los. Isto
porque, para conceituar sujeitos processuais (participes ou intervenientes), ndo bastaria a
idéia de exercicio independente ou autonomo das faculdades processuais ou dos deveres
impostos pelas regras, tal como comumente sustenta a doutrina: por tal critério, a

testemunha, o perito e até a policia seriam sujeitos processuais".

De acordo com o jurista argentino, existem na verdade certos fatores que
permitem incluir ou excluir certas pessoas da categoria “sujeitos processuais penais”, quais
sejam a assunc¢ao ou nao de papéis centrais no procedimento, o exercicio ou ndo de fungoes
imprescindiveis, a defesa de interesses proprios ou alheios. A proposito, por tais critérios

os chamados “sujeitos processuais penais” comportam diferentes classificagdes, entre as

" Cf. Direito @ prova no processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 84.

8 Sobre a estreita ligagdo entre direito & prova e ampla defesa, veja-se JACINTO NELSON DE MIRANDA
COUTINHO, Ampla defesa e direito a contraprova in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 55, vol.
13, 2005, pp. 364-386.

8! Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e¢ ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, 4s nulidades no processo penal, 11* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, p. 69.

82 Cf. Derecho procesal penal, Tomo II, Parte General — Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2003, pp. 40-41.
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quais protagonistas estatais (tribunal, Ministério Publico e policia) e protagonistas privados
(imputado, defensor, querelante adesivo/conjunto ou exclusivo, autor civil), sujeitos
essenciais (tribunal, acusador (Ministério Publico e/ou querelante), imputado, defensor) e
sujeitos eventuais (querelante adesivo/conjunto, autor civil, imputado como demandado

. . . 83
civil e terceiro civilmente demandado)™, entre outros.

Para outra parcela da doutrina, os conceitos de sujeitos processuais e partes
apresentam maior relevancia. O jurista portugués JORGE DE FIGUEIREDO DIAS define
sujeitos processuais como os ‘participantes a quem competem direitos e deveres
processuais auténomos, no sentido de que, através de suas proprias decisoes, podem
codeterminar, dentro de certos limites, a concreta tramitacdo do processo”, sendo que a
idéia de “participantes processuais” correspondem “todas as pessoas e entidades que,
investidas nas mais diversas fungdes, actuam juridicamente no processo e para as quais,
por isso, nascem daquele diferentes direitos e obrigacées”. Nesse sentido, seriam sujeitos
processuais o tribunal, o Ministério Publico e outros titulares da acusag@o, o arguido e seu
defensor, o ofendido e o assistente. Por outro lado, seriam meros participantes processuais

. s 4
as testemunhas, os declarantes, os peritos, os intérpretes, entre outros®.

Ja as partes poderiam ser definidas tanto em seu aspecto material como em
seu aspecto formal, segundo o jurista lusitano. Pelo conceito substantivo de partes, estas
seriam os “fitulares da relagdo juridica substantiva que no processo se discute”, ao passo
que, pelo conceito processual de partes, estas corresponderiam aos “sujeitos processuais

. . s . - 1,85
que discutem a causa e esperam do juiz uma apreciagdo e decisdo do mérito dela™ .

Para PAOLO TONINI, sujeitos sdo os titulares de poderes de iniciativa no
procedimento. Observa o autor que o CPP italiano ndo define sujeitos processuais, mas foi
bastante generoso ao elenca-los: juiz, Ministério Publico, policia judiciaria, imputado,
parte civil, responsavel civil, civilmente obrigado pela pena pecuniaria, pessoa ofendida e
defensor. As testemunhas e os peritos, por exemplo, ndo sdo sujeitos processuais, inserem-
se na categoria de “pessoas” que participam do procedimento. Ressalta ainda o autor que

os sujeitos vém definidos em relagdo a nocdo de procedimento penal, que abrange também

8 Cf. Derecho procesal penal, Tomo II, Parte General — Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2003, pp. 41-52.

8 Cf. Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 240-241.

8 Cf. Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp. 242-244. Acrescenta ainda o autor as
pp- 245-246 que, para responder a pergunta se determinado processo penal constitui ou ndo um processo de
partes, estas devem ser tomadas em sua acepgdo processual material, ou seja, como os “titulares de
interesses contrapostos que no processo se discutem e se encontram concretamente em jogo” .
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a fase investigatoria. Ou seja, mesmo antes de proposta a ag¢do penal, ja seria possivel falar

. . 86
em sujeitos .

Ja o conceito de partes estaria fortemente atrelado a idéia de agdo, segundo
o jurista italiano. Seriam, assim, partes, o sujeito ativo e o sujeito passivo da ag@o penal, ou
seja, aquele que pediu ao juiz uma decisdo relativa a imputacdo e aquele contra o qual a
decisdo foi requerida. Segundo o autor, sdo partes necessarias o Ministério Publico e o
imputado, e partes eventuais o civilmente obrigado pela pena pecuniaria (figura que, no
direito italiano, equivale a pessoa a quem incumbe o pagamento da pena pecunidria em
caso de insolvéncia do imputado), o lesado pelo crime que tenha se constituido parte civil
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contra o imputado, e o responsavel civil por ventura acionado pela parte civil” .

Considerando que o direito a prova esta intimamente ligado aos direitos de
acdo e de defesa, que o objeto da prova ¢ amplo, pois abrange ndo apenas as alegagdes
sobre o fato criminoso, mas também demais circunstancias relevantes a causa penal, entre
as quais questoes subjetivas, dados sobre a culpabilidade e sobre a pena, e que o conceito
de partes ¢ mais restrito que o de sujeitos processuais, pois exclui aqueles que participam
do processo sem deduzir ou ver deduzida contra si qualquer pretensio™, é possivel afirmar
que sdo titulares do direito a prova as partes, necessarias ou eventuais. Ou seja, por tal
critério, nao apenas o Ministério Publico/querelante, e o acusado (partes essenciais) sao
titulares do direito a prova, mas também o assistente de acusagdo, caso se faca presente na
acdo penal. Todos estes tém direito a produzir provas necessarias a comprovacao de suas

aducoes.

No Coédigo de Processo Penal brasileiro, ndo héa referéncia nem
sistematizagcdo das categorias sujeitos e partes processuais; aqueles que participam do
processo foram apenas nominados e disciplinados no Livro I, Titulo VIII, do diploma. Em
nosso sistema, sequer ha previsdo de partes eventuais como as verificadas no ordenamento

argentino ou italiano (parte civil, responsavel civil, entre outros), talvez porque, embora a

8 Cf. Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano, Giuffre, 2009, pp.39-40.

8 Cf. Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano, Giuffre, 2009, p. 40.

¥ Embora néo se ignore a existéncia de autores que sustentam a inexisténcia de partes propriamente ditas no
processo penal (conforme bem recorda FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo Penal, 31*
ed., vol. 2, Sao Paulo, Saraiva, 2009, p. 467), e se reconhega a dificuldade alcangar um conceito univoco de
partes, questdo que, por sua complexidade, poderia constituir objeto de trabalho especifico, optou-se, neste
estudo, pela adocdo de uma definicdo tradicional e bastante simples, segundo a qual partes sdo aquelas
pessoas que pedem e contra as quais se pede a tutela jurisdicional. Cf. JOSE FREDERICO MARQUES,
Elementos de direito processual penal, vol. 11, 3* ed., Campinas, Millenium, 2009, p. 16.
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cumulacdo da acgdo civil com a acdo penal seja a regra em varios paises europeus, como

Alemanha, Franga, Italia e Portugal, ndo é, em geral, admitida, no Brasil®.

Dessa forma, a unica parte eventual prevista expressamente em nosso
sistema processual penal é o assistente de acusac¢do. Segundo FERNANDO DA COSTA
TOURINHO FILHO, o assistente de acusac¢do ¢ uma parte contingente pois, embora a lei
permita sua intervengdo no processo, este existird com ou sem ele’’. Nas palavras de
GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO, trata-se de uma parte “ad

) . . e ~ 1p: 91
coadjuvandum”, que auxilia o Ministério Publico na ag@o penal publica” .

Vale lembrar que ¢ o ofendido/vitima do delito que tem legitimidade para
intervir como assistente de acusagio’”, entendendo-se por ofendido o titular do interesse
juridico protegido, ainda que de modo ndo prevalente, pela norma incriminadora que se
reputa violada pelo crime”. O referido conceito, alids, se coaduna com o entendimento
crescente da doutrina no sentido de admitir a atuacdo do ofendido como assistente da

- . .. . e, 94
acusacgao nos Crimes €m que o Suj eito passivo primario € o Estado ™.

Lembra JOSE FREDERICO MARQUES que, intervindo o ofendido como
assistente de acusacio, passa a ter os direitos processuais subjetivos de parte no processo’,
entre os quais o de produzir provas. Vale ressaltar que, usualmente, se discute a natureza

do interesse do assistente de acusacdo, se meramente patrimonial (o que, no fim,

8 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 177. Ressalva, no entanto, o autor que tem havido uma crescente aproximagéo entre os
juizos civil e penal no direito brasileiro, a exemplo da possibilidade de composicdo civil dos danos no ambito
da Lei 9.099/95, e da possibilidade de as varas criminais cumularem competéncia civil e criminal em matéria
de violéncia doméstica, enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher.

% Cf. Processo Penal, 31* ed., vol. 2, Sio Paulo, Saraiva, 2009, p. 533.

L Cf. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 158. E valido mencionar que, ja na
década de 90, FATIMA ZIYADE identificava quatro principais correntes que buscavam explicar a natureza
juridica de tal figura (parte civil, auxiliar da acusagdo, substituto processual e parte adesiva). Filiando-se ao
posicionamento segundo o qual o assistente de acusagdo ¢ efetivamente uma parte, que atua em litisconsorcio
ativo com o Parquet, asseverou a autora que “a assisténcia constitui uma espécie de intervengdo de terceiros
no processo na modalidade voluntaria. Ao intervir, o assistente tem movimentos independentes em relagdo
ao Ministério Publico, e sua intervengdo adesiva o coloca na posi¢do de parte, como litisconsorte do
parquet”. Cf. O assistente da acusagdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1993, p. 27.

2 0 Cédigo de Processo Penal brasileiro prevé em seu art. 268 que podera atuar como assistente do
Ministério Publico o ofendido ou seu representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no
art. 31 (conjuge, ascendente, descendente ou irmao).

% Cf. PAOLO TONINI, Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano, Giuffré, 2009, p. 99.

% Cf. GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO, Direito processual penal, Tomo I, Rio de
Janeiro, Elsevier, 2008, p. 161. O autor traz ainda exemplos de situagdes especiais em que pessoas ou
entidades que, a rigor, ndo sdo ofendidos propriamente ditos, podem atuar no processo penal como assistentes
(pp- 162-163). No mesmo sentido, veja-se GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Codigo de processo penal
comentado, 8° ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, pp. 567-568.

% Cf. Elementos de direito processual penal, vol. 11, 3* ed., Campinas, Millenium, 2009, p. 61.
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restringiria os limites da atividade probatoria, pois a vitima s6 buscaria obter o titulo
executivo necessario a satisfagdo de sua pretensdo no ambito civil) ou mais amplo,
ancorado na correta aplicagdo da lei penal, o que alargaria o espectro de sua atuagdo
probatéria e possibilitaria ao assistente recorrer da sentenga meramente para aumentar a

pena.

Respeitadas as opinides em contrario’®, parece mais acertado o
entendimento professado inclusive pelo Supremo Tribunal Federal”’, segundo o qual o
interesse da vitima ao ingressar num processo como assistente de acusacdo nao €
meramente econdmico, sua atuacdo visa ao auxilio do Ministério Publico no exercicio da

tese acusatoria amplamente considerada.

Este, alias, era o posicionamento de FATIMA ZIYADE, que, ao debrugar-
se sobre a figura do assistente de acusagdo, asseverou que sua atuagdo nos crimes em que
nao ha dano ndo se justificaria se o seu interesse fosse exclusivamente econdmico.
Concluiu a autora que o assistente visa também a correta aplicacdo da sangdo penal ao

- 98
agente infrator .

No mesmo sentido, sustenta GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY
BADARO que, “se o interesse do assistente da acusacdo fosse apenas patrimonial,
visando a obter uma reparac¢do do dano, ndo seria admissivel assisténcia em crime
tentado ou crime de que ndo resultasse prejuizo material. Mais do que isso, caso a
demanda civel ja tivesse sido proposta e o ofendido ja tivesse obtido a condenacgdo civel
transitada em julgado, a assisténcia ndo deveria ser admitida. Tais situagoes, contudo,

~ . 099
ndo se verificam na prdtica’””" .

Na maioria dos paises de Civil Law, a intervencdo do ofendido no processo
penal ¢ bastante restrita, limitando-se, no mais das vezes, a funcdo de parte civil. Em
Portugal, porém, existe a figura do assistente de acusacdo, que, disciplinada de modo muito

semelhante ao verificado em nosso ordenamento, embora com algumas peculiaridades,

% Por exemplo, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo Penal, 31* ed., vol. 2, Sdo Paulo,
Saraiva, 2009, p. 538.

%7 Sobre o assunto, ja na década de 90 decidiu a E. Corte que o interesse do ofendido “ndo estd limitado a
reparagdo civil do dano, mas alcanc¢a a exata aplicacdo da justica penal” (HC 71453/GO, Segunda Turma,
Relator Min. Paulo Brossard, j. 06/09/1994), entendimento este que, ademais, vai ao encontro do proferido
pelo STF em outras decisdes que admitiram a interposi¢do de recurso pelo assistente de acusag@o apenas para
fins de majoracdo da pena (ex: HC 83582/RJ, Segunda Turma, Relator Min. Gilmar Mendes, j. 10/04/2007,
HC 66754/RJ, Primeira Turma, Relator Min. Octavio Gallotti, j. 18/11/1988).

% Cf. O assistente da acusagdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1993, p. 29.

% Cf. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 159.

I
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também apresenta diversos poderes, entre os quais o de participar da atividade

L : 100
probatoéria .

Em Portugal, alids, o assistente de acusacdo pode intervir ja na instrugdo
preparatoria, ainda que no papel de colaborador subordinado ao Ministério Publico. Neste
sentido, pode apresentar ao Parquet memoriais ou requerimento de diligéncias probatoérias,
as quais poderdo ou ndo ser realizadas, dependendo do entendimento do Ministério Ptblico
sobre a relevancia das medidas para a demonstracdo dos fatos. Na instrucdo dita
contraditoria, o assistente pode intervir diretamente, assistindo aos atos probatorios,
requerendo ao juiz a formulagdo de perguntas as testemunhas ou esclarecimentos ao perito,

101
entre outros .

Nesse diapasdo, o Codigo de Processo Penal brasileiro atribui ao assistente
de acusacdo prerrogativas bem mais restritas. De inicio, vale recordar que, nos termos do
art. 268 do diploma, o ofendido ndo pode intervir na fase investigatoria, mas apenas depois
de proposta a acdo penal, e até o transito em julgado da condenacdo, conforme o art. 269

do mesmo texto legal'®%.

E, consoante o disposto no art. 271 do diploma em comento, o assistente de
acusacdo pode propor meios de provas e requerer perguntas as testemunhas, previsdo esta
que poderia levar a conclusdo de que a tal parte ndo ¢ facultado requerer a producdo de
prova testemunhal, tal como lhe ¢ permitido em relacdo a outros meios de prova, mas
apenas formular perguntas as testemunhas arroladas pelas outras partesm. Tal
entendimento, porém, ndo tem prevalecido, na doutrina'® ¢ na jurisprudéncia, havendo
varios julgados do Supremo Tribunal Federal a reconhecer a possibilidade de o assistente

de acusacio arrolar testemunhas'®”.

1% Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp.
508-520.

%1 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 522.
192 Dispde o art. 269 do CCP patrio que “o assistente serd admitido enquanto néio passar em julgado a
sentenga e receberd a causa no estado em que se encontrar”. A regra, interpretada conjuntamente com a
previsdo do art. 268 do mesmo diploma, ja referido, apresenta relevancia para a aferi¢do do direito a
investigagdo do ofendido na fase inicial da persecugdo penal, como se vera adiante.

193 Esta ¢ a posi¢io de GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO, pois o momento para a acusagio
arrolar testemunhas é o do oferecimento da dentincia, e quando do ingresso do assistente no feito, tal ato ja
tera ocorrido. Cf. Direito processual penal, Tomo 1, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 164.

% Por exemplo, GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 8* ed., Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 569.

1% Cf. HC 73390/RS, Segunda Turma, Relator Min. Carlos Velloso, j. 12/03/1996, HC 72.484/GO, Primeira
Turma, Relator Min. Ilmar Galvao, j. 31/10/1995.
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Seja como for, importa ressaltar que também o assistente de acusacdo, na
qualidade de parte eventual, ¢ titular do direito a prova, ainda que de maneira ndo tao
ampla quanto as partes necessarias na acdo penal condenatdéria. Em outras palavras, ndo
apenas o Ministério Publico e o réu sao titulares do direito em comento, mas também a
vitima, quer quando atua na condi¢do de querelante, quer quando atua na condigdo de

assistente de acusacgdo.

Vistos, pois, o conceito, a natureza juridica e a titularidade do direito a
prova, resta finalmente analisar o seu conteudo, de extrema relevincia ao objeto deste

estudo.

1.3.5. Conteudo

Normalmente, o conteudo do direito a prova ¢é apresentado como
correspondente as fases do procedimento probatorio'®, o que é até compreensivel, pois,
em cada uma das etapas do aludido procedimento, direitos e prerrogativas diferentes sdo
asseguradas as partes. ADA PELLEGRINI GRINOVER, por exemplo, afirma
categoricamente que o direito a prova no processo penal abrange todas as fases do

. (107
procedimento probatorio .

Normalmente, enumeram-se apenas quatro momentos relacionados a
atividade probatoria, quais sejam proposi¢do, admissdo, produgdo e valoragio'™. A
primeira etapa corresponderia a fase de indicagdo ou requerimento pelas partes das provas
que desejam ver produzidas, ja a segunda consistiria no momento em que o magistrado se
manifesta sobre a admissibilidade dos meios de prova propostos, a terceira, por seu turno,
diria respeito a efetiva introducao das provas no processo, € a ultima etapa, finalmente, se

. o o . .1 109
relacionaria a apreciacao, pelo juiz, das provas produzidas .

O contetido do direito a prova estaria relacionado, pois, a estas fases do

procedimento probatorio.

1% Cf. GUILHERME MADEIRA DEZEM, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas,
Campinas, Millenium, 2008, p. 89.

7 Ct. A marcha do processo, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 2000, p. 452.

1% Esta divisdo do procedimento probatério ¢ trazida, entre outros autores, por PAULO RANGEL. Cf.
Direito processual penal, 10* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, p. 456.

' Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, 4s nulidades no processo penal, 11* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, p. 113.
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Numa visdo mais abrangente da matéria, sustenta ANTONIO SCARANCE
FERNANDES que o direito a prova compreende os seguintes direitos: de requerer a
producdo da prova, de que o juiz decida sobre tal pedido, de que a prova deferida seja
realizada, de que sua producdo observe o contraditorio e se dé na presenga do juiz, de que
as partes possam se manifestar sobre a prova produzida, e de que a prova seja avaliada pelo

julgador''’.

Conteudo semelhante ao acima proposto ¢ trazido por LUIGI PAOLO
COMOGLIO, CORRADO FERRI e MICHELLE TARUFFO. Segundo os juristas, o
direito a prova compreende o direito de deduzir provas que servem a comprovacdo das
proprias afirmacdes, o direito a prova contraria (que seria o direito a servir-se de todas as
provas necessarias a demonstrar o contrario daquilo que a outra parte pretende

. o — X s 111
demonstrar), assim como o direito & admissdo da prova e a sua valoragdo .

Ha, no entanto, juristas que entendem que o procedimento probatorio ndo se
limita as fases de proposi¢ao, admissao, produgao e valoragdo das provas. Para GUSTAVO
HENRIQUE IVAHY BADARO, por exemplo, ha ainda outro momento probatorio,

. . . . .. . ~ . 112
anterior a todos os mencionados, que seria o relativo a investigagdo criminal "~

Admitindo-se, pois, que a etapa inicial da persecucdo penal, correspondente
a fase de investigacdo, também consiste numa fase do procedimento probatdrio, natural
que o direito a investigagdo seja considerado como um dos desdobramentos do direito a

prova.

Na doutrina brasileira, referido posicionamento ¢ defendido ha bastante
tempo por ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, para quem o direito a prova deve
“permear o fenémeno probatorio em sua integralidade, ou seja, deve ser possivel em todas
aquelas tarefas de procura e colheita dos dados que permitivdo ao juiz verificar a
ocorréncia, ou ndo, dos acontecimentos historicos afirmados pelas partes e sobre os quais

. 113
ira versar a sentenga final """,

No mesmo sentido, sustenta PAOLO TONINI que o direito a prova
compreende, em primeiro lugar, o direito de todas as partes de buscar as fontes de prova

(que seria o direito a investigagdo), além das prerrogativas de requerer a admissdo do

10 Cf. Processo penal constitucional, 5* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, pp. 79-80.
L Ct. Lezioni sul processo civile, 2* ed., Bologna, 11 Mulino, 1998, pp. 609-610.

12 Cf. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 204.

"3 Cf. Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 84.
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respectivo meio de prova, participar de sua producdo e apresentar uma valoracdo no

~ 114
momento das conclusdes” .

Digno de nota, ainda, o entendimento do jurista brasileiro FLAVIO LUIZ
YARSHELL, para quem o direito a prova consistiria basicamente no direito a investigagao.
Segundo o autor, as expressdes sdo equivalentes, j4 que o direito a prova consiste no
“direito a busca, a obtengdo e a pré-constitui¢do daquela”. E que, na verdade, o autor
diferencia o “direito a prova” do “direito de provar”, este sim abrangendo o requerimento,
a admissdo, a producdo e a valoracdo da prova em juizo. Para o autor, o chamado “direito
de provar” consistiria no direito de “empregar todos os meios disponiveis para
demonstragdo da verdade dos fatos em que fundada uma pretensdo ou resisténcia, no

contexto de um dado processo cujo objeto é a declaragio do direito™'"”.

Nio obstante a plausibilidade da distingdo levada a efeito por FLAVIO
LUIZ YARSHELL, neste trabalho opta-se pelo uso da expressdo direito a prova no sentido
mais usual e abrangente do termo, englobando todas as fases do procedimento probatdrio,

inclusive a extraprocessual, além das processuais propriamente ditas.

Estabelecido, pois, que, para os fins deste trabalho, a expressdo direito a
prova abrange tanto os direitos a proposi¢do, admissdo, produgdo e valoracdo da prova,
como o direito a investigagdo, ¢ chegado o momento de analisar o ultimo dos referidos
direitos em si. Por constituir o tema central deste estudo, merece o direito a investigagao

ser objeto de analise em capitulo especifico.

"4 Cf. 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mr6z, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 83.

S Cf. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autéonomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, pp. 232-233.
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CAPITULO II - DIREITO A INVESTIGACAO

2.1. CONCEITO E FUNDAMENTO

Como ja adiantado no capitulo anterior, o direito & investigagdo consiste em
um dos desdobramentos do direito a prova. Uma vez que o conteudo deste se liga
diretamente as fases do procedimento probatorio e as prerrogativas a serem exercidas em
cada uma dessas etapas, o direito a investigacdo, que seria o direito a buscar as fontes de

116 . . . .
prova ", seria o primeiro a poder ser exercido pelas partes.

O direito a prova compreende, assim, tanto a prerrogativa de buscar as
provas ¢ a elas ter acesso, como os direitos de requeré-las, de vé-las admitidas, de

.. ~ ~ 11
participar de sua produgdo e de obter sua valoragio, nessa ordem'"”.

Oportuno salientar que o entendimento acima esposado ndo ¢ pacifico na
doutrina nacional ou estrangeira. Inexiste consenso sobre quais seriam as fases do
procedimento probatorio, havendo autores que apontam apenas duas, trés, ou entdo quatro
etapas da atividade probatoria, sem sequer mencionar o momento de pesquisa do material

: 11
de prova, vez que anterior ao processo' .

Para os juristas italianos GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, por
exemplo, o direito a prova se desdobraria basicamente em outros dois direitos, quais sejam
os de requerer a admissdo da prova e de obter a prova requerida''’. J4 para DELFINO
SIRACUSANQO, o direito a prova englobaria os direitos a admissdo do meio de prova, o
direito ao proprio meio de prova, ou seja, a potencial representagdo que este permite, € o

C ~ Lo 120
direito a correta elaboracao probatoria =,

Parece mais acertado, todavia, o posicionamento segundo o qual ndo apenas
os aspectos endo-processuais devem ser levados em consideracdo no que concerne ao

procedimento probatdrio, pois as fontes de prova sao conhecidas antes mesmo de ter inicio

"¢ Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro,
Elsevier, 2008, p. 204.

"7 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 210.

"% O jurista VICENTE GRECO FILHO entende que sdo apenas trés os momentos da prova, quais sejam o do
requerimento ou propositura, o do deferimento e o da producdo. Cf. Manual de processo penal, 7* ed., Sdo
Paulo, Saraiva, 2009, p. 196. Ja o autor PAULO RANGEL alude a quatro fases do procedimento probatorio
(proposicdo, admissdo, produgdo e valoragdo). Cf. Direito processual penal, 10* ed., Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2005, 456.

"9 Cf. Compendio di procedura penale: appendice di aggiornamento, Padova, CEDAM, 2001, pp. 290-291.
120 Cf. Manuale di diritto processuale penale, vol. 1, Milano, Giuffre, 1990, p. 395.
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o processo, além do que ¢é possivel, em certas hipoteses, que provas sejam efetivamente
produzidas antes de proposta a acdo penal. Por tal razdo € que o direito a prova deve ser

reconhecido antes ou fora do processo.

Na ligdo de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, é possivel falar-se
num auténtico direito & investigacdo, pois “a faculdade de procurar e descobrir provas é
condi¢do indispensdvel para que se possa exercer o direito a prova”'?!. Ressalta o autor
que, no sistema inquisitorio, a tarefa de investigar, de colher previamente o material
probatério, era atribuida quase que exclusivamente aos Orgdos estatais, encarregados
oficialmente de tal fung@o. Ou seja, a atividade de pesquisa probatoria era confiada
essencialmente ao juiz instrutor ou a policia, no méximo ao 6rgdo da acusa¢cdo, mas nunca
ao imputado. No modelo acusatorio, a consagracdo do direito a prova gera a necessidade
de permitir as partes, em especial ao acusado e seu defensor, que realizem atividades

tendentes a descoberta de fontes de prova que serdo utilizadas no processo.

A proposito, mostra-se pertinente neste momento realizar pequena digressao

acerca das diferengas entre os modelos inquisitorio € acusatorio.

Na verdade, nos ultimos tempos, muito tem se falado na inexisténcia de
modelos acusatorios e inquisitorios puros, dada a dificuldade de encontrar nos
ordenamentos juridicos modelos inteiramente acusatérios, ou entdo totalmente
inquisitorios'*:. Advém dessa constatagdo o entendimento de que os sistemas processuais

penais de hoje ou sdo predominantemente acusatorios ou prevalentemente inquisitorios'.

Também ¢ possivel colher na doutrina patria criticas a utilizacdo da
expressdo sistema misto para designar aqueles ordenamentos em que predomina a forma
inquisitiva na fase preparatdria e a acusatdria na fase processua1124. JACINTO NELSON

DE MIRANDA COUTINHO chama a atengdo para o fato de que a propria nogao de

2L Cf. Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 86.

122 Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, pp. 101-102.

123 Cf. PAULO CESAR BUSATO, De magistrados, inquisidores, promotores de justica e samambaias — Um
estudo sobre os sujeitos no processo em um sistema acusatorio in O novo processo penal a luz da
Constituicdo (Analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, p. 104.

124 Cf. AURY LOPES JR., Introducio critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade
garantista), 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2005, pp. 168-169.
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sistema, baseada na idéia de um principio unificador, impede que ele seja tido como

misto' .

Seja como for, mostra-se pertinente esclarecer quais caracteristicas

diferenciam ao menos em tese os aludidos sistemas.

r

O processo inquisitorio ¢ normalmente iniciado de oficio'* e seu
procedimento se desenrola de modo secreto e através de atos escritos, o que dificulta
sobremaneira, sendo impossibilita, o exercicio do contraditorio e da ampla defesa'”’.
Caracterizam ainda tal sistema o fato de a confissdo do réu ser considerada a rainha das
provas ¢ o de os julgadores ndo estarem sujeitos a recusa'2*. Necessario também mencionar
que, em matéria probatdria, a busca da verdade ndo se da de modo imparcial, normalmente

- , , 129
a versao dos fatos aventada é desfavoravel ao acusado .

J4 no processo acusatorio, ha separacdo entre as funcdes de investigar,
acusar e julgar. Na verdade, a func@o investigatoria pode ser atribuida a quem acusa ou a
um terceiro o0rgdo, a policia, mas o que notabiliza tal sistema ¢ o fato de que o juiz ndo
pode ao mesmo tempo acusar e julgar'>’. Além disso, o processo ndo pode ser iniciado de
oficio, e seu procedimento se desenrola com a observancia aos principios do contraditdrio,

131

da ampla defesa, da publicidade e da oralidade °'. O sistema se notabiliza ainda pela

. . g 132
imparcialidade na busca da verdade no processo penal'*2.

Ha também o chamado sistema misto, que contém caracteristicas inerentes

aos sistemas inquisitorio e acusatorio, as primeiras verificadas em geral na fase inicial da

125 Sustenta o autor que, numa visio mais adequada da realidade, “os sistemas sdo mistos ndo por for¢a da
simples somatoria de elementos que os integram, mas, fundamentalmente, porque em sendo sistemas regidos
pelo principio inquisitivo, tém agregados a si elementos provenientes do sistema acusatorio” e “sendo
regidos pelo principio dispositivo, tém agregados a si elementos provenientes do sistema inquisitorio”. Cf.
Cada parte no lugar constitucionalmente demarcado in Revista de Informagdo Legislativa, ano 46, n® 183,
edicdo especial, julho-setembro de 2009, pp. 108-109.

126 Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 102.

127 Sobre as origens e evolugdo historica do processo inquisitorio, veja-se JOAO MENDES DE ALMEIDA
JR., O processo criminal brasileiro, 4* ed., vol. I, Sdo Paulo, Freitas Bastos, 1959, pp. 224-229.

128 Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCIL, Manual de processo penal e execugdo penal, 2* ed., Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2006, p. 103.

129 Cf. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, 4 légica das provas em matéria criminal, trad. Waleska
Girotto Silverberg, vol. I, Conan Editora, 1995, p. 115.

130 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 27, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 71.

31 Aspectos historicos do processo acusatorio foram objeto de analise por ANTONIO SCARANCE
FERNANDES. Cf. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2005, pp. 76-77.

132 Cf. NICOLA FRAMARINO DEI MALATESTA, 4 légica das provas em matéria criminal, trad. Waleska
Girotto Silverberg, vol. I, Conan Editora, 1995, p. 115.
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persecucdo (a exemplo da auséncia de publicidade) e as segundas presentes na fase
processual ou judicial (como a publicidade e a separagdo entre as fungdes de acusar e

julgar)'®.

Pois bem, para os fins deste trabalho, importa salientar que, em matéria de
provas, a adogdo do sistema acusatério e do processo penal de partes gera a necessidade de
atribuir a acusacdo e a defesa todas as prerrogativas necessarias a efetivacdo de seu direito
a prova, ja que este decorre da propria idéia de contraditorio e dos direitos de agdo e de
defesa, além do que ndo mais incumbe ao juiz a funcdo de perseguir a verdade ou instruir o

processo.

Desse modo, mostra-se indispensavel num processo penal que se pretenda
acusatorio conferir as partes o direito ndo apenas de requerer e produzir provas, ou entao
de vé-las admitidas e apreciadas pelo magistrado, mas também o direito de pesquisa-las, de
buscar suas fontes, de investigar o material que podera subsidiar suas alegagdes durante

toda a persecu¢do penal.

Sobre o0 assunto, observa FLAVIO LUIZ YARSHELL que nos sistemas de
Common Law, o direito a prova e, por conseguinte, o direito a investigacdo, sempre foi
reconhecido com maior facilidade, j4 que a iniciativa instrutéria ¢ incumbida
preponderantemente as partes, ao passo que nos paises de Civil Law, especialmente nos
sistemas europeus continentais, a admissdo do direito a prova encontra maior resisténcia
pelo fato de que o juiz assume relevante papel na instrugdo, sendo dotado inclusive de
poderes que lhe permitem determinar a realizagdo de determinada prova para o melhor
esclarecimento dos fatos'**. Apenas em tempo mais recentes, por influéncia dos tratados
internacionais de direitos humanos e das Constitui¢des do pds-guerra, com extenso rol de
direitos e garantias fundamentais, ¢ que o direito a prova passou a ser admitido mais

. 135
amplamente nesses ordenamentos da Europa continental ~~.

Para MANUEL DA COSTA ANDRADE, por exemplo, o processo penal
americano € o que mais se aproxima de um modelo acusatorio puro, pois as partes ¢ que
sao incumbidas de investigar ¢ reunir meios de provas (o juiz assume uma postura

absolutamente passiva), ao passo que o processo penal alemao, embora também acusatorio,

33 Cf. MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLIL, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 41.

B34 Cf. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 208.

135 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, A marcha do processo, Rio de Janeiro, Forense Universitaria,
2000, p. 449.
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¢ integrado por um principio de investigacao; o juiz ¢ quem detém o dominio do processo,

. . A X s 136
e estd imbuido de poderes autonomos de investigacdo e de prova ™.

Neste ponto, imperioso mencionar outra importante distingao entre modelos
processuais penais verificados na atualidade. Utilizando como critério o sujeito ou 6rgao a
quem incumbe a marcha do processo, os sistemas processuais penais podem ser

classificados em inquisitoriais ou adversariais.

No sistema inquisitorial, hd impulso oficial na conducdo do processo, ou
seja, o juiz assume relevante papel no andamento do feito, sendo, por isso mesmo, dotado
de amplos poderes instrutorios. J4 no sistema dito adversarial, incumbe as partes,
preponderantemente, a responsabilidade pela evolugdo do processo, o juiz fica
praticamente inerte no que toca a marcha processual, e por tal razdo o material probatorio é

trazido fundamentalmente pela acusagio e pela defesa'®’.

Atente-se apenas para o fato de que as classificacdes do processo em
acusatorio/inquisitorio e adversarial/inquisitorial costumam ser alvo de muitas confusdes,

as quais precisam ser desde logo desfeitas.

Na verdade, as aludidas categorias (acusatdrio/inquisitorio e
adversarial/inquisitorial) ndo se identificam: a primeira diz respeito, fundamentalmente, a
existéncia ou ndo de atribuicdo a orgdos distintos das fun¢des de acusar, defender e
- 138 , e L.
julgar ", ao passo que a segunda refere-se, em sintese, ao grau de iniciativa probatoria e de
responsabilidade pelo andamento do processo concedido as partes e ao juiz. Logo, um
processo acusatorio pode ser regido tanto pelo sistema adversarial como pelo

. .. .41
inquisitorial'*’.

Pois bem, seja nos paises de Common Law, tipicos de sistema adversarial,
seja nos paises de tradigdo continental, em que predomina o modelo inquisitorial de
marcha processual, o direito a investigagao deve ser reconhecido como desdobramento
necessario do direito a prova, pois, mesmo nas nagdes em que o juiz ¢ dotado de poderes

instrutorios, as partes ¢ conferido o direito a prova como decorréncia logica da adogao do

136 Cf. Sobre as proibi¢des de prova em processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 137-138.

7 Cf. MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLIL, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 42-44.

3% Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 102.

139 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatorio in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 27, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 27.
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principio acusatorio e das garantias a ele inerentes, como o contraditorio, o direito de agdo

e o direito de defesa.

2.2. NATUREZA JURIDICA

Vistos, pois, o conceito e o fundamento juridico do direito a investigacao,

ndo se poderia deixar de aludir a sua natureza juridica.

Entendido o direito a investigacdo como uma das prerrogativas inerentes ao
direito & prova, razoavel supor que apresente aquele a mesma natureza juridica deste, qual
seja a de um direito subjetivo que pode ser exercido pelas partes em decorréncia dos

proprios direitos de agdo e de defesa.

Neste ponto, mostra-se valido recordar a licdo de ADA PELLEGRINI
GRINOVER, para quem acdo e defesa sdo face e verso da mesma medalha, garantias
correlatas e justapostas que atuam sobre componentes idénticos e asseguram o justo

s . 140
processo, bem como o contraditorio, que também as garante .

Mesmo o jurista FLAVIO LUIZ YARSHELL, que enxerga na atividade
probatoria um dever das partes, relacionado ao principio de lealdade e aos deveres de
veracidade e de colaboragdo, reconhece na investigacdo um direito ou prerrogativa que

integra o conteudo do chamado direito a prova'*'.

E, uma vez que a investigacdo consiste num direito subjetivo das partes,
decorrente do direito a prova, ligado, ainda que indiretamente, aos direitos de acdo e de
defesa, ¢ possivel afirmar que o direito a investigacdo igualmente constitui um direito
publico ou civico'**: tem como sujeito passivo o Estado, que, através de suas autoridades,

. . . . . . L 143
efetiva os requerimentos relacionados ao exercicio da atividade instrutoria .

Alias, na etapa inicial da persecu¢do penal brasileira, também chamada de
instrucao preliminar ou prévia, € assegurado a acusacdo o direito de requisitar diligéncias a

autoridade policial (art. 13, II, CPP), e ao imputado e ao ofendido ¢ garantido

Wcr o processo constitucional em marcha, Sao Paulo, Max Limonad, 1985, pp. 10-11.

YL Cf. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 195.

42 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2010, p. 80.

143 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, P. 84.
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expressamente ao menos o direito de requerer diligéncias a policia, as quais poderdo ou

nao ser realizadas, a juizo da autoridade competente (art. 14, CPP).

Ainda que o direito a investigacdo ndo se restrinja a tais prerrogativas, como
se vera adiante, cabe desde logo salientar que o Codigo de Processo Penal brasileiro, pela
redag@o dos dispositivos supracitados, concede nitido tratamento diferenciado ao direito a
investigacdo da acusacdo e da defesa, especificamente no que diz respeito a sua relagdo
com a atividade investigativa da policia. Todavia, ha quem sustente que, tal como ocorre
com o 6rgao da acusagdo, ndo pode a autoridade policial deixar de realizar as diligéncias
requeridas pela defesa, e mesmo pela vitima. A interpretagdo decorre da releitura dos
dispositivos mencionados a luz dos principios da igualdade e, principalmente, da ampla

defesa, ambos assegurados pela Constituigio Federal de 1988'*.

Ao analisar o art. 14 do Codigo de Processo Penal patrio, ja dizia
JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA que a clausula “a juizo da autoridade”
estd relacionada ao poder-dever inquisitivo do delegado de policia na conducdo de seu
mister, de modo que nao deve representar restricdo ao direito de defesa, muito menos

abuso de poder'®’.

Acrescenta ainda MARTA SAAD que a autoridade policial s6 podera
deixar de realizar diligéncias requeridas pela defesa se as mesmas se revelarem inviaveis
ou indcuas, € mesmo assim, a decisdo devera ser devidamente fundamentada. Se os atos
instrutérios forem relevantes e pertinentes a apuracdo das circunstancias do crime e ao
exercicio do direito de defesa do acusado, ndo podera o delegado indeferir sua realizacao;
o contrario autoriza o investigado a valer-se de mandado de seguranga, ou mesmo habeas

14 .. .. .. . ~
corpus 6 para ver assegurado seu direito de defesa, e, no fim, seu direito a investigagao.

A doutrina mais tradicional, no entanto, sustenta que os requerimentos de

diligéncias formulados pela defesa, e pela vitima também, podem ou ndo ser deferidos pela

. .. ., . 14
autoridade policial, segundo seu critério'*’.

144 Cf. MARTA SAAD, O Direito de Defesa no Inquérito Policial, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004,
p. 351. No mesmo sentido, veja-se ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagio criminal
defensiva, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 117.

et Principios Fundamentais do Processo Penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 213.

146 Cf. O Direito de Defesa no Inquérito Policial, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 352.

147 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Codigo de processo penal interpretado, 11* ed., Sao Paulo, Atlas,
2006, pp. 118-119.
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A proposito, em relagdo ao § 3° do art. 159 do Cédigo Processo Penal'*®,

introduzido pela Lei n® 11.690/08 e que veio a permitir a formulagdo de quesitos e a
indicacdo de assistente técnico pelas partes, hd quem sustente que, em se tratando de
pericias realizadas na fase investigativa, apenas o possivel titular da acdo penal (Ministério
Publico ou querelante) ¢ que poderia formular quesitos, € que a indicagdo de assistente
técnico s6 pode se dar na fase judicial da persecu¢@o penal. Nesse sentido, por exemplo, o
posicionamento de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO'® ¢ MARCELLUS
POLASTRI LIMA'’. No entanto, ha importantes vozes dissonantes, que defendem a
possibilidade de as partes, amplamente consideradas, indicarem assistentes técnicos ¢
formularem quesitos aos peritos j4 durante a instru¢do preliminar. Nas palavras de
ANTONIO SCARANCE FERNANDES, “o fato de constar do inc. Il do § 5° do art. 159,
que sera permitido as partes indicar assistentes técnicos durante o curso de processo
Jjudicial ndo pode ser entendido como regra restritiva no sentido de que a indicagdo ndo
possa acontecer durante a fase de investigacdo. O pardgrafo anterior possibilita, de forma
ampla, ao perito atuar sempre que concluidos os exames e elaborado o laudo pelos peritos
oficiais. A sua atuacdo antes de ser oferecida a acusagdo pode ser relevante para

i . ~ . ~ wiS1
esclarecer pontos essenciais para a verificagdo da justa causa para a agdo penal”™".

Seja como for, importa ressaltar neste ponto que, apesar de nosso
ordenamento juridico conferir prerrogativas diferenciadas para acusagdo, defesa e vitima
no que diz respeito ao exercicio do direito a investigacdo, possui 0 mesmo a natureza de

um direito subjetivo publico assegurado as partes, ainda que eventuais, no processo penal.

2.3. TITULARIDADE

Também aqui tomando por base a premissa de que o direito a investigacao ¢
um dos corolarios do direito a prova, for¢coso concluir que os titulares daquele direito nao
poderiam deixar de ser os mesmos a quem foi atribuido o direito a prova, ou seja, as partes

no processo penal, sejam elas necessarias (titular da ag¢do penal e acusado, que

% Eis a previsio do art. 159, § 3° do CPP: “serdo facultados ao Ministério Publico, ao assistente de
acusagdo, ao ofendido, ao querelante a ao acusado a formulagcdo de quesitos e indica¢do de assistente
técnico”.

9 Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no processo penal — as novas leis de 2008 ¢ os
projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008,
pp- 277-278.

150 Cf. 4 prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
pp- 144-147.

BLCE Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 80.
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personificam as figuras da acusacdo e defesa), ou eventuais/contingentes (assistente de

acusagao).

Ha, no entanto, uma importante diferenga entre os titulares do direito a
prova e do direito a investigagcdo, que precisa desde logo ser ressaltada: como o ultimo
direito ¢ exercido, principalmente, na etapa inicial da persecucdo penalm, ndo se mostra
totalmente correto aduzir que o direito a investigacdo tem como titulares pura e
simplesmente as partes, pois sequer existe processo propriamente dito nesta fase de

. - .. 1
instrug¢do preliminar 3

Afigura-se, assim, mais acertado afirmar que os titulares do direito a
investigacdo sdo as possiveis partes de um processo penal, ou seja, todos aqueles sobre os
quais recair a mera possibilidade de atuar como partes necessarias ou eventuais num futuro
processo penal.

Atente-se para o fato de que ndo se deve exigir nem a condi¢do de provavel
parte para assegurar o direito a investigagio na fase instrutéria preliminar'>*, afinal, o

direito deve ser garantido também aos investigados ditos inocentes, justamente para que

possam demonstrar a inexisténcia de justa causa para a acdo penal.

Em outras palavras, o direito a investigacdo deve ser conferido ndo apenas
aos indiciados, mas também aos suspeitos, ¢ a todos aqueles a quem, na condicdo de
possiveis partes, possa interessar a colheita de informagdes ja nesta etapa da persecugdo

penal.

Nesse sentido, mostra-se pertinente salientar que o titular da a¢do penal,

publica ou privada, também tem direito a investigar, a colher elementos de informacao

152 , . . .. N . ~ ~ r . e .
32 Como se vera adiante (item 2.4), o direito & investigacdo ndo ¢ exercido apenas na etapa inicial da

persecugdo penal.

'35 Também para AURY LOPES JR. constitui um equivoco falar em partes na instrugio preliminar pois,
entre outras razodes, na etapa inicial da persecugio penal ainda ndo hé processo, tampouco o exercicio de uma
pretensdo e a correlativa resisténcia. Cf. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 261.

3% Lembre-se, neste ponto, a ligio de AURY LOPES JR., aplicivel analogamente & hipotese: “existe
possibilidade em Ilugar de probabilidade quando as razoes favoraveis ou contrdarias a hipotese sdo
equivalentes. O juizo de possibilidade prescinde da afirmag¢do de um predominio das razées positivas sobre
as razoes negativas e vice-versa. Para a abertura do inquérito policial (ou qualquer outro instrumento de
investigacdo preliminar) seria suficiente um juizo de possibilidade, posto que no curso da investigacdo se
irdo aportando outros elementos que permitam um maior grau de convencimento. Inobstante, para a
admissdo de uma agdo penal ou aplicagdo de uma medida cautelar pessoal, é necessario mais do que isso,
deve existir um juizo de probabilidade, uma predomindncia das razoes positivas. Se a possibilidade basta
para a imputagdo, ndo pode bastar para a acusagdo, pois o peso do processo agrava-se notavelmente sobre
as costas do imputado”. Cf. Sistemas de investigagcdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, pp. 54-55.
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relativos as circunstancias do crime nesta fase anterior ao processo, até para evitar
acusagdes equivocadas. Logo, ao Ministério Publico e ao querelante, como possiveis partes

acusadoras na agdo penal, também ¢ assegurada a titularidade do direito a prova.

Cabivel, no entanto, perquirir se, nas hipdteses em que ndo ¢ possivel desde
logo aferir se a acdo penal sera de iniciativa publica ou privada, a vitima poderia
investigar, uma vez que ndo se admite assistente de investigagdo na fase de instrugdo

prévia, segundo dispde o art. 268 do Codigo de Processo Penal patrio' ™.

Nessas situagdes limitrofes, a solugdo que parece mais acertada ¢ assegurar
o direito a investiga¢do também a vitima, ainda que de forma mais restrita, uma vez que,
como dito acima, mais que as provaveis partes na futura agdo penal, ¢ as possiveis partes
que deve ser garantido o direito de colher elementos de informacao relativos ao fato
criminoso ¢ demais questdes relevantes atinentes a pena, a culpabilidade, a satisfacdo de

interesses civis, entre outros.

Até para o fim de atribuir corretamente a iniciativa da agdo penal a
atividade investigativa pode se revelar importante, de modo que se afigura mais correto o
entendimento segundo o qual a vitima também ¢ titular do direito a investigagdo, mesmo
quando ndo se tenha absoluta certeza de que a iniciativa da agdo penal serd privada no caso

concreto.

Nesta hipotese de duvida acerca da titularidade da agao penal, porém, talvez
fosse recomendavel apenas que a atividade probatdria do ofendido se limitasse a de auxilio
ao orgdo/autoridade oficialmente incumbidos de investigar. A regra, assim concebida, ndo
afastaria por completo a participagdo da vitima e possivel querelante nesta fase
investigativa, e tampouco causaria patente desequilibrio entre acusagdo e defesa, ja que a
garantia de direito irrestrito de investigacdo tanto ao 6rgdo estatal de acusagdo como a
vitima nestas situacdes em que ndo se tem certeza sobre quem ¢ o titular da acdo penal

colocaria o suspeito em posi¢do flagrantemente desfavoravel em relacdo aqueles.

Em Portugal, por exemplo, o assistente de acusacdo ¢ admitido ja na
instrugc@o preliminar, mas na condi¢do de colaborador subordinado ao Ministério Publico,

podendo, basicamente, apresentar memoriais ou requerer diligéncias probatdrias, que serdo

135 N3o ¢ demasiado mencionar uma vez mais o conteudo do referido dispositivo: “Art. 268. Em todos os
termos da agdo publica, podera intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu
representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31”7 (leia-se coOnjuge,
ascendente, descendente ou irmao).
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realizadas ou ndo a juizo do Parquet, com base na relevancia das medidas para a

156

demonstracdo dos fatos >°. A regra poderia ser transportada, com as devidas adaptacoes,

para o ordenamento brasileiro.

Neste ponto, mostra-se pertinente mencionar o posicionamento do jurista
italiano ANDREA ANTONIO DALIA, para quem o direito a investigacdo deve ser
atribuido ndo apenas a acusacdo e a defesa, mas também a vitima do crime, que, nesse

. [ .. . , . 157
sentido, auxiliaria a atividade instrutoria estatal ~'.

Nao custa lembrar, € claro, que neste momento s se estd a verificar quem
sdo os titulares em tese do direito a investigacdo; o modo pelo qual o exercicio de tal
direito se daria, e as vantagens e inconvenientes da ampliacdo de suas prerrogativas para
além daquelas previstas hoje expressamente em nosso ordenamento juridico, serdo melhor

debatidos adiante'*®.

Por fim, registre-se que, num sistema que se pretenda acusatorio, ao juiz
ndo deve ser atribuido o direito a investigacdo: o magistrado até pode dispor de certos

. 7. 1 ~ . . . e . .
poderes instrutorios ¥ o que nao significa que ele tenha o direito a investigar.

Aliés, justamente por isso ¢ que muito se tem criticado a previsdo do art.
156, 1, do Codigo de Processo Penal brasileiro, com a redacao que lhe foi dada pela Lei n°
11.690/08. O dispositivo faculta ao juiz, de oficio, ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do
penal, a producdo de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,

a adequacao e a proporcionalidade da medida.

136 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 522.
137 Nesse sentido, afirma o autor que o direito a investigar “vale tanto para o promotor — que é o titular do
poder de investiga¢do para a procura de fontes que sustentem a acusagdo — quanto para a pessoa ofendida
pelo crime — que pode desenvolver uma atividade de suporte a atividade institucional do promotor — e, com
maior razdo, para a pessoa submetida as investigagoes, interessada em pesquisar aquilo que pretende
apresentar, depois, ao juiz, para mostrar a auséncia de culpa”. Cf. Manuale di diritto processuale penale, 4*
ed., Padova, CEDAM, 2001, p. 203. O trecho mencionado foi traduzido livremente do que segue transcrito:
[o direito a investigagdo] “vale tanto per il magistrato del pubblico ministero — che ¢ il titolare del potere
d’investigazione alla ricerca delle fonti a sostegno dell’accusa — quanto per la persona offesa dal reato — che
puo svolgere un’attivita di supporto all’attivita istituzionale del magistrato — e, a maggior ragione, per la
persona sottoposta alle indagini, interessata a ricercare quanto intende rappresentare, poi, al giudice, in
funzione di discolpa”.

138 Ver Capitulo IV.

¥ MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI afirma categoricamente que a “iniciativa instrutdria a cargo
do juiz, por si s0, ndo é incompativel com a modelagem acusatoria”. Cf. A iniciativa instrutoria do juiz no
processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 272. No mesmo sentido a opinido de MICHELLE
TARUFFO, que, todavia, ressalva que os poderes instrutérios do magistrado devem ser acessorios e
complementares a iniciativa probatdria das partes. Cf. Simplesmente la verdad — El juez y la construccion de
los hechos, trad. Daniela Accatino Scagliotti, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 199.
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Ha quem sustente até a inconstitucionalidade do dispositivo, por representar
uma afronta ao processo de partes, acusatorio, e ao principio da imparcialidade do juiz'®’.
No entanto, como bem observa ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, o art. 156, 1,
pode ser interpretado a luz da Constitui¢ao Federal de 1988, e de uma visdo sistematica da
Lei 11.690/08 (que visou a sublinhar os tracos distintivos entre provas e elementos
informativos da investigacdo), o que afasta a idéia de juiz investigador que muitos tém

propalado'®’.

Segundo o jurista, ao dizer “que o juiz pode determinar produgdo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, a lei ndo contempla outra coisa
sendo a iniciativa judicial para a antecipacdo de atos tendentes a formagdo de provas —
ndo de elementos de investiga¢do —, diante do risco de desaparecimento ou deterioragdo
de fontes de informagdo. Sdo, por exemplo, os casos de depoimentos antecipados, pericias
urgentes etc. — que até mesmo podem resultar em provas destinadas a demonstrar teses

, . . ~ 162
defensivas —, que, de outro modo, estariam comprometidos pela a¢do do tempo™ ™.

Também para MARCELLUS POLASTRI LIMA o dispositivo deve ser
entendido segundo uma interpretagdo conforme a Constituicao, de modo que o juiz s6 pode
ordenar a realizagdo de provas na fase investigatoria se houver pedido das partes neste

1163
sentido .

Em suma, conclui-se que o direito a investigacdo ndo deve ser conferido ao
juiz, mas sim as partes, ainda que potenciais, a fim de que exercam plenamente as garantias

constitucionais que lhes sdo asseguradas.

E bem verdade que, normalmente, o vocabulo investigacdo remete a atos ou
procedimentos conduzidos por autoridades publicas, sendo praticamente inconcebivel a
idéia de investigacdes realizadas por particulares, principalmente na seara criminal. Mas ¢

justamente tal visdo que precisa ser desfeita, uma vez que tanto a acusa¢do como a defesa,

10 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLI, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 47.

181 Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no processo penal — as novas leis de 2008 ¢ os
projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p.
261.

162 Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no processo penal — as novas leis de 2008 ¢ os
projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p.
261.

163 Cf. 4 prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
pp- 45-46.
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aqui englobados o acusado e seu defensor, e também a vitima, ¢ assegurado o direito a

prova, que implica também o direito de investigar fatos de seu interesse na esfera criminal.

Nao se estd aqui a negar que Orgdos ou agentes estatais realizam atos
investigatorios, pelo contrario, reconhece-se que a maioria, quase a totalidade, das
investigacoes sdo conduzidas por funciondrios ou instituicdes do Estado, até em

observancia a ditames constitucionais e legais.

No entanto, o que se quer enfatizar € que, no processo penal, o
reconhecimento de um direito a prova de titularidade das partes gera também o direito de
buscar as fontes, o material probatorio necessario a demonstracdo da veracidade de suas
assercOes, ao longo de toda a persecucdo penal. Desse modo, for¢oso reconhecer que
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acusacdo, defesa e vitima também sdo titulares do direito a investigagao = .

Idéntico posicionamento ¢ defendido por FLAVIO LUIZ YARSHELL, para
quem a idéia de investigacdo ndo deve ser limitada a busca da prova por agentes publicos.
Nas palavras do proprio autor, “a investigacdo deve ser vista genericamente como
prerrogativa que, tendo orvigem no direito a prova, ganha autonomia e ndo se limita a
seara dos érgdos publicos”'®. Sustenta ainda o jurista que ndo deve ser conferida maior
ou menor credibilidade a investigagdo pelo fato de ser ela realizada ou ndo por agentes
estatais. Tanto a investigacdo privada como a publica estdo sujeitas a excessos e, por iSso

T , . .1
mesmo, devem se submeter a controle jurisdicional, prévio ou posterior'*®.

2.4. CONTEUDO E FINALIDADES

1% Também sustenta que o direito a investigagio deve ser reconhecido tanto ao 6rgio acusador quanto ao
imputado GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO. Ao tratar do tema, observou o jurista que,
“reconhecido o direito de investigagdo da acusagdo, em respeito ao principio da igualdade de partes, deverad
ser conferido igual direito a defesa”. Ct. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p.
204.

195 Cf. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 217.

166 Cf. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, pp. 219-220. Complementa ainda o jurista que “a pesquisa de fatos e a busca da prova — ndo obstante
a presungdo de legitimidade dos atos administrativos e, de um modo geral, dos atos que emanam do Estado
— ndo devem ser tidas por incensurdveis tdo-somente porque provéem de certa autoridade; como, por outro
lado, nao se pode presumir ilegitima ou viciada a investiga¢do que o ente privado busque realizar so pela
circunstancia de provir de alguém que ndo seja autoridade. Uma e outra devem considerar que a busca da
prova, por si sO, representa uma forma de invasdo da esfera individual, e isso deve ser considerado quer se
trate de investigagdo de fatos presidida por autoridade, quer se trate de investigag¢do cuja iniciativa parta de
ente privado”.
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Questdo das mais interessantes no estudo do direito a investigacdo ¢

delimitar seu conteudo, o qual esta diretamente relacionado as suas finalidades.

\

Imprescindivel esclarecer desde ja que o direito a investigacdo pode ser
exercido desde a fase anterior ao processo ou mesmo no curso deste'®’. E claro que a
propria idéia de investigacdo remete a etapa prévia ao processo penal propriamente dito,
em que se realizam atos tendentes a verificar as circunstancias em que ocorreu o delito.
Todavia, ¢ possivel falar-se no direito a investigacdo também depois de ja instaurado o
processo, pois a qualquer momento pode surgir a necessidade de esclarecer determinados

168
fatos .

Na verdade, o que se quer dizer ¢ que, com a propositura da agdo penal, ndo
necessariamente ja se conhecem todos os fatos relevantes relacionados a causa. E iluséria a
idéia de que, no curso da instrugdo propriamente dita, meramente se provam as afirmacdes
feitas pelas partes com base no que chegou a seu conhecimento através dos atos realizados

na etapa anterior da persecugao penal.

Depois de iniciado o processo, também se pode fazer necessario o exercicio
do direito a investigacdo com vistas a obtencdo de material probatériolég. Porém,
normalmente, ao se abordar a atividade investigatoria, esta-se a referir a fase pré-

processual da persecucgdo penal.

A proposito, costuma-se afirmar que o direito a investigacdo tem como

finalidade principal permitir as partes a busca de provas. PAOLO TONINI, por exemplo,

167 O jurista PAOLO TONINI, por exemplo, assevera que o direito & investigagio, a pesquisar as provas,
deve ser conferido as partes durante todo o procedimento probatorio. Cf. 4 prova no processo penal italiano,
trad. Alexandra Martins e Daniela Mrdz, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 84.

1% No processo penal italiano, por exemplo, a melhor doutrina entende que as investigagdes defensivas nio
encontram qualquer limite temporal, podem ser exercidas quando a investigagdo estatal ja estiver em curso,
ou antes mesmo de sua instauragdo, e at¢ em sede de execugdo e no procedimento de revisdo. Cf.
PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffre, 2005, pp. 45 ¢ 57.

19 Ao analisar o assunto sob a otica do processo civil, FLAVIO LUIZ YARSHELL teceu importantes
consideragcdes a esse respeito, aplicaveis analogamente ao processo penal: “ndo se pode pensar na
investigacdo prévia como substancialmente distinta — especialmente quanto aos respectivos limites — da
investigagdo que, afinal de contas, também se realiza no bojo do processo”. Prosseguiu ainda o autor: “certo
que, até mesmo em termos logicos, uma coisa é provar fatos ja conhecidos, e outra é conhecer os fatos
através da produgdo de provas. Em tese, a primeira teria lugar no processo declaratorio, e a segunda no
momento da investigacdo preliminar. Mas o problema reside justamente ai: ndo parece correto afirmar que
quem provoca a instauragdo do processo de conhecimento declaratorio ja conhega os fatos e que, naquele
momento, precise apenas prova-los. O que pode existir nesse momento — excegdo feita a prova que, por sua
natureza, ja seja pré-constituida — é afirmagdo do autor (e também do réu) de que os fatos se passaram desta
ou daquela forma”. (... ) “Assim, a convic¢do da parte sobre os fatos ndo significa dizer que eles precisam
ser apenas provados, como se, entdo, a instru¢do no processo declaratorio fosse apenas ratificar o que
afirmou a parte. A instrucdo que se realiza dentro do processo declaratorio, inclusive a depender do meio de
prova do qual se cogite, também envolve o que se poderia entender como investigacdo”. Cf. Antecipagdo da
prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009, pp. 220-221.
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defende que a acusacdo e a defesa deve ser permitido buscar as provas, porque ninguém
melhor do que as partes para compreender quais elementos sdo adequados a formacgdo do

. .4+ 1170
convencimento judicial ™.

Como ja visto, o vocabulo prova comporta varios significados, sobretudo no
que respeita a ciéncia processual. Perfeitamente cabivel, portanto, perquirir em que sentido

deve ser compreendido o termo prova quando se afirma que o direito a investigacdo

consiste, basicamente, no direito a pesquisar provas.

A doutrina, em geral, sustenta que no exercicio do direito a investigacao, as
partes procuram fontes de prova'’’. Neste ponto, conveniente recordar o que se deve
entender por fontes de prova. No capitulo anterior, fontes de prova foram definidas como
as pessoas ou coisas através das quais se pode conseguir a prova, ou seja, tudo aquilo que €

idoneo a fornecer resultado apreciavel para a decisdo judicial.

Nao custa também reafirmar a observagdo entdo feita de que as fontes de
prova sdo anteriores ao processo: elas decorrem dos fatos em si, existem
independentemente do processo, sdo todas as pessoas e coisas que podem servir ao
esclarecimento dos fatos cuja reconstrucdo se busca.

Na ligio de RUBEN A. CHAIA, as fontes de prova sdo anteriores e

172 . .
. No mesmo sentido ¢é a

estranhas ao processo, t€m independéncia em relagdo a este
posicio de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, para quem sdo fontes de prova os
elementos externos em si mesmos, quando considerados em sua aptidio a fornecer

o . 173
indicacdes uteis ao julgamento .

Corrobora o entendimento de que através do exercicio do direito a
investigacdo sdo obtidas fontes de prova o fato de que a descoberta destas pode até evitar a
propositura da acgdo penal e o inicio do processo. Ou seja, tanto as fontes de prova existem

independentemente do processo que podem até servir como meio de evita-lo.

170 Cf. 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mr6z, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 84.

7! Tal posicionamento ¢ defendido, por exemplo, por PAOLO TONINI em sua obra 4 prova no processo
penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mrdz, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 83, e por
GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO em seu livro Direito processual penal, Tomo I, Rio de
Janeiro, Elsevier, 2008, p. 83.

172 Cf. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, pp. 87-88.

'3 Cf. Instituicées de direito processual civil, vol. 111, Sao Paulo, Malheiros, 2001, p. 86.
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ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO ja chamava a atengdo para o
fato de que o direito a investigacdo deve ser assegurado até para fins de embasamento da

x - - 174
persecucdo ou seu impedimento .

Na verdade, mesmo quando da analise da investigagdo criminal como mera
etapa inicial da persecucdo penal ja se destacava sua fun¢do de impedir a formulagdo de

acusac¢des infundadas ou processos penais descabidos.

Normalmente, ¢ apontada como principal finalidade da investigagdo
criminal a colheita das informagdes necessarias a propositura agao penal”s. No entanto, a
instru¢do preliminar ou prévia possui ainda outras importantes fungdes, entre as quais

. , . ~ . 1
evitar processos desnecessarios e acusacocs equlvocadas 76.

Aludida finalidade da instru¢@o preliminar foi designada por JOAQUIM
CANUTO MENDES DE ALMEIDA como a fungdo preventiva da investigacdo criminal.
O autor, alids, classifica as fungdes da investigacdo criminal em preventiva e preparatoria.
A primeira “decorre da necessidade de fundamentar um juizo de acusagdo, isto é, um
Julgamento prévio dos elementos acusatorios, quer para garantia da inocéncia contra a
leviandade ou calunia, quer para garantia do organismo jurisdicional contra os
dispéndios inuteis e injustos de tempo e de trabalho”, enquanto a segunda ¢ determinada
“pela necessidade de producdo, antes e fora da audiéncia, de provas dificilmente

P ~ 177
realizaveis no tempo e no local de concentragdo do processo™ "’ .

E, considerando as finalidades do direito a investigacdo acima referidas, ¢
possivel afirmar que, tal como ocorre com o direito a prova, seu objeto ndo ¢ apenas o fato
criminoso, a prova da materialidade e os indicios de autoria, mas também todas as
circunstancias relevantes do delito, como as relativas a tipicidade formal e material,
ilicitude e eventuais excludentes, elementos da culpabilidade, fatores relacionados a

punibilidade, a satisfacdo de interesses civis da vitima, entre outros.

174 Cf. Direito a prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 86. Nas palavras do

autor, “o direito a prova também deve ser reconhecido antes e fora do processo, até como meio de se obter
elementos que autorizem a persecugdo, ou possam evita-la”.

175 Cf. ROGERIO LAURIA TUCCI, Persecugiio penal, prisio e liberdade, Sio Paulo, Saraiva, 1980, p. 19, e
JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos de direito processual penal, vol. I, 2* ed., Campinas, Millenium,
2000, p. 152.

176 FAUZI HASSAN CHOUKR salienta que “este momento inicial (da persecugio penal) é marcado por
uma precariedade de informes consideravel, ndo sendo possivel um controle aprofundado acerca da
existéncia ou ndo de algo a ser apurado em sede criminal, donde a importancia de cercar-se esse momento
contra as investidas arbitrarias”. Cf. Garantias constitucionais na investigacdo criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 79.

"7 Cf. Principios fundamentais do processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 30.
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Acrescenta NEREU JOSE GIACOMOLLI que “de mero filtro
procedimental (finalidade imediata) a fase investigatoria recolhe importantes elementos,
cujos reflexos atingem o status de cidaddo, sua esfera patrimonial e pessoal, com o
fornecimento de base aos rumos do procedimento, ao arquivamento, ao deferimento ou
ndo de medidas cautelares constritivas da liberdade (prisdo preventiva, v. g.) e dos bens
(arresto, seqiiestro, v. g.), bem como delimitam a pretensdo acusatoria estatal

(oferecimento de demincia) ™'’

E se o exercicio do direito a investigacdo, e esta em si, servem justamente
para subsidiar a acusag@o, ou mesmo evita-la, além de fornecer supedaneo para decisoes na
fase instrutoria preliminar e eventuais provas a serem utilizadas no processo, for¢oso ainda
concluir que os destinatarios das fontes de provas colhidas no exercicio do direito a

investigacdo sdo as proprias partes.

Explique-se melhor: o direito a investigagdo, consistente no direito
subjetivo de buscar e colher material probatorio apto ao esclarecimento dos fatos penais,
tem as partes como titulares e a0 mesmo tempo destinatarios de tal direito, titulares porque,
como ja visto, € a acusacdo, a defesa e a vitima que ¢ atribuido tal direito, e destinatarios,
porque ¢ aos mesmos referidos sujeitos que se destinam as informagdes obtidas na

investigacdo, mais do que ao juiz.

GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, por exemplo, afirma
categoricamente que as fontes de prova, colhidas no exercicio do direito a investigagdo,
destinam-se precipuamente as partes, que tém disponibilidade sobre as mesmas, pois sdo
quem melhor conhece os fatos'””. O magistrado ndo pode buscar fontes de prova, sob pena
de comprometer sua imparcialidade; a ele destinam-se os meios de prova, que sdo os
instrumentos através dos quais os elementos de prova, os dados objetivos descobertos, sao

- . 180
introduzidos no processo .

Ressalte-se apenas que a assertiva de que as fontes de prova destinam-se as
partes ¢ ndo ao juiz ndo implica que, chegando ao conhecimento do magistrado
informacdes sobre fontes de prova, devam estas ser simplesmente desconsideradas. O

julgador pode, no exercicio de seus poderes instrutorios, determinar a realizagdo do meio

'8 Cf. A fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas metodologias investigatorias, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 58.

179 Cf. Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 167.

180 Cf. LUIGI PAOLO COMOGLIO, Prove ed accertamento dei fatti nel nuovo C.P.P. in Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, ano 33, Milano, Giuffre Editore, 1990, p. 145.
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de prova necessario a incorporagdo ao processo dos elementos informativos fornecidos

pela respectiva fonte.

E o entendimento de que o exercicio do direito a investigagdo tem como
destinatarios as proprias partes e objetiva, entre outras coisas, evitar acdes penais
infundadas e descabidas, permite chegar ainda a outra conclusdo, de extrema importancia:
o direito a investigacdo ¢ um direito autdnomo, existe independentemente do processo,

embora esteja a ele diretamente relacionado.

Ainda que, como dito alhures, o direito a investigagdo possa ser exercido
durante a instrugdo processual, ele existe fora e antes do processo, e seu exercicio nao

necessariamente sera seguido do ultimo, e este ponto € que merece ser destacado.

\ \

Usualmente, o direito a investigagdo, e o direito a prova em geral, ¢
relacionado a idéia de julgamento, de formacdo do convencimento judicial. Ao longo deste
trabalho mesmo, em diversas oportunidades foram colacionadas definigdes e tecidas
diversas consideragdes ligando os direitos & prova e a investigacdo ao processo ¢ as
decisdes judiciais.

No entanto, ¢ exatamente tal vinculacdo necessaria que se quer tentar
combater: o exercicio do direito a investigacdo, como desdobramento do direito a prova,
pode gerar efeitos para o processo e para o convencimento judicial, mas ndo
necessariamente, porque, antes de tudo, tal direito destina-se as partes, a acusagdo, a defesa
e a vitima'®'.

Antes de iniciado o processo, ao titular da a¢do penal, seja ela publica ou
privada, incumbe pesquisar fontes de prova para formar sua opinido acerca do cabimento
ou ndo da propositura de acdo penal, e ao imputado interessa colher material probatdrio no

intuito de demonstrar a inviabilidade da instauragdo do processo penal.

'8l RUBEN A. CHAIA, por exemplo, defende que as provas nio servem apenas ao juiz, mas também as
partes e a sociedade. No entanto, o autor deixa transparecer seu entendimento no sentido de que as provas
estdo intrinsecamente ligadas ao processo e a decisdo judicial. Eis o que sustenta o jurista: “la prueba no solo
sirve al juez que la utiliza al exponer sus argumentos, sino que también ha de servir a las partes para
confrontar sus hipotesis y controlar la decision judicial o impugnarla mediante los recursos que estimen
pertinentes” (...) “pero la prueba no resulta necesaria solo para los sujetos involucrados en el proceso, es
vital también para la sociedad que respetara mucho mas las decisiones que se adopten desde los organos
Judiciales, en tanto y en cuanto éstas puedan pasar airosas por los filtros de control de la irracionalidad”.
Cf. La prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2010, p. 54.
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Ou seja, ainda que dos direitos de acdo e de defesa é que se origine o direito
a prova, e que do ultimo decorra o direito a investigagio'™, ndo necessariamente este
devera ser exercido com escopo processual. Ao exercicio do direito de investigacdo pode
ou ndo se seguir um processo, ja que uma das finalidades desse exercicio em fase anterior
ao processo penal é justamente impedir a formulagdo de acusagdes equivocadas e

processos penais sem fundamento.

Logo, também ¢ possivel afirmar que o direito a investigacdo visa, num
primeiro momento, & formagao do convencimento das partes, dos interessados na demanda
que eventualmente serd proposta. O 6rgdo da acusacao deve ser persuadido da necessidade
e viabilidade de ajuizar uma ag@o penal contra o imputado, e este, na qualidade de possivel
réu em futura demanda, tem interesse em buscar fontes, pessoas ou coisas capazes de

demonstrar o equivoco de eventual instauragdo de um processo.

Apenas se ajuizada a acdo penal € que o direito a investigacdo repercutird
também na formac¢@o do convencimento judicial, pois das fontes de prova colhidas ¢ que
serdo produzidos os meios de prova, cujos elementos servirdo a formacao da convicgdo do
juiz.

Ou seja, embora a nocdo de direito a prova, e em especial de direito a
investigacdo, esteja fortemente atrelada a idéia de processo, de julgamento, de formagao do
convencimento judicial, mostra-se fundamental desfazer este mito de vinculagdo necessaria

entre direito a investigacdo e agdo penal. O direito a investigagdo pode sim ser exercido

independentemente da existéncia de processo, dada sua autonomia.

Em recente trabalho sobre o tema, o jurista FLAVIO LUIZ YARSHELL
analisou o direito autonomo a prova no campo civil. Conclusdes semelhantes as ora aqui
apontadas foram alcangadas pelo autor e, dada sua relevancia para o presente estudo,
merecem ser aqui transcritas: “se o assim denominado direito a prova, visto como
desdobramento da agdo e da defesa, pode abranger as prerrogativas de buscar e obter a
prova, essas mesmas prerrogativas ndo estdo necessariamente vinculadas a declarag¢do do
direito dirigida a uma dada relagdo de direito material. Visto sob o prisma da busca e da

obtengdo das fontes de prova, o assim denominado direito a prova pode ser entendido, em

182 Cf. PAOLO TONINI, Direito de defesa e prova cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 12, n® 48, maio-junho de 2004, p. 201.
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alguma medida, como antecedente do pleito de tal declarag¢do ou, a depender do que

; . - 183
resulte dessa busca, até mesmo como excludente do referido pleito™ .

Algumas idéias defendidas por FLAVIO LUIZ YARSHELL em seu estudo
sobre o direto autobnomo a prova amoldam-se perfeitamente também ao processo penal, a
exemplo das acima expostas. Outras, no entanto, devem ter sua aplicagdo restrita ao campo
civil.

O autor sustenta, por exemplo, que investigar, buscar a fonte de prova, ¢
também produzir prova de forma antecipada, pois da atividade investigatoria resultam
auténticos elementos de prova, cujo conhecimento ndo pode ser descartado. Afirma o autor
que, “quando se investiga (ainda que mediante surpresa) e se registra o resultado da
investigacdo, ndo se esta apenas obtendo ou conservando uma fonte de prova. (...) Salvo
em casos nos quais rigorosamente se busca apenas preservar fisicamente a fonte, nos
demais, chegar a fonte é também empregar o meio de prova. Por outras palavras, buscar a
fonte, no mais das vezes, é também produzir prova, ainda que ndo se esteja, ai, pensando
diretamente na formagdo do convencimento do juiz que aplicard o direito no caso

. .. . . 99184
concreto, mas sim nos sujeztos parciais e

Ainda que as conclusdes acima possam ser aplicadas ao processo civil, no
processo penal, devido as suas peculiaridades, as assertivas ndo se coadunam
perfeitamente. Isto porque, na seara criminal, os atos investigatorios sdo realizados, no
mais das vezes, de forma unilateral, sem observancia ao contraditério. O chamado fator

., , .. A . . . ~ 185 . -
surpresa, alias, geralmente é decisivo para o €xito das investigacdes ~. A comunicacdo
prévia a parte contraria dos atos investigatorios a serem realizados possivelmente frustraria
os objetivos da investigacdo, salvo em relacdo a meios de investigacdo de prova

’ o . y . 186
especificos, como a quebra de sigilo bancario ou fiscal " .

Considerando, pois, que a maioria das diligéncias realizadas no curso da
instru¢cdo preliminar ocorre sem a garantia do contraditério, impossivel falar-se que, na

investigacdo penal, ao buscar-se fontes de prova também se esta a empregar o meio de

183 Cf. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autéonomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 210.

184 Cf. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito autéonomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 212.

185 Nesse sentido, observa DELFINO SIRACUSANO que os meios de investigagio de provas sio baseados
no fator surpresa. Cf. Manuale di diritto processuale penale, vol. 1, Milano, Giuffre, 1990, p. 404.

186 Na busca e apreensio e na interceptagio telefonica, por exemplo, o fator surpresa é essencial & efetividade
das medidas.
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prova, que fornecera os elementos de informagao, os dados objetivos que o juiz tomara em

. - s 187
conta para proferir a decisdo ° .

Na verdade, FLAVIO LUIZ YARSHELL reconhece que a atividade de
investigacdo no campo civil ndo guarda exata correspondéncia com a realizada no campo
penal, ja que as técnicas empregadas sdo diversas, assim como o0s agentes responsaveis por
sua promogéolgg. Admite ainda o jurista que as informacdes obtidas unilateralmente
através das investigacdes ndo podem, por si s0s, fundamentar decisoes judiciais no campo

.. 1
criminal'®,

Logo, as relevantes conclusdes a que chegou FLAVIO LUIZ YARSHELL
em relagdo ao direito & prova no ambito processual civil devem ser empregadas com
ressalvas em matéria criminal™’. Imperioso ainda ressaltar que os proprios conceitos
utilizados pelo autor de meios de prova, elementos de prova e fontes de prova ndo sdo
equivalentes aos referidos logo no primeiro capitulo deste estudo, tanto que o autor admite
a utilizagdo de meios de prova antes e fora do processo, capazes de fornecer verdadeiros
elementos de prova, os quais podem servir a formagao da convicgao dos interessados ou do
juiz'"’

Na seara criminal, em que, via de regra, existe uma fase anterior a
instauragdo do processo penal propriamente dito, as defini¢des trazidas logo no inicio deste

trabalho acerca das expressdes fontes de prova, meios de prova e meios de investigagdo de

prova parecem mais adequadas e aptas a evitar certas distor¢des indesejaveis.

Além disso, ndo se pode olvidar que o processo criminal possui
caracteristicas peculiares que o distinguem sobremaneira do processo civil, ndo apenas as
jé referidas, no sentido de que as investigacdes devem contar com elementos-surpresa para

ndo verem frustrados seus objetivos, ou entdo de que os agentes que realizam as

'87 No mesmo sentido, afirma MIRJAN R. DAMASKA que “a atividade investigativa conduz mais
frequentemente a informagdes uteis para a aquisi¢do da prova do que para a prova entendida em sentido
estrito”. Cf. I volti della giustizia e del potere — Analisi comparatistica del processo, Bologna, Il Mulino,
1991, p. 113. Em vernaculo: “L’attivita investigativa conduce tuttora piu spesso ad informazioni utili per
I"aquisizione delle prove che alle prove intese in senso stretto”.

188 Cf. Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 37.

18 Cf. Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo d prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, p. 39.

190 Sobre as semelhangas e diferengas entre o processo civil e criminal no que diz respeito & prova, veja-se
KARL JOSEPH ANTON MITTERMAIER, Tratado de la prueba en materia criminal, trad. Primitivo
Gonzalez del Alba, Buenos Aires, Hammurabi, 2006, pp. 71-73.

1 Veja-se, a respeito, FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipacio da prova sem o requisito da urgéncia e
direito autonomo a prova, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, pp. 34-35 ¢ 212.
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investigacoes penais sdo diversos, a exemplo da policia: no processo penal, deve-se sempre
ter em mente que, de um lado, figura o Estado que, com todo seu aparato repressor,
objetiva perseguir e punir aqueles que cometem crimes e, de outro, figuram os acusados,
cidaddos comuns que partem de uma posicdo desfavoravel, justamente porque contra eles

ja pesa uma acusagao.

E justamente com a finalidade de compensar a posi¢ido desprivilegiada que
o acusado assume desde o inicio do processo, e permitir que as partes desfrutem de uma
igualdade efetiva, que aos réus sdo assegurados certos direitos e prerrogativas nao
conferidas & parte contraria'”, a exemplo de prazos mais dilatados, repartico diferenciada

A 193
do 6nus da prova, entre outros .

Pelas razdes expostas ¢ que se deve entender que, no exercicio do direito a
investigacdo no ambito criminal, e em momento anterior ao processo, as partes, ainda que
potenciais, utilizam, via de regra, meios de investigacdo ou de pesquisa de prova, através
dos quais colhem apenas fontes de prova, aqui entendidas como as pessoas ¢ coisas das
quais se pode obter a prova em eventual processo penal. Os meios de prova, salvo em
hipoteses excepcionais (que serdo oportunamente objeto de andlise), sdo produzidos no

curso do processo, com a necessaria observancia do contraditorio.

A proposito, € justamente em virtude de os atos investigatdrios penais serem
realizados unilateralmente que as informacdes através deles obtidas ndo podem servir

como elementos de prova aptos a fundamentar as decisdes finais.

A importancia das discussOes acerca da inexisténcia de contraditdrio na
instrugdo preliminar, e dos possiveis usos das informagdes obtidas no exercicio do direito a

investigacdo, pela sua importancia, merecem ser objeto de estudo em separado.

12 Como bem observa ANTONIO SCARANCE FERNANDES, os principios da igualdade e do contraditério
exigem que as normas procedimentais assegurem as partes tratamento isondmico. Disso decorre o principio
do favor rei, segundo o qual, “para equilibrar a situagcdo do acusado a posi¢do naturalmente privilegiada do
Ministério Publico, orgdo de Estado, permite regras que o favorecam”. Cf. Teoria geral do procedimento e
o procedimento no processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 45.

193 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, 4 motivacio das decisdes penais, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2001, p. 43. Complementa o autor que “longe de configurar uma violagdo da igualdade entre
as partes, o tratamento privilegiado de quem se defende atende ndo apenas a um principio geral, que impoe
maior consideragdo a posi¢do daquele que podera vir a ter sacrificado o seu direito a liberdade, mas
igualmente resulta da constatagdo historica de que na generalidade dos casos a acusag¢do criminal recai
sobre sujeitos ja desfavorecidos no plano social e econémico”.
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2.5. UTILIZACAO DAS INFORMACOES OBTIDAS NO
EXERCICIO DO DIREITO A INVESTIGACAO

Como visto anteriormente, as possiveis partes de um processo penal deve
ser assegurado o direito a investigacdo, ou seja, o direito de pesquisar, de buscar material
apto a fornecer informacgdes relevantes sobre os fatos alegados, como propria decorréncia

do direito a prova.

E o direito deve ser assegurado durante toda a persecucdo penal, tanto em
sua fase judicial, iniciada apds a propositura da acdo penal, como antes do processo, até
para o fim de evitd-lo. Isto significa que o direito a investigagdo ¢ um direito autdnomo,

embora relacionado ao processo, ndo necessariamente sera por ele seguido.

Importante ainda mencionar que o direito a investigacdo tem ndo apenas
como titulares mas também como destinatarios as partes, ainda que potenciais, ja que a
descoberta de informagdes relevantes sobre o ilicito penal serve, num primeiro momento, a
sua orientacio'”!, a formacio de seu posicionamento no que diz respeito a causa:
dependendo dos dados objetivos colhidos no exercicio do direito a investigagdo, o 6rgdo da

acusacdo pode até deixar de oferecer a agdo penal.

Logo, ¢ possivel afirmar que, quando o direito a investigacao ¢ exercido em
momento anterior a instauragdo do processo, as possiveis partes ndo produzem prova em
sentido estrito, no maximo obtém fontes de prova que poderdo ser levadas a apreciagao

T , . ~ . 195
judicial através de sua introducao no processo pelos meios de prova .

Como bem asseveram ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e
GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, “os elementos trazidos pela investigacdo
ndo constituem, a rigor, provas no sentido técnico-processual do termo, mas informagées
de carater provisorio, aptas somente a subsidiar a formula¢do de uma acusag¢do perante o
Juiz ou, ainda, servir de fundamento para admissdo dessa acusagdo e, eventualmente, para

~ . 11196
a decretacdo de alguma medida de natureza cautelar’™ ™.

194 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipagio da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, p. 217. Observa o autor que o Estado permite que o interessado pesquise
fatos e busque a prova “para que as partes possam avaliar suas chances, de sorte a ingressar em juizo com
maior seguranga e responsabilidade ou, por outra, simplesmente ndo ingressar (ou ndo resistir a dada
pretensdo)”.

195 Cf. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 166.

19 Cf. Prova e suceddneos de prova no processo penal brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, n° 65, margo-abril de 2007, p. 193.
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O jurista MARCELLUS POLASTRI LIMA também chama a atencdo para a
freqliente confusdo entre atos de prova e atos de investigagdo, ressaltando que, embora
comumente se denominem provas em sentido amplo os dados obtidos durante a
investigacdo, s6 podem receber tal qualificacdo os elementos colhidos em observancia ao
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contraditorio; os demais ndo passam de atos de investigacdo .

Ou seja, via de regra, os dados obtidos no exercicio do direito a
investigacdo antes de iniciado o processo s6 podem ser usados até este momento, quer para
que as partes formem seu convencimento e tracem suas respectivas estratégias de atuacao,
quer para que o magistrado aceite a acdo penal proposta ou mesmo para ele que
fundamente eventual decisdo proferida nessa etapa da persecug@o. Nesse sentido, observa
AURY LOPES JR. que “os atos praticados na instrucdo preliminar esgotam sua eficacia
probatoria com a admissdo da acusagdo, isto é, servem para justificar medidas cautelares
e outras restri¢oes adotadas no curso da fase pré-processual e para justificar o processo

~ 2198
OU 0 nao-processo .

Desse modo, € possivel concluir que as informagdes obtidas no exercicio do
direito a investigacdo (na fase pré-processual da persecucdo) podem ser utilizadas para
orientar as partes, quer quanto a viabilidade da agdo penal, quer quanto as suas chances em
juizo, ou mesmo para fins de defini¢do de estratégias da acusacdo e da defesa. Também
servirdo tais dados como fontes de prova em eventual processo, pois, com base nos
mesmos, as partes poderdo requerer ao juizo os meios de prova que desejardo ver

realizados.

Os conhecimentos adquiridos através dos atos investigatdrios também
podem subsidiar as decisdes judiciais proferidas nesta fase inicial da persecucdo penal,

tanto as de natureza cautelar como a decisdo que aceita ou rejeita a agao penal proposta.

Estas sdo, portanto, as principais destinagdes das informagdes obtidas no

exercicio do direito a investigacdo, ou, ao menos, deveriam ser, uma vez que o art. 155 do

99

Codigo de Processo Penal permite, em sua atual redagio'”’, que os elementos de

informacao colhidos no inquérito policial sejam valorados pelo magistrado no momento de

7 Cf. A prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p. 14.

198 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 119.

199 Eis o caput do dispositivo legal mencionado: “O juiz formard sua convic¢io pela livre apreciacio da
prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas”.
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proferir a sentenga, apenas com a ressalva de que a convicc¢ao do juiz ndo pode se embasar

exclusivamente no inquérito policial.

Ao comentar o aludido dispositivo, ANTONIO MAGALHAES GOMES
FILHO observou que “para chegar ao resultado da prova, ou seja, a conclusdo sobre a
veracidade ou a falsidade de um fato afirmado, o juiz penal pode servir-se tanto de
elementos de prova (produzida em contraditorio) como de informagées trazidas pela
investigacdo. SO ndo poderd se utilizar, diz a lei, exclusivamente de dados informativos da

. .~ 50200
mnvestigagcao .

Na verdade, como bem lembrou CLEUNICE VALENTIM BASTOS
PITOMBO, o artigo 155 do Codigo de Processo Penal foi alterado recentemente pela Lei
n°® 11.690/08, que, na ultima grande reforma processual, modificou diversas disposi¢des do
diploma relativas a prova. Pois bem, o projeto de lei originario (PL 4.205/2001) pretendia
excluir das razdes de decidir os elementos informativos obtidos no inquérito policial,
excegdo feita as provas cautelares e irrepetiveis. Todavia, o texto legal sofreu modificacdes
em sua tramitacdo no Congresso, ¢ de sua versdo final passou a fazer parte o vocéabulo
“exclusivamente”, que ndo constava da redagdo inicial do projeto de lei. Nas palavras da

oo 7 - . 0201
autora, “tal inclusdo acabou por limitar o instituto™"" .

Mesmo diante de aludida previsdo legal, sustenta-se que a sentenga nao
deveria apoiar-se sequer complementar ou subsidiariamente em elementos colhidos no

inquérito policial sem a observancia das garantias do contraditorio e da ampla defesa.

AURY LOPES JR. acredita ser “absolutamente inconcebivel que os atos
praticados por uma autoridade administrativa, sem a interveng¢do do orgdo jurisdicional,
tenham valor probatorio na sentenga. Ndo so ndo foram praticados ante o juiz, sendo que
simbolizam a inquisi¢do do acusador, pois o contraditorio é meramente aparente e muitas
vezes inexistente. Da mesma forma, a igualdade sequer é um ideal pretendido, muito pelo

L 11 9202
contrario, de todas as formas se busca acentuar a vantagem do acusador publico” " .

Mesmo antes da entrada em vigor da Lei n° 11.690/08, ANTONIO
SCARANCE FERNANDES ja ponderava que “nunca se conseguiu afastar inteiramente a

20 Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no processo penal — as novas leis de 2008 ¢ os
projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p.
251.

2V Cf. Consideragdes iniciais sobre a Lei 11.690/08 in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
n°® 188, ano 16, Edicdo Especial, julho de 2008, p. 20.

02 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp. 188-
189.
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influéncia dos elementos informativos obtidos durante a investiga¢do pela policia, pelo
juiz instrutor ou promotor, sobre o julgamento, pois, em virtude de serem colhidos
proximos do fato, tém maior poder de convencimento a respeito da realidade dos
acontecimentos. Até hoje é comum sustentar-se o aproveitamento desses elementos com
base no principio da verdade real. Parte-se, das vezes, da premissa de que incumbe ao
acusado desmentir os informes obtidos na investigagdo, os quais, se confirmados ou ndo
contrariados em juizo, merecem ser utilizados. Hd, com justi¢a, forte resisténcia a essas
idéias, pois com elas se negam os principios do contraditorio, da ampla defesa e da

~ 203,
presungdo de inocéncia™ .

A possibilidade de utilizagdo de tais informes colhidos na instrugdo
preliminar como provas a serem valoradas pelo juiz na formacdo de seu convencimento.
deve ser veementemente refutada (salvo excecdes que serdo adiante analisadas), por
inumeras razdes, sendo talvez a principal delas o fato de que os atos investigatorios sdo,

em geral, realizados unilateralmente, sem a observancia do contraditorio.

O contraditério ¢ uma garantia do proprio devido processo legal, e faz-se
imprescindivel para a atividade instrutoria®®. Na licdo de LUIGI FERRAJOLI, “ainda
mais importante do que a necessidade da prova é a garantia do contraditorio, isto é, a

possibilidade da refutacdo ou da contraprova #2035,

O contraditorio, entendido como ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo, com a possibilidade de impugna-los, assegura ainda o direito de defesa, pois

permite ao imputado ter conhecimento dos atos processuais e contrarid-los**.

23 Cf. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2005, p. 90.

24 Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, O processo constitucional em marcha, Sao Paulo, Max
Limonad, 1985, p. 09 ¢ 17.

2935 Cf. Direito e razio — Teoria do garantismo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 121.

26 E possivel afirmar que o contraditério assegura o direito a defesa, mas também é pelo Giltimo garantido.
Como explicam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES ¢ ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, “defesa e contraditério estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é do
contraditorio (visto em seu primeiro momento, da informagdo) que brota o exercicio da defesa; mas é essa —
como poder correlato ao de a¢do — que garante o contraditorio. A defesa, assim, garante o contraditorio,
mas também por este se manifesta e é garantida”. Cf. As nulidades no processo penal, 11* ed., Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 2009, p. 69.

Oportuno mencionar o posicionamento de MARTA SAAD, para quem a defesa pode existir
independentemente do contraditorio. A autora sustenta tal tese com base no fato de que, embora no inquérito
policial brasileiro ndo exista contraditorio, o direito a defesa pode ser exercido. Cf. O direito de defesa no
inquérito policial, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 223.

De fato, parece ilogico afirmar que defesa e contraditorio sdo indissociaveis, € a0 mesmo tempo sustentar que
na fase de investigagdes criminais ndo ha contraditorio, mas apenas exercicio do direito de defesa. Quem
melhor desfaz a aparente contradicdo ¢ ANTONIO SCARANCE FERNANDES, ao esclarecer que, mesmo
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Logo, no que se relaciona a atividade probatoria, o contraditorio assegura
tanto o direito a realizacdo de provas para demonstracdo da veracidade das alegacdes
formuladas como a produgdo de provas que evidenciem a incorrecdo das assercoes da parte

contraria.

Para que determinada prova possa ser apreciada e valorada pelo juiz,
servindo a formacgdo de seu convencimento, ¢ necessario que sobre ela tenha sido exercido
o contraditorio, ou seja, a prova deve ter sido objeto de conhecimento por ambas as partes,
e a estas deve ter sido assegurada a possibilidade de impugna-la, ou mesmo de produzir

outras provas que a infirmassem.

Nao se pode olvidar também que o contraditorio, além de assegurar os
direitos de agdo e defesa, também representa a melhor forma de reconstrucao dos fatos, ja
que o método dialético ¢ tido como dos mais eficazes para a verificagdo da veracidade das

alegacdes formuladas pelas partes™’.

Considerando, assim, que os atos de investigacdo sdo realizados, via de
regra, unilateralmente, sem o conhecimento ou a participagdo do outro sujeito processual e,
por conseguinte, sem a observancia do contraditdrio, impossivel cogitar-se de sua eficacia
probatoria, isto ¢, de sua utilizacdo como prova em sentido estrito para fins de decisdo
judicial.

Na verdade, nao ¢ pacifica na doutrina a idéia de inexisténcia de
contraditdrio na fase de investigagdo criminal. ROGERIO LAURIA TUCCI, por exemplo,
defende com veeméncia ser indispensavel a instalacdo de um regime de contraditoriedade
ja na fase de investigacdo criminal, pois este seria um direito fundamental do imputado,
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assim como a plenitude de defesa também na fase inicial da persecucdo penal™ .

JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA também sustentava a idéia

de contrariedade na instrugdo prévia, principalmente no que dizia respeito a antecipagao

ndo havendo contraditorio na investigagdo, existe direito de defesa, s6 que esta ndo é ampla, tal como
prevista na Constituicdo Federal. A defesa assegurada na etapa investigatdria é limitada ao resguardo dos
interesses mais relevantes do imputado, e seu exercicio permite, nesse escopo, “o requerimento de
diligéncias, o pedido de liberdade provisoria, de relaxamento do flagrante, a impetragdo de habeas corpus”.
Cf. Processo penal constitucional, 5* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 70.

27 Cf. GIULIO UBERTIS, I/ contradittorio nella formazione della prova penale in Estudos em homenagem
a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zandide de Moraes, Sao Paulo,
DPJ, 2005, p. 332.

28 Cf. Investigagdo criminal no projeto de reforma do Codigo de Processo Penal in Revista do Advogado, n°
78, ano XXIV, setembro de 2004, p. 108.
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das provas™. Atualmente, AURY LOPES JR., mesmo reconhecendo a impossibilidade de
um contraditéorio pleno na investigacdo preliminar, defende a existéncia de um
contraditério minimo, com a comunicagdo e participagdo dos sujeitos em determinados

210
atos™ .

Observa ainda FAUZI HASSAN CHOUKR que os fautores da existéncia de
contraditorio na investigacdo criminal fundamentam sua opinido principalmente no fato de
que tal fase seria um verdadeiro processo administrativo preparatorio ao exercicio da a¢ao
penal, e também no conflito de interesses verificado ja4 nesta etapa da persecucdo, a

. L. 211
permitir que se fale em litigio e acusado™ .

Respeitado o posicionamento em contrario, parece que o entendimento mais
acertado ¢ aquele segundo o qual inexiste contraditério real e efetivo na fase de

investigacao criminal.

Como ja afirmado, os sujeitos exercem seu direito a investigacdo de modo

unilateral, geralmente sem que a parte contraria tenha sequer conhecimento dos atos a
serem realizados, o que serve até para que os objetivos da atividade ndo restem frustrados.
O chamado elemento-surpresa muitas vezes € determinante para o sucesso da investigacdo
. 1212 C, - . ~ . .
empreendida” °, de modo que assegurar o contraditorio pleno na instrugdo preliminar vai

;. © e 21
contra os proprios objetivos desta®'’.

Sobre este ponto, muito pertinentes sdo as observagdes de ANTONIO
SCARANCE FERNANDES, para quem “ndo ha razdo para se estender a investigacdo
um contraditorio amplo e irrestrito, reservado ao estagio processual. Ainda ndo had
procedimento, mas atos de investigacdo, alguns marcados pela necessidade de sigilo,
como a busca e apreensdo, a interceptagdo telefonica. Para que configure o contraditorio

pleno, seria necessdria a ciéncia prévia do ato a ser realizado, a oportunidade de

29 Cf. Principios fundamentais do processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 114 ¢
seguintes.

20 CE. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 251. Em
outra obra, o autor sustenta que, quando se refere ao contraditorio na fase pré-processual, alude ao seu
primeiro momento, qual seja o da informagdo, “porque, em sentido estrito, ndo pode existir contraditorio no
inquérito porque ndo existe uma rela¢do juridico-processual, ndo estd presente a estrutura dialética que
caracteriza o processo. Ndo havendo o exercicio de uma pretensdo acusatoria, ndo pode existir a
resisténcia”. Ct. Introdugdo critica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade garantista), 4* ed.,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2006, pp. 251-252.

U Cf. Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp.
126-127.

212 Cf. GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, Compendio di procedura penale: appendice di
aggiornamento, Padova, CEDAM, 2001, p. 282.

213 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sdo Paulo, Malheiros, 2009, pp. 37-39.
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participagdo e de reagdo, o que é inviavel, porque o sucesso de certas diligéncias estd

214
exatamente na surpresa de sua realizagdo™ .

Também ndo se pode desconsiderar o fato de que a atividade investigatoria
realizada pelos sujeitos ndo ¢ imparcial, acdo e defesa buscam elementos que demonstrem
a correcdo de suas respectivas alegacdes e o equivoco das asser¢des da parte contraria, de
modo que a reconstrucdo dos fatos da-se exclusivamente sob um ponto de vista parcial e
unilateral®””. Lembre-se que no exercicio do direito a prova — e, por conseguinte, do direito
a investigacdo — as partes ndo necessariamente desejam que a verdade dos fatos venha a
tona, e orientam sua atividade instrutoria nesse sentido, o que ¢ até natural, mas encontra
como contrapeso na fase processual da persecu¢do penal a atuacdo do juiz, a quem
incumbe zelar pela dimensdo epistemologica do processo'°.

r

Nao ¢ por outra razdo que tanto a presenca das partes ¢ considerada
condi¢io indispensavel a garantia do contraditorio em matéria probatéria®’’ como a
presenca do magistradozlg, pois s6 podem ser consideradas validas as provas produzidas
perante o juiz competente’”’. E a presenca do magistrado ¢ requisito imprescindivel a
caracterizacdo do contraditorio em relagdo a prova também porque uma das mais
relevantes finalidades de assegurar a ciéncia e a possibilidade de reacdo inerentes a
garantia ¢ influenciar o convencimento do magistrado. Como bem observa FAUZI
HASSAN CHOUKR, o binémio ciéncia/participagdo ndo ¢ um fim em si mesmo, somente
tem sentido enquanto pode “servir para influenciar o espirito de quem decide, produzindo

1220
provas, argumentando ou rebatendo argumentos” .

Desse modo, o fato de o exercicio do direito & investigacdo antes do
processo se dar de modo unilateral, sem que o outro sujeito tenha ciéncia prévia dos atos a

serem realizados ou possa deles participar, ¢ também sem a presenca do magistrado,

24 Cf. Reagdo defensiva a imputagdo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, pp. 120-122.

215 ¢f. GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, p. 222.

216 Cf. MICHELLE TARUFFO, Simplesmente la verdad — El juez y la construccién de los hechos, trad.
Daniela Accatino Scagliotti, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 194-196. Veja-se mais sobre o assunto no item
1.3.2.

217 ¢f. ADA PELLEGRINI GRINOVER, O conteiido da garantia do contraditério in Novas tendéncias do
direito processual, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990, p. 24.

218 Cf, LUIGI FERRAJOLL, Direito e razéio — Teoria do garantismo penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, p. 590.

* Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES e ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, 4s nulidades no processo penal, 11* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2009, p. 115.

20 Cf. Garantias constitucionais na investigagdo criminal, 2* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 131.
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impede que se conclua pela existéncia de contraditorio nessa etapa inicial da persecucdo

penal.

Todavia, se praticamente ndo ha duvidas da imprescindibilidade do
contraditorio para que se possa falar em provas propriamente ditas, grandes
questionamentos pairam sobre os momentos em que se deve assegurar a garantia. Discute-
se muito se o contraditorio deve se fazer presente desde a produgdo da prova ou pode se

dar em momento posterior.

Na doutrina estrangeira, questiona-se, por exemplo, se o contraditorio deve
ser para a prova ou sobre a prova, isto é, se a garantia deve ser assegurada ja no momento

de sua produgio, ou pode se dar depois de ja formada a prova®'.

A disting@o entre as hipoteses mencionadas ¢ grande, ja que o contraditorio
para a prova exige a atuacao das partes na sua propria formacao, enquanto no contraditorio
sobre a prova, embora esta possa ter sido produzida unilateralmente, a participagdo da

parte contraria em momento posterior permite o reconhecimento do contraditorio.

Para MICHELLE TARUFFO, por exemplo, o contraditdrio para a prova, ou
seja, na formagdo da prova, s6 deve ser exigido para as provas que se formam realmente
dentro do processo, depois que este ja foi instaurado. Para os atos instrutorios realizados
fora ou antes de processo, a mera garantia do contraditorio antes da valoragdo da prova
pelo juiz ¢ suficiente. Nas palavras do proprio jurista, “o principio do contraditorio ndo
pode ser uma modalidade necessaria de formagdo da prova (exceto para as provas que se
formam no processo), mas deve ser implementado quando as provas sdo controladas (se
isto se realiza no ambito do processo) ou, ao menos, quando sdo usadas no processo para
a determinagdo dos fatos. Isto implica que se coloque as partes em condigoes de influir na
valoragdo das provas que se realizara pelo juiz, é dizer, de intervir, discutir e

: e . 222
eventualmente deduzir outras provas, antes que a decisdo sobre o fato seja formulada’ .

221 Cf. GIULIO UBERTIS, I contradittorio nella formazione della prova penale in Estudos em homenagem
a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zandide de Moraes, Sao Paulo,
DPJ, 2005, p. 334, e SERGIO LORUSSO, Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo penale di parti,
Milano, Giuffre Editore, 1995, p. 218.

222 Cf. La prueba de los hechos, Madrid, Ed. Trotta, 2002, pp. 384-385. Eis a versio em espanhol do trecho
mencionado: “el principio del contradictorio no puede ser una modalidad necesaria de formacion de la
prueba (excepto para las pruebas que se forman en el proceso), pero debe ser implementado cuando las
pruebas son controladas (si esto se realiza en el ambito del proceso) o, al menos, cuando se usan en el
proceso para la determinacion de los hechos. Esto implica que se ponga em todo caso las partes en
condiciones de influir en la valoracion de las pruebas que se realizara por el juez, es decir, de intervenir,
discutir y eventualmente deducir otras pruebas, antes que la decision sobre el hecho sea formulada”.
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Segundo GIULIO UBERTIS, a Corte Européia de Direitos Humanos exige,
como requisito minimo, o contraditorio diferido sobre a fonte de prova. Ou seja, ndo €
imprescindivel o contraditério no momento da producao da prova, mas ele deve existir ao
menos posteriormente. No entanto, observou o jurista que, na doutrina italiana, o
posicionamento majoritario ¢ no sentido de que o contraditério sobre a prova ¢
insuficiente, a garantia deve se fazer presente j4 no momento da produ¢do. Porém, ndo se
entende ser essencial assegurar o contraditorio para a prova em relacdo a decisdes diversas

daquelas de absolvicdo ou condenagio””.

A proposito, GIULIO UBERTIS faz meng¢do ainda a situagdes em que o
contraditorio ndo € exigido nem para a prova nem sobre a prova (contraditério diferido).
Seriam as hipoteses de contraditorio implicito (em que o imputado renuncia a garantia,
concordando com o uso da prova produzida unilateralmente pela parte contréria),
impossivel (em que o ato instrutério é, por si sO, incompativel com a garantia) ou

“contaminado” (por algum ato ilicito)™*.

Na doutrina brasileira, de modo geral, também se admite o contraditorio
sobre a prova, ou seja, o contraditorio diferido, mas apenas nas hipoteses de provas
: .. : 225
irrepetiveis, cautelares ou antecipadas™”.

As expressdes sdo tratadas muitas vezes como sinénimas pela doutrina®®,

reinando certo caos terminologico no uso das mesmas. Considerando, porém, que o art.
155 do Cdédigo de Processo Penal excepciona a regra de que o juiz ndo podera formar sua

convicgdo exclusivamente com base nos elementos informativos colhidos na investigacao,

23 Cf. Il contradittorio nella formazione della prova penale in Estudos em homenagem a Professora Ada
Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz Yarshell ¢ Mauricio Zandide de Moraes, Sao Paulo, DPJ, 2005, pp.
335-337.

2% Maiores explicagdes sobre estas hipoteses podem ser encontradas em 1 contradittorio nella formazione
della prova penale in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, org. Flavio Luiz
Yarshell e Mauricio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo, DPJ, 2005, pp. 337-340.

**> Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no
processo penal — as novas leis de 2008 e os projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 255.

2% A jurista ADA PELLEGRINI GRINOVER, por exemplo, menciona a existéncia de determinadas pericias
que tém “natureza cautelar” e visam a assegurar o resultado da prova. Cf. O conteudo da garantia do
contraditorio in Novas tendéncias do direito processual, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990, p. 29.
Ainda em relacdo ao tema, observam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE
FERNANDES ¢ ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que “existem provas — como o exame do corpo
de delito e do local do crime — que tém natureza cautelar e visam a assegurar seu resultado antes da
instauragdo do processo penal, exigindo-se sua antecipa¢do ad perpetuam rei memoriam. Para essas
cautelas, o contraditorio fica diferido para momentos sucessivos”. Cf. As nulidades no processo penal, 11*
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 115. O jurista GUILHERME DE SOUZA NUCCI, por sua
vez, alude a produ¢do antecipada de provas como um procedimento incidente, de natureza cautelar. Cf.
Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 351.
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ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, talvez fosse o caso de
empreender certas distingdes entre tais locucoes, até para dar sentido a norma referida, uma
vez que a lei ndo se vale de palavras desnecessarias ou inuteis (a0 menos, ndo deveria faze-

lo).

2.5.1. Provas irrepetiveis, cautelares e antecipadas

Na tentativa de empreender algumas distingdes entre as expressdes provas
irrepetiveis, cautelares e antecipadas, referidas no art. 155 do Codigo de Processo Penal, ¢
possivel afirmar que a primeira delas ¢ a que, talvez, apresente maior facilidade de
conceituagdo. Segundo MARCELLUS POLASTRI LIMA, s3o provas irrepetiveis
“aquelas que so6 podem ser produzidas no momento do seu descobrimento, devido a sua

227
natureza, peculiar”™".

Esclarece JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA que o ato
instrutoério promovido na fase investigativa pode ndo ser repetido na fase processual quer
por circunstancias faticas, quer por circunstiancias temporais, quer por razdes de
conveniéncia. Segundo o autor, “a inadiabilidade e a intransportabilidade da produgdo de
prova” podem se dever ao material probatorio, ao instrumental probatorio ou ao pessoal

[ 228
probatdrio™”.

Ou seja, provas irrepetiveis sdo aquelas que, uma vez colhidas, ndo mais
poderdo ser reproduzidas. MARCELLUS POLASTRI LIMA cita como exemplos
determinadas pericias, pessoas que provavel ou certamente ndo poderdo ser ouvidas na fase

. ~ - 229
de instrug¢do em face de grave doenca, morte ou desaparecimento™" .

Considera-se, pois, que sendo o ato instrutdrio da investigacdo criminal
irrepetivel em Juizo, pode o mesmo adquirir carater definitivo, passando a ser aceito como
prova mesmo ndo tendo havido observancia ao contraditério no momento de sua produgao.
Na hipotese, incide o chamado contraditorio diferido, que se da sobre a prova

anteriormente produzida.

27 Cf. A prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p. 53.

228 Cf. Principios fundamentais do processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 23.

229 Cf. A prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p. 53.
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Pode ocorrer, no entanto, que, mesmo sendo o ato da investigagdo

irrepetivel, seja possivel dar ciéncia prévia a parte contraria de sua realizagdo.

Como dito anteriormente, existem atos instrutorios que, de fato, devem ser
feitos unilateralmente para que sua propria finalidade ndo reste frustrada. No entanto,
existem também determinadas diligéncias irrepetiveis em que a comunicagdo anterior de
sua realizagdo a outra parte ndo acarreta prejuizo algum a seus objetivos. O jurista
ANTONIO SCARANCE FERNANDES cita a inquiricdo de uma testemunha como
exemplo de ato investigatorio em que a ciéncia prévia a parte contraria e sua conseqiiente
participagdo na diligéncia ndo acarretam qualquer prejuizo a finalidade do ato™°. Em tais
hipoteses, a observancia do contraditorio para a prova, ou seja, desde a sua produgio,

mostra-se imprescindivel.

E possivel concluir, portanto, que nos casos de irrepetibilidade do ato de
instrucdo preliminar, sempre que possivel a ciéncia prévia da parte contraria sobre sua
realizacdo, deve-se proceder a um incidente jurisdicionalizado para colheita da prova, a fim
de que o contraditorio reste assegurado desde sua formacao. Isto porque o contraditorio

~ Cy . . . 231
para a prova deve ser a regra, a exce¢do ¢ o contraditdrio sobre a prova (ou diferido)™".

Note-se que a irrepetibilidade do ato também deve ser conhecida desde
logo. Neste caso, o procedimento correto serd colher a prova perante o juiz e na presenga
das possiveis partes, com a presenga de um defensor dativo (se ja houver sido identificado
o autor do fato, este devera ser intimado para o ato, com a garantia de representagao de seu
advogado). Nas hipoteses em que s6 depois de ja instaurado o processo se constatar que
determinada diligéncia, até entdo repetivel em tese, tornou-se impassivel de nova

N s . C qipa 1232
realizagdo, o contraditério necessariamente sera diferido®.

No ordenamento juridico italiano, ha a previsdo de um incidente especifico
para a colheita de provas irrepetiveis em momento anterior ao da instru¢do probatdria

propriamente dita. Trata-se do chamado incidente probatdrio, que consistiria numa espécie

B0 Cf. Processo penal constitucional, 5* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 72.

2! Cf. GUILHERME MADEIRA DEZEM, Da prova penal: tipo processual, provas tipicas e atipicas,
Campinas, Millenium, 2008, p. 91.

2 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no
processo penal — as novas leis de 2008 e os projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, pp. 254-255.
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de antecipacdo da fase do “dibattimento” (ou de debates), e que pode ocorrer ja no curso da

: . - ~ A ~ 233
instrucdo preliminar, em razdo da urgéncia na producao da prova™-.

Na definicdo de ANDREA ANTONIO DALIA, o incidente probatorio
consiste no “instituto mediante o qual se procede, na presenca do juiz, no curso das
investigacoes preliminares, na audiéncia preliminar ou na fase dos atos anteriores a fase

1 ~ . . )J234
de debates, a assungdo antecipada dos meios de prova”".

Ou seja, o incidente probatdrio previsto no sistema processual penal
italiano consiste num procedimento excepcional em que a prova é produzida antes da fase
de debates, mas segundo as mesmas regras e garantias para a ultima estabelecidas, na
hipotese de a irrepetibilidade do ato instrutorio ser desde logo previsivel”. E mais
freqliente na etapa investigatoria, mas pode se dar em outros momentos do procedimento

. N 2
anteriores a fase de debates®®.

r

Necessario ainda mencionar que aludido incidente ¢ realizado perante o
juiz, na presenca das partes e de seus respectivos advogados, tanto que apenas sdo
utilizaveis as provas colhidas em incidente probatério em relacdo aos acusados cujos

.« . . ~ 2
defensores participaram de sua respectiva producio™ .

Lembram ainda MARZIA FERRAIOLI e ANDREA ANTONIO DALIA
que o Codigo de Processo Penal italiano elenca os meios de prova suscetiveis de serem
realizados previamente através de incidente probatorio (por exemplo, a prova

testemunhal)®*.

No Brasil, a previsdo de incidentes probatorios jurisdicionalizados ¢

também reclamada hd muito tempo pela doutrina. FAUZI HASSAN CHOUKR, por

23 Cf. PAOLO TONINI, 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mroz, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 82.

24 Cf. Manuale di diritto processuale penale, 4* ed., Padova, CEDAM, 2001, p. 560. Eis o referido conceito,
em vernaculo: “L’incidente probatorio e l’istituto mediante il quale si procede, in presenza del giudice, nel
corso delle indagini preliminari, nell 'udienza preliminare o nella fase degli atti preliminari al dibattimento,
all’assunzione antecipata di mezzi di prova”.

3 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no
processo penal — as novas leis de 2008 e os projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 254.

236 Cf. ANDREA ANTONIO DALIA, Manuale di diritto processuale penale, 4* ed., Padova, CEDAM, 2001,
p. 560.

27 Cf. PAOLO TONINL, 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mroz, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 82.

B8 Cf. Manuale di diritto procesuale penale, 7* ed., Padova, CEDAM, 2010, p. 528.
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exemplo, defende a incidentalizagdo tipica de medidas de investigagdo, principalmente

. . Ce . 239
para os atos que envolvam valores constitucionalmente consagrados, como a intimidade™".

AURY LOPES JR. também sustenta a necessidade de instauragdo do
incidente de produgdo antecipada da prova para que os elementos colhidos no seio de uma
investigacdo possam ser utilizados no julgamento. O jurista defende que ao imputado deve
ser permitido participar ativamente da producdo antecipada de provas e, em relagdo as
provas periciais irrepetiveis, deve lhe ser permitido oferecer quesitos e conhecer seus

240
resultados™™.

Afirma ainda o autor que “a unica forma de valorar na sentenca
condenatoria um ato do inquérito desta natureza, sem que tenha sido repetido em juizo, é
através da produgdo antecipada, que opera como um instrumento para jurisdicionalizar e
conceder-lhe o status de ato de prova”. Concluiu, finalmente, que “a produgdo antecipada
de provas tem sua eficdcia condicionada aos requisitos minimos de jurisdicionalidade,

contraditério, possibilidade de defesa e fiel reproducdo na fase processual "'

Nessa esteira, MARTA SAAD também defende que para o ato realizado no
curso de instru¢do preliminar adquirir valor probatdério, deve ter sido ofertada a
possibilidade de defesa quando de sua realizagdo na fase inicial da persecugao. Tal defesa
consubstanciar-se-ia na possibilidade de o investigado acompanhar a produ¢do da prova,

. . . , . 242
formular quesitos ao perito, requerer outros atos instrutorios, entre outros” .

Os juristas ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES
GOMES FILHO ¢ ANTONIO SCARANCE FERNANDES também sustentam que, salvo
as hipoteses em que ndo existe suspeita contra pessoa determinada, ou os casos de absoluta
urgéncia (em que ha risco de desaparecimento dos sinais do crime ou impossibilidade de
conservagao da coisa a ser examinada), deveria ser conferida ao imputado a oportunidade

. - . 243
de apresentar quesitos para maior garantia de sua defesa™".

Inegédvel, portanto, a tendéncia existente na atualidade de exigir que a
colheita de provas irrepetiveis em momento anterior ao da instru¢cdo probatéria

propriamente dita seja ndo s6 determinada por autoridade judicial, como conte com a

29 Cf. Garantias constitucionais na investigagdo criminal, 2* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp.
216-217.

20 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 252.

241 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 193.

22 Cf. O direito de defesa no inquérito policial, So Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 182.

3 Cf. As nulidades no processo penal, 11* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 145.
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participacdo das partes™ ', salvo nas hipoteses em que for impossivel a presenca do outro
sujeito, quer para ndo frustrar o objetivo da diligéncia, quer porque ainda ndo se tem
suspeito determinado, quer porque a realizacdo do ato € tdo premente que a ciéncia prévia

. . 245
do envolvido o obstaria”".

Necessario mencionar que, atualmente, no Brasil, inexiste um instituto
semelhante ao incidente probatoério italiano, mas ha varios dispositivos do Codigo de
Processo Penal vigente que tratam da produgdo de provas antes da fase instrutoria
propriamente dita, e que remetem a distin¢cdo que ora se objetiva empreender entre provas

antecipadas, cautelares e irrepetiveis.

Como visto acima, a idéia de prova irrepetivel ndo apresenta maiores
dificuldades de compreensdo. Mais tormentosa se mostra a distingdo entre provas
cautelares e antecipadas. Alias, ndo apenas no processo penal mas também no processo
civil o tema ¢ alvo de intensos debates juridicos. Grandes processualistas civis brasileiros
j& se dedicaram ao estudo das diferencas/similitudes entre tutela cautelar e tutela
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antecipada™.

Aqui, a discussdo sobre a matéria se restringira as provas no campo
processual penal, mas antes de tratar das possiveis diferencas entre a prova cautelar e a
prova antecipada, mostra-se oportuno estabelecer algumas premissas conceituais

necessarias a melhor compreensdo da matéria.

O processo cautelar visa a assegurar a eficicia de um outro processo, seja de
conhecimento ou de execucdo, evitando danos causados pelo retardamento da resposta
jurisdicional. A atividade cautelar €, pois, desenvolvida através de processo que recebe o
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mesmo nome e tem por finalidade a obtencdo de um provimento acautelatorio™ .

Na ligio de CANDIDO RANGEL DINAMARCO, a instrumentalidade das

medidas cautelares ¢ de segundo grau, porque elas se colocam como ‘“instrumento a

24 Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2009, p. 351.

25 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, 5* ed., Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2007, pp. 70-72.

246 Cf. JOSE ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Tutela cautelar e tutela antecipada — tutelas sumdrias
e tutelas de urgéncia — Tentativa de sistematizagdo, 5ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006, ANTONIO
CLAUDIO DA COSTA MACHADO, Tutela antecipada, Sao Paulo, Oliveira Mendes, 1998, entre outros.

7 Cf. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER, e CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria geral do processo, 20* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 317.
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servigo do instrumento”, servindo a eficiéncia do provimento jurisdicional principal, o que,
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por seu turno, serve ao direito material e a propria sociedade™.

Em matéria de prova, medidas cautelares podem ser utilizadas a fim de
assegurar a eficiéncia de tal atividade, no entanto, dado o seu carater excepcional, devem
se sujeitar ao preenchimento dos requisitos do periculum in mora (risco de que a agdo do
tempo impega ou dificulte sobremaneira que pessoas e coisas sirvam como fonte de prova
ao tempo da instruc@o) e do fumus boni iuris (que, na hipdtese, corresponderia a relevancia
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da prova que se quer produzir previamente)” .

Por todo o exposto ¢ que provas cautelares podem ser definidas como
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aquelas provas requeridas pelas partes para assegurar o resultado util do processo™ .

Sdo as provas colhidas ad perpetuam memoriam e que visam a conservacdo das fontes, a

fim de que sejam preservadas para ulterior utilizagcdo no processo.

Lembra OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA que, “na asseguracdo
cautelar de provas, o que se pretende é tdo somente documentar algum fato cujo
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desaparecimento seja provavel, a fim de poder-se depois utiliza-lo como prova”".

Das provas cautelares se distinguiriam as provas antecipadas pois nestas
haveria verdadeira produgdao de prova, mas em momento anterior a fase instrutéria
propriamente dita. Aqui ndo se visaria meramente a assecuracdo da fonte de prova, mas
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sim a produ¢do do meio de prova™-.

Em outras palavras, na asseguracdo da prova, esta ndo seria produzida, mas
meramente conservada, preservada para futura produ¢@o na fase instrutoria do processo. Ja
na producdo antecipada ou emergencial da prova, esta seria efetivamente produzida em

momento anterior ao usual no processo, sendo desnecessaria sua repeti¢ao.

28 Cf. A instrumentalidade do processo, 13* ed., Sio Paulo, Malheiros, 2008, p. 308.

** Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no
processo penal — as novas leis de 2008 e os projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 253. Vale a pena ainda mencionar que, além dessas
caracteristicas do provimento cautelar, outras costumam ser apontadas pela doutrina, entre as quais a
sumariedade formal e material, a temporariedade, a referibilidade e a incapacidade de gerar coisa julgada
material. Cf. JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS, 4 tutela de urgéncia no processo penal brasileiro,
Belo Horizonte, Del Rey, 1998, p. 257.

20 cf. MARCELLUS POLASTRI LIMA, 4 prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed.,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 53.

B Cf. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. XI, 2° ed., Porto Alegre, Letras Juridicas, 1986, p. 444.
232 Cf. PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. X1, Rio de Janeiro, Forense,
1973, p. 254.
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Com base na explicagdo acima referida, alguns juristas patrios té€m
distinguido as provas cautelares das antecipadas no ambito processual penal: as primeiras
seriam, basicamente, aquelas colhidas em momento anterior ao processo, por meio de uma
acdo cautelar propria, ao passo que as segundas seriam aquelas produzidas depois de ja

iniciada a a¢@o penal, mas em momento anterior ao designado para tanto™>.

Reforcando esta diferenciacdo, observa MARCELLUS POLASTRI LIMA
que a prova cautelar ¢ aquela obtida antes de iniciada a ac@o penal, tanto que fica em autos
apartados a espera da instauracdo do futuro do processo, quando sera juntada, ao passo que
a prova antecipada ¢ aquela colhida depois de proposta a demanda, e por isso mesmo €
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juntada imediatamente aos autos™ .

No mesmo sentido parece inclinar-se o jurista ANTONIO MAGALHAES
GOMES FILHO, ao asseverar que “o que o legislador pretendeu certamente sublinhar,
com a variagdo de nomenclatura [provas cautelares e antecipadas] foi que hd situacoes
mais gerais em que oS atos de formagdo de prova sdo realizados cautelarmente,
independentemente da observancia de contraditorio, e outros casos em que a antecipa¢do
ocorre ja com a relagdo processual instaurada (v.g., o do art. 225 do CPP), com a
necessdria participagdo das partes ™, embora nos pareca mais acertado buscar assegurar,

, - . 56
tanto quanto possivel, o contraditério também na prova cautelar”°.

3 Cf. JOSE BARCELOS DE SOUZA, Dificuldades na pratica do direito: produgio antecipada de prova e
prova ad perpetuam memoriam, com a reforma processual penal de 2008, artigo ainda no prelo, a ser
publicado em obra juridica em homenagem ao Professor Sérgio Demoro Hamilton, pela Editora Lumen
Juuris, Rio de Janeiro apud MARCELLUS POLASTRI LIMA, A4 prova penal de acordo com a reforma
processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 286.

2% Cf. 4 prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p- 56. Em outro capitulo do livro (p. 287), o autor, ao tratar da prova testemunhal, assevera ser “necessdario
distinguir entre producdo e assegurag¢do da prova, para ver se se trata de mero depoimento produzido
antecipadamente ou prova ad perpetuam rei memoriam. O primeiro é feito com o processo ja formado, mas
antes da audiéncia designada, em face da preméncia de tempo; o segundo é feito antes de o processo ser
formado (v. g., em fase de investigagcdo) e terd que aguardar em cartorio para ser juntado posteriormente
aos autos do processo futuro”.

25 Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no processo penal — as novas leis de 2008 ¢ os
projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p.
253.

% Imperioso ainda mencionar que a distingdo entre provas cautelares e antecipadas levada a efeito na
atualidade pelos processualistas penais brasileiros encontra respaldo na diferenciagdo da doutrina processual
civil mais tradicional. OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA ja observava que o Cédigo de Processo Civil
tratava “promiscuamente” das agdes cautelares de asseguracdo de depoimentos e da produgdo antecipada de
prova testemunhal, como se fossem a mesma coisa, quando, na verdade, ndo eram. Segundo o autor, a
distingdo € essencial e inapagavel: “ndo basta, para confundi-la, que o legislador assim o deseje. O juiz que
preside a instrugdo preventiva, proposta antes do ajuizamento da causa, sob forma de agdo cautelar,
certamente ainda ndo recebe a prova como seu destinatdrio natural, pois so o juiz da causa onde ela deva
ser afinal produzida, averiguara de sua legitimidade e pertinéncia e a recebera como prova, coisa
essencialmente diversa ocorre quando o proprio juiz da causa, que as vezes, ja admitiu o depoimento no
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Com base nas distingdes acima formuladas, seria possivel perquirir sobre
quais tipos de provas se referem os artigos 225 e 366 do Codigo de Processo Penal. O
primeiro®’, ao permitir a antecipagio do depoimento de uma testemunha que
justificadamente tiver de ausentar-se, ou caso haja fundado receio de que, por motivo de
enfermidade ou velhice, sua oitiva ndo possa se dar na fase instrutéria do processo penal,
parece aludir tanto & prova cautelar™® como & antecipada. Isto porque a medida pode ser
determinada de oficio (o que, a principio, s6 se deve admitir no curso do processo, sob
pena de violagdo ao principio acusatorio) ou a requerimento das partes (o que pode se dar

antes ou depois de ajuizada a ado penal)™”.

Imperioso, no entanto, mencionar a existéncia de entendimento segundo o
qual a hipdtese do art. 225 trata apenas de produgdo emergencial e antecipada da prova. O
jurista VINICIUS DE TOLEDO PIZA PELUSO sustenta tal posicionamento, pois
vislumbra a realizacdo da medida prevista no art. 225 do CPP apenas depois de ja
instaurado o processo, hipdtese em que “a relagdo processual penal esta completa, com a
presenca do réu (devidamente citado) e seu defensor constituido, ocorrendo que a
antecipada oitiva das testemunhas serd acompanhada pela parte e seu defensor que,
assim, participardo ativamente na produc¢do da prova, que somente foi antecipada em
razdo de situagées especialissimas*. Aludida interpretagdo do art. 225 do CPP, todavia,
além de restringir muito sua aplicabilidade, impedindo a colheita de prova oral nas mesmas
circunstancias durante a fase de investigacdo, contraria o disposto no art. 156, I do CPP,
que faculta ao juiz ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a producdo de provas

consideradas urgentes e relevantes.

momento adequado, defere a sua produgdo antecipada, por ocorrer algum dos pressupostos aceitos pela lei
como indice de perigo de perda ou grave dificultagdo da produg¢do da prova no momento proprio. Aqui o
Juiz admite a antecipag¢do do depoimento e o recebe, desde logo, como prova”. Cf. Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, vol. XI, 2* ed., Porto Alegre, Letras Juridicas, 1986, p. 453. No mesmo sentido, o
comentario de PONTES DE MIRANDA a seguir transcrito: “cumpre distinguir-se do depoimento da
testemunha, de natureza cautelar mas prévia, o depoimento antecipado, interrogatorio ou inquiri¢do, se o
depoimento é para a ag¢do ja proposta, regulado pelo art. 847, 2¢ parte [do CPC]. Ndo ha duvida que se
procede antecipadamente por cautela; mas o depoimento, ai, ja é parte da instrugdo”. Cf. Comentarios ao
Codigo de Processo Civil, t. X1, Rio de Janeiro, Forense, 1973, p. 267.

27 Eis a previsdo do aludido dispositivo legal: “Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou,
por enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que ao tempo da instrug¢do criminal ja ndo exista, o juiz
poderda, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe antecipadamente o depoimento”.

28 Para JOAO GUALBERTO GARCEZ RAMOS, a providéncia prevista no art. 225 do CPP ¢ uma auténtica
medida cautelar instrutoria, pois preenche todas as notas caracteristicas de provimentos dessa natureza. Cf. 4
tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, Belo Horizonte, Del Rey, 1998, p. 276.

29 0 entendimento ¢ partilhado por MARCELLUS POLASTRI LIMA. Cf. 4 prova penal de acordo com a
reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p. 288.

260 Cf. Revelia e produgio antecipada da prova testemunhal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n®
72,v. 16,2008, p. 195.
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No que diz respeito ao artigo 366°°' do referido diploma, por autorizar a
antecipacdo de provas urgentes na hipdtese de citacdo por edital, em que o réu ndo
comparece a audiéncia, comporta diferentes interpretagdes: considerando que ja existe
processo quando da realizagdo da medida, estar-se-ia adiante da producdo antecipada de
prova. O entendimento, no entanto, ndo se afigura o mais correto, uma vez que, embora ja
exista processo, o réu ndo se faz presente nem representado nos autos; a finalidade da
colheita de tal prova ¢ meramente conserva-la para eventual utilizagdo no futuro. Tratar-se-
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ia, pois, de tipica hipotese de prova cautelar™".

Ainda em relagdo ao art. 366 do Codigo de Processo Penal, ndo se poderia
deixar de mencionar a necessidade de que a colheita da prova se mostre de fato urgente
para a decretagdo de sua realizagdo. Nas palavras de GUILHERME DE SOUZA NUCCI,
“somente as provas realmente pereciveis precisam ser efetivadas na auséncia do réu,
ainda que lhe seja nomeado defensor dativo ou indicado defensor publico. Dentre as que
demandam maior controvérsia estd, inequivocamente, a prova testemunhal . A
lembranga do autor ¢ salutar, na exata medida em que, pelo fato de a passagem do tempo
poder dissipar a memoria da testemunha acerca dos fatos relevantes a causa, passou-se a

sustentar que a produgdo da prova testemunhal seria sempre urgente.

Alias, recorda ANTONIO SCARANCE FERNADES que, também por
conta da previsdo dos artigos 92 e 93** do CPP o entendimento acima ganhou forga, ja
que, ao tratarem da suspensdo do processo decorrente de questdo prejudicial, os
dispositivos equipararam a prova testemunhal as provas urgentes. Alerta, no entanto, o

autor, que tal ndo foi o objetivo do legislador com a redacdo dada ao art. 366. Sua intenc¢ao

281 Estatui o aludido art. 366 do Codigo de Processo Penal o seguinte: “Se o acusado, citado por edital, nio
comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o curso do prazo prescricional,
podendo o juiz determinar a produg¢do antecipada das provas consideradas urgentes e, se for o caso,
decretar prisdo preventiva, nos termos do disposto no art. 312”.

22 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Processo penal constitucional, 6* ed., Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2010, p. 274, GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 9*
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 674 ¢ VINICIUS DE TOLEDO PIZA PELUSO, Revelia e
produgdo antecipada da prova testemunhal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 72, v. 16, 2008,
pp. 195-196.

23 Cf. Codigo de processo penal comentado, 9* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 673.

24 Eis o que estatuem os aludidos dispositivos: “Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infra¢do
depender da solu¢do de controvérsia, que o juiz repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o
curso da agdo penal ficara suspenso até que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenga passada
em julgado, sem prejuizo, entretanto, da inquiri¢do das testemunhas e de outras provas de natureza urgente”
(grifo nosso) e “ Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender de decisdo sobre
questdo diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido
proposta agdo para resolvé-la, o juiz criminal podera, desde que essa questdo seja de dificil solu¢do e ndo
verse sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apos a inquiricdo das
testemunhas e realizacdo das outras provas de natureza urgente” (grifo nosso).
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teria sido a de “assegurar ao acusado maior amplitude de defesa em todo o processo e,

seguramente, durante a produ¢do da prova, principalmente a testemunhal ** .

ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO foi um dos juristas que
defendeu a impossibilidade de sempre se decretar a produg@o de prova testemunhal quando
o processo for suspenso com base no art. 366 do CPP. Segundo o autor, “essa antecipa¢do
na colheita da prova ndo devera ser, certamente, uma rotina nos casos em que houve a
suspensdo do processo diante da auséncia do réu citado por edital, mas providéncia
resultante da avaliagdo do risco concreto de impossibilidade na obtengdo futura de
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lnformagoes necessarias ao éxito da persecugao o

A discussdo sobre a aplicabilidade do art. 366 do CPP chegou ao Superior
Tribunal de Justica, que, ao pacificar o entendimento sobre a matéria, editou a Simula n°
455, com o seguinte teor: “a decisdo que determina a produgdo antecipada de provas com
base no art. 366 do CPP deve ser concretamente fundamentada, ndo a justificando
unicamente o mero decurso do tempo”. Ou seja, prevaleceu o entendimento segundo o
qual a mera suspensao do processo na hipdtese do art. 366 do CPP nao € motivo suficiente
para a producdo antecipada de prova testemunhal ou qualquer outra: a urgéncia e a

relevancia da medida devem ser demonstradas para que a mesma seja decretada.

Retomando, assim, a comparacdo entre as chamadas provas irrepetiveis,
cautelares e antecipadas, ndo obstante seja possivel distingui-las, tal como se tentou
empreender logo acima, deve-se reparar que, de maneira geral, as expressoes sdo tratadas
como equivalentes pela doutrina patria. Por exemplo, a locugdo “producdo antecipada da
prova” ¢ usada indistintamente por varios juristas para designar tanto a colheita unilateral
de provas urgentes e irrepetiveis na fase investigatoria da persecugdo, sem a intervengao do
juiz e que deverdo ser submetidas ao contraditorio diferido®®’, como a realizacdo de provas

também importantes e urgentes, na presenca das partes ¢ do magistrado%g.

25 Cf. Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 275. Prossegue o
autor: “De que adiantaria a suspensdo para a defesa se as testemunhas fossem sempre ouvidas sem a sua
presenga e de advogado de sua confianga? Teria a regra do art. 366 garantido ao acusado apenas o direito
de formulacdo das alegacoes finais e de ndo ser julgado até que comparecesse, mas ndo teria a
possibilidade de influir na prova que podera fundamentar a sua condenagdo”.

26 Cf. Medidas cautelares da Lei 9.271/96: produgio antecipada de provas e prisio preventiva in Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 42, junho de 1996, p. 05.

7 Por exemplo, ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO SCARANCE FERNANDES ¢ ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO. Cf. 4s nulidades no processo penal, 11* ed., Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2009, p. 145.

28 ¢f. AURY LOPES IR., Sistemas de investiga¢do preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001. p. 125.
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Na verdade, o proprio Codigo de Processo Penal brasileiro nao foi rigoroso
ao tratar das diferentes hipoteses de prova mencionadas no art. 155 do diploma. Em outros
de seus dispositivos, como visto, fala-se genericamente em producao antecipada de provas.
No ambito processual civil, verificou-se 0 mesmo fendmeno. Como observa OVIDIO A.
BABTISTA DA SILVA, tanto a legislacdo brasileira como a portuguesa e a italiana ndo
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diferenciam as hipoteses de asseguracao e producdo antecipada da prova™ .

Diante desse cenario, a distingdo entre provas irrepetiveis, cautelares e
antecipadas ndo serd adotada com extremo rigor neste trabalho, e sim na medida em que
possivel.

Oportuno ainda mencionar que, embora no ambito processual civil seja
defensavel a idéia de producdo antecipada de provas sem o requisito da urgénciazm, no
processo penal, a hipdtese, se ndo for refutada de pronto, deve ser analisada com muita
cautela, pois, como visto, a propria dinamica criminal obsta a instalagdo do contraditorio
antes de iniciado o processo, e mesmo a cognicao plena acerca dos fatos sobre os quais
versa a causa ndo ¢ desejavel em tal momento da persecucdo. Ademais, no processo penal
ndo se sabe de antemdo exatamente contra quem serd utilizada esta prova antecipada
(diferentemente do que ocorre no processo civil, onde as futuras partes de eventual

demanda s@o desde logo conhecidas, pois correspondem aos titulares da relagdo juridica de

direito material).

O jurista FLAVIO LUIZ YARSHELL, que sustenta ser possivel antecipar a
producdo da prova mesmo nos casos em que nao ha perigo na demora, o faz partindo da
premissa de que no proprio exercicio do direito a investigacdo ja se esta a produzir provas.
No entendimento do autor, “buscar a fonte, no mais das vezes, é também empregar o meio

de prova”, ou produzi-la de forma antecipada (pré-constituigﬁo)m.

No entanto, como Vvisto, no processo penal a assercao nao se aplica, ja que
investigar, ou seja, buscar as fontes de prova, ¢ uma atividade exercida unilateralmente, via

de regra, sem o necessario contraditorio exigido para a producdo dos meios de prova. No

29 Cf. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, vol. XI, 2% ed., Porto Alegre, Letras Juridicas, 1986, p. 453.
270 O jurista FLAVIO LUIZ YARSHELL sustenta firmemente tal posicionamento, pois, na visio do autor, o
direito a prova é autébnomo, existe independentemente do processo, e se destina precipuamente a formagao do
convencimento das partes acerca de suas chances de éxito em eventual processo declaratorio. Cf.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009,
p- 232, e ao longo de toda a obra.

211 Cf. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, pp. 212-213.
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exercicio do direito & investigacdo, ndo ha nem a presenca da parte contraria nem a do juiz,
ambas imprescindiveis para a garantia do contraditério®’””. Ademais, no ambito penal, até
mesmo as atividades empregadas para a realizacdo da investigacdo s@o diversas dos
instrumentos usados para a producdo da prova. Costuma-se arrolar como meios de
investigacdo ou de pesquisa das provas as interceptagcdes telefonicas, as buscas e
apreensoes, inspecdes, entre outros. Ja os meios de prova seriam a prova documental,

testemunhal, pericial, acareagdes, reconhecimentos, reconstituigoes.

Como se v€, em matéria criminal, a atividade de investigacdo ndo se
confunde com a atividade de producdo da prova. Apenas se admite, excepcionalmente, que
os atos realizados no seio de uma investigagdo anterior ao processo sejam usados como
prova em sentido estrito quando forem irrepetiveis, de urgente realizacdo e importantes
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para o feito. Ainda assim, deverdo ser submetidos ao contraditdrio diferido”™"”.

Reafirme-se ainda que a antecipacdo das provas sem o requisito da urgéncia
no ambito penal tampouco se afigura desejavel sob o aspecto da profundidade da cognicdo
levada a efeito antes da instauracdo do processo. Nao se objetiva um conhecimento pleno
acerca dos fatos relevantes para a causa antes da instauragdo do processo, pois para este ter
inicio basta a probabilidade da materialidade e da autoria delitiva. Apenas para a prolagao

da decisdo final, de mérito, ¢ que se faz necessario um juizo de certeza sobre tais aspectos.

Nesse sentido, observa AURY LOPES JR. que, como para a admissdo de
uma acao penal ou aplicagdo de uma medida cautelar pessoal ndo ¢ necessario um juizo de
certeza sobre a existéncia do delito e sua autoria, bastando meramente um juizo de
probabilidade, ou seja, um predominio das razdes positivas, a cognicao realizada durante a
investigacdo anterior ao processo ¢ sumaria, limitada, superficial. Segundo o autor, “a
instrucdo preliminar ndo deve ser normativamente uma cogni¢do plena, profunda e

completa sobre a existéncia do delito, pois esse é o objetivo da fase processual e da

instrucdo definitiva. Uma fase pre-processual plendria ndo representa mais do que uma

2”2 Como bem observam ADA PELLEGRINI GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e
ANTONIO SCRANCE FERNANDES, “tanto sera viciada a prova que for colhida sem a presenga do juiz,
como o serd a prova colhida pelo juiz, sem a presenga das partes”. Cf. As nulidades no processo penal, 11*
ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, p. 114.

273 Sobre o assunto, assevera expressamente ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que “somente
quando tiver sido imprevisivel a impossibilidade de renovagdo da prova serd viavel utilizar os elementos
anteriormente obtidos sem o contraditorio”. Mas ressalva ainda o autor que “sua eventual utilizagdo no
processo ndo afasta a necessidade de submeté-la ao contraditorio diferido, permitindo-se as partes discutir a
sua admissibilidade, regularidade e idoneidade”. Cf. Provas — Lei 11.690, de 09.06.2008 in As reformas no
processo penal — as novas leis de 2008 e os projetos de reforma, coord. Maria Thereza Rocha de Assis
Moura, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 255.
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molesta duplicidade ou, ainda pior, desvirtua completamente a fase processual,

274
transformando-se na alma do processo”™ .

Ao tratar dos diferentes standards probatorios, GUSTAVO HENRIQUE
RIGHI IVAHY BADARO também assevera que ¢ suficiente um mero juizo de
probabilidade para a concessdo de medidas cautelares anteriores ao processo, € mesmo
para o recebimento da denuncia, ressaltando, porém o autor que, como a certeza absoluta é

inatingivel, deve ser tida como altissimo grau de probabilidade®””.

Seja como for, fato € que, como ndo se objetiva o exaurimento da cognigdo
acerca do fato penal na fase investigatoria, a produc¢do antecipada de provas sem o
requisito da urgéncia neste momento da persecu¢do penal ndo se mostra adequada nem

desejavel.

Por fim, cumpre apenas salientar que, embora a aludida antecipacdo da
prova ndo urgente seja praticamente desconsiderada na seara criminal, hd quem sustente a
possibilidade de realizagdo das “justificagdes” previstas no Codigo de Processo Civil

também no ambito penal, justificagdes estas que prescindem do requisito da urgéncia.

Na ligdo de OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, consistiria a justificagio
na acao destinada a constituir prova da existéncia de algum fato ou relacdo juridica, sendo
que, diferentemente do que ocorre na asseguracdo da prova, em que se exige o perigo da
demora e ndo ha efetiva produgdo da prova, na justificacdo inexiste o requisito da urgéncia,
e ha verdadeira constituicdo da prova. O autor lembra ainda outra diferenga: na tomada de
provas ad perpetuam rei memoriam, o juiz apenas colhe os elementos da prova a ser
produzida no futuro, sem analisa-la, ao passo que, na justificacdo, o magistrado da por
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existentes, na sentenca, os fatos ou relagdes juridicas sobre os quais versou a medida™ .

214 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp. 92-94.
Arremata o jurista, afirmando que “é inadmissivel que a investiga¢do preliminar seja ou converta-se em
plendria, ndo so porque atrasa todo o processo, mas também porque tende a converter os meros atos de
investigagdo — praticados muitas vezes em segredo e sem qualquer contraditorio — em atos de prova,
transformando a fase processual num mero tramite para valorar e sentenciar. Em definitivo, o sistema
plenario degenera o processo e a sua estrutura dialética, pois fulmina a igualdade de oportunidades e o
contraditorio. Também causa a insatisfacdo geral pela sensacdo de repeti¢do de atos, quando na verdade
nunca deveriam ter sido produzidos na investigagcdo preliminar, mas sim reservados para o processo”.

273 Segundo o jurista, a certeza processual significa o grau mais elevado de probabilidade, um convencimento
judicial racional além de qualquer duvida razodvel. Cf. Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2003, pp. 54-55.

216 Cf. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. X1, 2* ed., Porto Alegre, Letras Juridicas, 1986, pp.
546-549.
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Ou seja, embora no Codigo de Processo Civil vigente a acdo de justificagdo
tenha sido incluida no Livro III, que trata do processo cautelar, entende-se na verdade que

aludida a¢@o ndo ¢ cautelar, pois ndo se funda no periculum in mora.

Explica HUMBERTO THEODORO JUNIOR que a justificagio é uma
“medida de constitui¢cdo avulsa de prova, sem o cardter de preveng¢do que se nota nas
antecipagoes cautelares de prova (vistorias e inquiri¢des ad perpetuam rei memoriam) e
sem a acessoriedade que é essencial a estas, uma vez que a justificagdo pode simplesmente
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servir como documentagdo, exaurindo em si mesma sua finalidade processual ™"’ .

Para FLAVIO LUIZ YARSHELL, a justificagio é o exemplo maior da
possibilidade de producdo antecipada de prova sem o requisito da urgéncia. Em suas
proprias palavras, “é na seara da referida medida [justificagdo] que a produgdo
antecipada e autonoma da prova — desligada da urgéncia e da declaracdo do direito em
“processo regular” — parece alcancar seu dpice. E, embora haja tentativa de se distinguir
a produgdo antecipada de prova da justifica¢do, os critérios apontados ndo convencem ou,
quando menos, ndo superam a convergéncia que existe entre uma e outra, e que reside na
pré-constituicdo de prova. Ambas se afiguram, enfim, como meios pelos quais o sistema
admite a produgdo de prova de forma auténoma™’®. Caso se considere, porém, que a
producdo antecipada de provas no processo penal ndo prescinde do requisito da urgéncia,
tal como se estd aqui a sustentar, afigura-se impossivel afirmar que a medida equivale a

justificacdo, que dispensa 0 mesmo requisito.

A proposito, da leitura do art. 861 do Codigo de Processo Civil, depreende-
se que a justificagdo pode ter por finalidade servir apenas como documento para quem a
promove, sem carater contencioso, ou entdo servir efetivamente como prova em futuro
processo.

Necessario, porém, ressaltar que a agdo de justificacdo deve ao menos ser

fundada em interesse legitimo (como todos os pedidos de tutela jurisdicional, alis)*”’.

211 Cf. Processo cautelar, 22* ed., Sdo Paulo, Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2005, pp. 348-349.

218 Cf. Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova, Sio Paulo, Malheiros,
2009, pp. 422-423.

2 Cf. OVIDIO A. BAPTISTA DA SILVA, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. XI, 2% ed., Porto
Alegre, Letras Juridicas, 1986, p. 547. Ao tratar do direito a investigacao, FLAVIO LUIZ YARSHELL faz
observacdo semelhante, ao salientar a necessidade de “justa causa” para a investigacdo. Segundo o autor, a
investigagdo, para ser realizada, deve necessariamente estar ligada a uma relagdo material controvertida. Cf.
Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009,
p- 220.
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Pois bem, se no campo civil as justificagdes sdo ndo apenas admitidas como
também regulamentadas em lei, no campo penal sua aplicabilidade ndo ¢ tdo clara, pela
propria auséncia de previsdo legal nesse sentido. Tal € o posicionamento de AURY LOPES
JR* por exemplo. Mas ha juristas como MARCELLUS POLSATRI LIMA*! ¢ JOSE
FREDERICO MARQUES que sustentam ser possivel o uso da justificacdo também na
seara criminal, por exemplo, em incidentes relativos a indenizag@o pelo dano resultante do
delito, ou como procedimento preparatorio para constituir prova em pedido de habeas
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corpus, ou ainda para fins de instrugdo do pedido formulado em revisdo criminal™~.

2.5.2. Abuso do direito a investigacao

Sem a pretensdo de analisar profundamente ou esgotar o tema do abuso de
direitos processuais, dada sua amplitude e complexidade®®’, buscar-se-4 aqui examinar, em

linhas gerais, o abuso do direito a investigagdo na seara criminal.

Como se sabe, ocorre abuso de um direito quando dele nao ¢ feito o uso
regular, esperado. No que diz respeito ao abuso de direito processual, entende-se que ele
ocorre, basicamente, quando ha um desvio de finalidade na pratica de determinado ato
processual. Segundo HELENA NAJJAR ABDO, o abuso de direito processual se

manifesta sempre que “uma determinada escolha desvia ou deturpa a finalidade do

20 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 192.

21 Cf. 4 prova penal de acordo com a reforma processual penal, 3* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009,
p. 284.

2 Cf. Elementos de direito processual civil, vol. I, Campinas, Millennium Editora, 2009, p. 316. Também
sustentam o cabimento da justificacdo na esfera criminal ALEXANDRA LEBELSON SZAFIR, Competéncia
para justificacdo prévia preparatoria de revisdo criminal in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, n® 37, janeiro de 1999, p. 08, ¢ LEONIDAS RIBEIRO SCHOLZ ¢ ANDRE PIRES DE
ANDRADE KEHDI, Cabimento de pericia em sede de justifica¢do prévia de natureza criminal in Boletim
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 177, agosto de 2007, pp. 15-16.

% Como bem observa FLAVIO LUIZ YARSHELL, h4 enorme dificuldade em definir tecnicamente o que
seja abuso de direito, tanto que este ¢ um tema discutido ha muito tempo na seara da teoria geral do direito e
em diferentes campos do direito privado e publico, inclusive processual. Neste ultimo, segundo o autor,
“cogita-se do abuso no exercicio dos direitos de ac¢do, de defesa e das posicoes juridicas que deles resultam,
quando vistos em uma perspectiva analitica; ai incluido o direito de provar, quer se pensado como
desdobramento da agdo e da defesa, quer, ainda, se entendido como prerrogativa de pedir ao Estado tao-
somente a produgdo de certa prova”. Cf. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia e direito
auténomo a prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009, pp. 195-196.

Complementa ainda LUIZ SERGIO FERNANDES SOUZA que “o problema central que orienta a pesquisa
sobre o abuso dos direitos processuais diz respeito a existéncia de limites a atuacdo daqueles que, em tese,
agem em conformidade com a norma legal. Na perspectiva do formalismo juridico, ou se exerce um direito,
pelo que ndo se pode cogitar de abuso, ou entdo se esta praticando um ilicito, razdo pela qual também ndo
ha de se falar em abuso. A discussdo, posta nestes termos, aponta para a dificuldade em separar o direito e a
moral, a norma e aplicagcdo do direito, distingdes que surgem somente quando o pensamento juridico se da
conta do contraste entre o ordenamento normativo e os fatos”. Cf. Abuso de direito processual — uma teoria
pragmatica, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 11.
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processo como um todo ou do proprio instrumento ou meio processual utilizado para a
pratica do ato”, sendo que também sdo caracteristicos do abuso de direito processual a
aparéncia de legalidade do ato e o exercicio de uma situagdo juridica subjetiva (poder,
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dever, 6nus ou faculdade)™".

Também se colhem na doutrina opinides no sentido de que o abuso de
direito processual se verifica quando o exercicio de determinada prerrogativa excede os
limites impostos pela boa-fé ou pelos bons costumes, contraria os objetivos perseguidos
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pela norma, ou viola outros direitos e garantias igualmente assegurados™".

Para WINFRIED HASSEMER, “o abuso de direito comega precisamente
ali, onde o titular de um direito utiliza o mesmo na forma de um instrumento de lesdo. Ao
invés de usa-lo como um instrumento util, o que na realidade é, emprega-o para dele

JJ2
abusar’%’.

N .

No processo civil, o abuso do direito a prova, e, mais amplamente, de
direitos processuais, encontra regulamentacdo ndo s6 no Brasil, mas também em outros
paises. Nos Estados Unidos, por exemplo, é utilizada a expressdo “abuse discovery” para
tratar das postulacdes de ordem probatoria que causam embarago, opressdo, gasto ou 6nus

\

excessivo, ou que sdo realizadas no intuito de causar atrasos ou despesas a parte

contraria®®’.

A fim de coibir tais condutas, afastando ou minimizando o abuso do direito
a prova e do direito a investigacdo, foram previstas no direito norte-americano medidas
protetivas, que podem ter fungdo repressiva ou preventiva (as chamadas “protective

order”). Ocorre, porém, que a propria dificuldade em distinguir a “discovery” abusiva da

2% Cf. Fundamentos sistemdticos do abuso do processo no direito processual civil, Dissertagdo de Mestrado

apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em 2002, pp. 298-299.

285 Cf. CARLA SILENE CARDOSO LISBOA BERNARDO GOMES, Inexisténcia de multa por litigancia
de ma-fé no processo penal in Analise de precedentes criminais do Superior Tribunal de Justica — Estudos em
homenagem a Desembargadora Jane Ribeiro Silva, Belo Horizonte, Ed. Atualizar, 2009, p. 76.

286 O excerto foi traduzido liviemente do seguinte: “el abuso del derecho comienza precisamente alli, donde
el titular de un derecho redirecciona el mismo en la forma de un instrumento de lesion. En lugar de utilizarlo
como un instrumento util, lo que en realidad es, lo emplea para abusar de él”. Cf. Sobre el abuso de los
derechos in Revista de Ciéncias Juridicas ;{Mas derecho?, n°® 3, 2003, p. 29.

27 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009, pp. 196-197. O autor traz inimeros exemplos de “abuse discovery”:
requerimento de informagdes inuteis ou excessivas com objetivo de atormentar a parte contraria (“overuse of
discovery” ou “overdiscovery”), fornecimento de elevado numero de documentos para dificultar sua analise
pela parte adversa (“bulk discovery” ou “hide and seek play”), requerimento genérico e vago de informagdes
(“fishing expedition™), recusa ao fornecimento de informagdes requeridas, sob a falsa alegacdo de
impossibilidade de colaboragdo, destruigdo de documentos, entre outros.
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agressiva, e de identificar o responsavel pelo abuso (parte ou advogado) faz com que

. . . : 288
apenas os casos flagrantes de “abuse discovery” sejam la sancionados™ .

No Brasil, o tema do abuso de direitos processuais vem sendo estudado ha
bastante tempo pela doutrina processual civil, e encontrava regulamentacdo ja no Codigo
de Processo Civil de 1939, o qual arrolava como modalidades de tal abuso as seguintes:
dolo, temeridade, fraude, emulagdo, capricho, erro grosseiro, violéncia, protelagdo da lide,
falta ao dever de dizer a verdade, e situagdo intermediaria do poder de disposi¢do no

289
processo .

O Cddigo de Processo Civil de 1973, que se encontra em vigor, optou por
evitar a utilizagdo da nomenclatura do direito civil (erro, dolo, fraude, etc.) para tratar do
abuso de direitos processuais, o que, segundo RUI STOCO, seguiu a tendéncia dos codigos
europeus de valorizar, principalmente, o principio da probidade na atuag¢@o dos litigantes
em uma contenda judicial. No entanto, segundo o autor, os conceitos de abuso de direito
processual, litigancia de ma-fé, e ma-fé processual encontram fundamento no abuso de

. . . 290
direito material~".

Para HELENA NAJJAR ABDO, a doutrina do abuso do processo extrai do
direito privado sobretudo as nog¢des de aparéncia de legalidade, relatividade dos direitos e
desvio de finalidade, mas ha peculiaridades inerentes ao proprio processo, em especial a de
que a conduta abusiva ¢ cometida no &mbito de uma relagdo juridica processual, em que
sdo possiveis titulares do abuso as partes, ¢ onde o objeto do abuso ndo ¢ um direito

subjetivo, mas sim uma situagio subjetiva processual™".

Pois bem, verificada a pratica de um ato abusivo no ambito do processo
civil, surge como conseqiiéncia a imposi¢do de uma sanc¢do, a qual pode ser de variadas
ordens em nosso sistema: nulidade ou ineficacia do ato abusivo, imposicdo de multa,
condenacgdo em perdas e danos, restricdo de direitos, responsabilidade criminal do agente,

292
entre outras ? .

288 Cf. FLAVIO LUIZ YARSHELL, Antecipagdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito auténomo a
prova, Sao Paulo, Malheiros, 2009, pp. 197-198.

289 Cf. JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, Abuso do direito no processo civil, 2 ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1960, pp. 87-88.

20 Cf. Abuso do direito e mad-fé processual, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 65.

1 Cf. Fundamentos sistemdticos do abuso do processo no direito processual civil, Dissertagio de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em 2002, p. 297.

22 Cf. JOSE OLIMPIO DE CASTRO FILHO, Abuso do direito no processo civil, 2* ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1960, p. 192, ¢ HELENA NAJJAR ABDO, Fundamentos sistematicos do abuso do processo no
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No mais das vezes, o abuso de direito processual acarreta a chamada

A . 02293
litigancia de ma-fé

. O Cddigo de Processo Civil (CPC), em seu art. 14, impde as partes e
a todos aqueles que participam do processo os deveres de veracidade, de lealdade, de boa-
fé, e de ndo produzir provas nem praticar atos intteis ou desnecessarios a declara¢do ou
defesa de direito. O art. 17 do mesmo diploma arrola ainda as condutas que caracterizam
litigancia de ma-fé, entre as quais a de alterar a verdade dos fatos. Tais condutas podem ser
sancionadas a requerimento das partes ou de oficio pelo magistrado, através da imposi¢ao
de multa ndo excedente a 1% do valor da causa, além da fixa¢do de indenizacdo pelos

prejuizos causados, mais honorarios advocaticios e despesas processuais, nos termos do

art. 18 do CPC.

Todo o raciocinio acima exposto aplica-se ao processo civil. O sistema
processual penal patrio, por sua vez, ndo conta com regras expressas relativas ao abuso de
direitos processuais, nem alude a litigdncia de ma-fé nas leis que o regem. Poder-se-ia,
pois, aventar a hipotese de aplicag@o por analogia das regras do processo civil relativas ao
tema. Tal solugdo, contudo, ndo se mostra acertada, uma vez que ndo existe propriamente
lacuna legislativa em nosso regramento processual penal no que se refere a matéria em
analise®*. Na verdade, sdo os principios, direitos e garantias proprios do processo penal
que dificultam, ou at¢é mesmo impedem, cogitar-se de abuso de direito processual,

litigancia de ma-fé e aplicacio de suas respectivas sangdes na seara criminal™”.

Lembra WINFRIED HASSEMER que a defesa penal tem direitos especiais,
derivados da garantia do devido processo legal, além do que, diferentemente do que ocorre
no processo civil, no criminal ndo ¢ tarefa facil identificar os danos causados pelos atos
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praticados em abuso de direito, muito menos calcula-los™.

De fato, alguns institutos e prerrogativas exclusivos do processo penal,

como a ampla defesa e o principio da presungdo de inocéncia, dificultam, sendo obstam, o

direito processual civil, Dissertagdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo em 2002, p. 265.

»3 Cf. CARLA SILENE CARDOSO LISBOA BERNARDO GOMES. Cf. Inexisténcia de multa por
litigdncia de ma-fé no processo penal in Analise de precedentes criminais do Superior Tribunal de Justica —
Estudos em homenagem a Desembargadora Jane Ribeiro Silva, Belo Horizonte, Ed. Atualizar, 2009, p. 75.
24 Cf. CARLA SILENE CARDOSO LISBOA BERNARDO GOMES, Inexisténcia de multa por litigdncia
de ma-fé no processo penal in Analise de precedentes criminais do Superior Tribunal de Justica — Estudos em
homenagem a Desembargadora Jane Ribeiro Silva, Belo Horizonte, Ed. Atualizar, 2009, p. 84.

5 Também no processo penal italiano ELENA MARIA CATALANO chama atengdio para o fato de que o
conceito de abuso processual e as classificagdes elaboradas pela doutrina processual-civil ndo sdo plenamente
suscetiveis de transposicao para o terreno processual penal. Cf. L abuso del processo, Milano, Giuffre, 2004,
p- 32.

296 Cf. Sobre el abuso de los derechos in Revista de Ciéncias Juridicas (Mas derecho?, n° 3, 2003, p. 31.
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reconhecimento do abuso de direitos processuais, em especial do direito a investigagdo, na

esfera penal.

O proprio art. 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988 assegura aos
acusados em geral a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. No exercicio
deste direito, o imputado pode realizar uma série de atos e se abster de realizar outros
tantos, sem que sua conduta seja considerada violadora dos deveres de lealdade e
cooperacao processual, ou atentatdria a boa-fé e aos bons costumes. Afinal, estd em jogo o
direito a liberdade do individuo, que prepondera, no caso concreto, sobre outros valores
envolvidos. Lembre-se que, no processo penal, ndo litigam partes com interesses
particulares e em igualdade de condi¢des, mas sim o Estado, de um lado, com todo seu
aparato repressor, ¢ o réu, de outro, buscando se defender da acusagdo que lhe foi imputada

e que pode redundar, no mais das vezes, na privacdo de sua liberdade.

E justamente em virtude dessa desigualdade entre os litigantes no processo
penal que, entre outras coisas>, ndo se impde ao imputado rigidos deveres de veracidade,
de lealdade e de colaboragdo processual. Ao acusado ¢ garantido, por exemplo, o direito ao
siléncio (art. 5°, LXIII, da Constituicdo Federal), ou, mais amplamente, o direito a nao

- - 298
produzir provas contra si mesmo~ .

Tal direito estd diretamente relacionado tanto ao ja mencionado direito a
ampla defesa como ao principio da presuncao de inocéncia, pois apenas num sistema em

que esta ¢ assegurada, o siléncio do acusado ndo ¢ interpretado como prova nem gera

~ 2
presuncio em seu desfavor™”.

7 Sobre outros direitos e garantias assegurados exclusivamente 4 defesa no processo penal, veja-se mais nas
notas 192 e 193.

28 A previsdo do art. 5°, LXIII, da Constitui¢io Federal de 1988, relativa ao direito do preso de permanecer
calado, ndo pode ser interpretada restritivamente, sob pena de o preceito ndo atingir a finalidade para a qual
foi concebido. Tem-se entendido, portanto, que o direito ao siléncio é assegurado nido apenas aos acusados
presos, mas também aos que se encontram soltos, € aos meros suspeitos/indiciados, além do que a
prerrogativa garante tanto o direito de calar-se nos interrogatorios, como o de ndo produzir quaisquer provas
contra si. Cf. MARTA SAAD, O direito de defesa no inquérito policial, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, pp. 289-298. Sobre o assunto, acrescentam MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA e
MAURICIO ZANOIDE DE MORAES que “definir o direito ao siléncio como sendo, unicamente, o direito
de calar ante as perguntas da autoridade competente (policial ou judiciaria), no momento do interrogatorio,
é impor-lhe uma limitagdo que ndo condiz com as origens do instituto”. Cf. Direito ao siléncio no
interrogatorio in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 6, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, abril-
junho de 1994, p. 138.

29 Ao tratar do tema, observa ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO que o direito ao siléncio
“representa exigéncia inafastavel do processo penal informado pela presungdo de inocéncia, pois admitir-se
o contrario equivaleria a transformar o acusado em objeto da investigacdo, quando sua participa¢do so
pode ser entendida na perspectiva da defesa, como sujeito processual. Diante disso, evidente que seu
siléncio jamais pode ser interpretado desfavoravelmente”. Cf. O principio da presungdo de inocéncia na
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O direito a ndo auto-incriminag@o ¢ também conhecido pelo brocardo latino

2,300 r PR A s ~ .
, € ¢ um dos temas mais interessantes e polémicos no ambito

“nemo tenetur se detegere
da ciéncia processual penal, tanto que poderia, por si sO, ser objeto de estudo especifico.
Para os fins deste trabalho, porém, importa ressaltar que tem prevalecido o entendimento
de que o direito a ndo auto-incriminac¢do engloba ndo apenas os direitos ao siléncio ou a
nao submissdo a qualquer diligéncia probatoria que implique a auto-acusag¢do do imputado,

mas também abrange o direito a mentira®".

Na doutrina brasileira, GUILHERME DE SOUZA NUCCI é um dos
juristas que defende categoricamente a existéncia do direito & mentira. Segundo ele, “no
exercicio da sua autodefesa e para ndo incidir na auto-acusagdo, pode o acusado dizer o
que bem entende, inclusive mentir. Se pode e deve defender-se com ampliddo, é natural
que o direito de faltar com a verdade esteja presente. Tanto assim que ele pode até
incriminar outra pessoa para salvar-se, sem que seja punido. Essa mentira ndo é

. 302
sancionada’”"".

Ja para MARIA ELIZABETH QUENO'”® ¢ GUSTAVO HENRIQUE
RIGHI IVAHY BADARO, nio existe propriamente um direito de mentir para o acusado,

Constitui¢cdo de 1988 e na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sdo José da Costa
Rica in Revista da Associacdo dos Advogados de Sao Paulo, n® 42, 1994, pp. 30-34.

390 Hg varias expressdes em latim que denotam a mesma idéia: nemo tenetur se ipsum accusare (ninguém &
obrigado a acusar a si mesmo), nemo contra se edere tenetur (ninguém ¢é obrigado a se denunciar), nemo
tenetur detegere propriam turpitudinem (ninguém ¢é obrigado a declarar a propria torpeza), nemo testis contra
se ipsum (ninguém testemunhe contra si mesmo). Cf. JOAO CLAUDIO COUCEIRO, 4 garantia
constitucional do direito ao siléncio, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 25.

3% Para parte da doutrina, ndo existe direito 4 mentira no processo penal brasileiro. Ilustra tal corrente o
posicionamento de ROMEU PIRES DE CAMPOS BARROS, para quem a mentira do acusado produz efeitos
de direito substancial e de direito processual: “no primeiro aspecto, servira como um indice da
personalidade do acusado, que também, como objeto do processo, esta sendo observado pelo seu julgador
neste ato, podendo influir na medida da pena, quando esta venha a lhe ser imposta, atentas as condigoes
previstas no art. 42 do Codigo Penal. E o efeito de direito processual resultara do comportamento do
acusado como parte, o que podera gerar presungoes contrdrias aos seus interesses na avaliacdo do conjunto
das provas” Cf. Sistema do processo penal brasileiro, vol. 1, Rio de Janeiro, Forense, 1987, p. 453.

392 Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCL, O valor da confissdo como meio de prova no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, p. 86. No mesmo sentido posicionam-se MARTA SAAD, O direito de
defesa no inquérito policial, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 298, ¢ THEODOMIRO DIAS
NETO, O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemdo e norte-americano in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 19, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, julho-setembro de 1997, p. 187.

39 Segundo a autora, “a eventual mentira e a reticéncia do acusado nio poderdo ser valoradas pelo juiz,
como indicios de culpabilidade, porque nada mais sdo do que expressdo do direito a ndo se auto-
incriminar”. Cf. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo (o principio nemo tenetur se detegere e
suas decorréncias no processo penal), Sao Paulo, Saraiva, 2003, p. 235.
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mas sim uma irrelevancia juridica em sua mentira, pois de tal ato ndo poderao lhe advir

A s . 304
consequencias negatlvas .

Na doutrina estrangeira, o jurista MIRJAN R. DAMASKA reconhece que o
acusado ¢ mais propenso a mentir do que a testemunha, pois visa a proteger seus interesses
na causa. No entanto, ressalva o jurista que da garantia do direito a mentira podem advir
conseqiiéncias indesejaveis para o processo, pois os deveres de lealdade e de colaboracdo

.. - . . 305
para a administracdo da Justica deixam de ser observados™ .

Seja como for, o fato é que, no Brasil, salvo na hipotese de auto-acusagdo
falsa (crime do art. 341 do Cdédigo Penal, em que o individuo se acusa, perante a
autoridade, de crime inexistente ou praticado por outrem), a mentira do acusado ndo ¢
punivel, apenas a das testemunhas configura crime contra a Administracdo da Justica (art.

342 do Codigo Penal)*®®.

Como se vé, no processo penal ndo se pode impor ao imputado um rigido
dever de veracidade, de lealdade e de colaboragdo processual, por conta dos principios,
direitos e garantias aplicaveis exclusivamente em tal esfera. E, no que diz respeito a
acusa¢do, lembre-se que a maioria das a¢des penais ¢ de iniciativa publica, e tem como
titulares o Parquet. Os membros desta instituicdo estatal estdo obrigados a observar rigidos
padrdes de legalidade em sua atuagdo e, por isso, a principio, ndo poderiam praticar atos

processuais abusivos, até sob pena de responsabilizagdo funcional.

Em outras palavras, o fato de a agdo penal ser geralmente publica, por si s0,
j& impede cogitar-se da pratica de atos processuais abusivos pela acusacdo, por conta da

presungao de legalidade de que se reveste a atuagdo do Ministério Publico.

Diante do exposto, afigura-se praticamente impossivel no sistema
processual brasileiro sancionar condutas que caracterizem abuso do direito a investigagao.

A mera importacdo dos institutos relacionados a “abuse discovery” do direito norte-

39 Acrescenta ainda o autor que “o direito ao siléncio do acusado inclui o direito de apresentar versio para
encobrir fatos sobre os quais deseja se calar. Se o acusado atribui a outrem a autoria do crime que lhe é
imputado, sabendo ser este inocente, ndo cometerd o crime de denunciagdo caluniosa, se o fizer para se
defender. Porém, se o acusado mentir para confessar um crime que ndo cometeu, podera responder pelo
delito de auto-acusagdo falsa”. Cf. Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, p. 233.
3935 Cf. I volti della giustizia e del potere — Analisi comparatistica del processo, Bologna, 11 Mulino, 1991, pp.
221-222.

3% Mencione-se que, no sistema da Common Law, diferentemente do que ocorre em nosso processo penal, o
acusado pode renunciar ao direito a ndo auto-incriminagao e, neste caso, tem o dever de dizer a verdade, sob
pena de cometer perjurio. Cf. ADA PELLEGRINI GRINOVER, Interrogatorio do réu e direito ao siléncio
in Ciéncia Penal, ano 3, n° 1, S@o Paulo, Ed. Convivio, 1976, p. 24.
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americano, ou a aplicacdo, por analogia, das regras e sanc¢des previstas no Codigo de
Processo Civil patrio relativas aos deveres das partes e as condutas que caracterizam
litigancia de ma-fé, ndo se mostra viavel, em face das particularidades existentes no
processo penal, em que uma das partes €, no mais das vezes, uma instituicdo estatal que
deve observar rigidos parametros de legalidade, e onde as garantias da ampla defesa e da
presuncdo de inocéncia atenuam os deveres de lealdade, veracidade e colaboracdo
processual do imputado, permitindo-lhe até mesmo mentir para ndo se auto-incriminar,

sem que por isso lhe seja imposta qualquer sangao.

Sobre este assunto, vale destacar a opinido de CARLA SILENE CARDOSO
LISBOA BERNARDO GOMES, para quem “o processo penal ndo contempla a
possibilidade de condenagcdo por litigancia de mda-fé, sendo vedada a aplica¢do
subsidiaria do Codigo de Processo Civil nessa parte, porque os principios especificos

27, 7
397 No mesmo

deste ndo se coadunam com os principios que regem o processo penal
sentido foram proferidas diversas decisdes pelo C. Superior Tribunal de Justiga em tempos

recentes3°8.

E evidente, porém, que o direito a investigacdo, como todo direito, ndo ¢é
absoluto, e por isso mesmo seu exercicio deve se dar dentro de certos limites, sob pena de
violar outros direitos e garantias igualmente assegurados. Por certo ndo se pode utilizar
meios de investigacdo de prova, ou produzir provas cautelares e antecipadas, ilicitas no
bojo de uma instrucdo preliminar. Nao s3o permitidas, por exemplo, escutas ou
interceptacdes telefonicas que desatendam aos parametros legais, tampouco a realizacdo de
outros atos instrutdrios que impliquem violagdo de sigilo, intimidade ou privacidade.
Lembre-se que a inadmissibilidade das provas ilicitas ¢ assegurada pela Constituicao

Federal de 1988, em seu art. 5°, LVI.

Do mesmo modo, devem os titulares do direito a investigagdo procurar se
abster de realizar diligéncias com fins escusos, apenas para prejudicar a parte contraria,
acarretando-lhe despesas excessivas, criando ébices desnecessarios a sua atuagao ou
retardando sua instrugdo preliminar. Lembre-se que o abuso de direito processual ndo ¢

punivel na seara criminal apenas para que os seus principios informadores sejam

37 Cf. Inexisténcia de multa por litigdncia de md-fé no processo penal in Analise de precedentes criminais
do Superior Tribunal de Justica — Estudos em homenagem a Desembargadora Jane Ribeiro Silva, Belo
Horizonte, Ed. Atualizar, 2009, p. 86.

%8 Cf. STJ, APn 477/PB, Rel. Min. Eliana Calmon, Corte Especial, j. 04.03.2009, STJ, HC 117.320/SC, Rel.
Min. Jane Silva, Sexta Turma, j. 02.12.2008, entre outros.
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preservados. Se restar demonstrado que referidas condutas abusivas em matéria probatoria
nao se deram no escopo de resguardar a ampla defesa ou a presuncdo de inocéncia, ou
extrapolaram os limites legais impostos a atuacdo ministerial, cabivel cogitar-se da

aplicagdo de eventual sancao neste sentido.

Ressalte-se, porém, que a imposicao de penalidades para tais atos abusivos
seria igualmente problematica na hipdtese acima, pela dificuldade de comprovagdo do
exercicio do direito a investigacdo para finalidade escusa, ¢ mesmo de apuracdo do
responsavel pelos excessos cometidos, no caso das instrugdes preliminares particulares

(parte ou advogado).

Esta dificuldade de sancionar adequadamente o abuso do direito a
investigacdo ¢ também verificada no processo penal italiano, ndo obstante a minuciosa

disciplina juridica existente no pais sobre o assunto’”.

Em suma, parece recomendavel que o tratamento do abuso do direito a
investigacdo no processo penal brasileiro se dé casuisticamente, em face do ordenamento
juridico vigente. Nao ¢ possivel afirmar, aprioristicamente, quais condutas podem
configurar abuso de direito em matéria de investigacdo, principalmente por conta das
peculiaridades que distinguem o processo penal do civel. Logo, as circunstancias de cada
caso concreto deverdo ser analisadas para apuracdo de eventual pratica de ato de instrugao
preliminar abusivo, com todas as conseqiiéncias dai advindas. Nao tem sido admitida, por
exemplo, a imposi¢do por analogia das penas por litigdncia de ma-fé do processo civil ao
processo penal, mas € possivel cogitar-se da aplicagdo de outras sangdes, como a
inadmissibilidade de meios de investigacdo de prova, e de provas cautelares e antecipadas,
ilicitas, ¢ mesmo a responsabilizagdo do profissional incumbido da investigacdo, nas

esferas cabiveis, quando demonstrado o excesso.

2.5.3. Divulgacio pela midia das informacées obtidas através das

investigacdes criminais

Neste ponto, afigura-se oportuno fazer uma breve digressdo acerca dos
possiveis usos pela imprensa das informagdes relativas as investigagdes criminais. E sabido

que o cometimento de crimes, muitas vezes, desperta grande atencdo da opinido publica,

39 Cf. ELENA MARIA CATALANO, L abuso del processo, Milano, Giuffré, 2004, ¢ ANDRE AUGUSTO
MENDES MACHADO, Investiga¢do criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, pp. 163-
166.
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seja por sua gravidade, seja pelas vitimas atingidas, seja pelas peculiares circunstancias que

0OS cercam.

Natural, portanto, que os meios de comunicacdo apresentem interesse em
noticiar a pratica de delitos. Ocorre, porém, que comumente a imprensa o faz de maneira
ndo comedida, relatando os fatos em tom sensacionalista, tratando os suspeitos como se
condenados fossem, em evidente afronta ao principio da presuncdo de inocéncia, ou entdo
prejudicando as investigagoes oficiais quando acaba com o elemento surpresa, essencial a

determinadas diligéncias.

Ressalte-se que a sociedade atual, massificada, vive numa era de grande
desenvolvimento tecnologico, de modo que a veiculagdo de qualquer noticia pelo radio,
televisdo ou Internet, meios de comunicagdo instantaneos, pode atingir milhares de pessoas
em segundos. Em se tratando da noticia do cometimento de um delito, dependendo da
maneira pela qual for transmitida, pode imprimir a pecha de provével culpado a um
individuo que, mesmo sendo considerado inocente ao término da investigagdo ou do

processo, ja terd sofrido uma série de estigmatizacdes e discriminagdes.

O jurista italiano FRANCESCO CARNELUTTI ja chamava a atencdo para
as conseqiiéncias negativas da propria condicdo de investigado pela pratica de um delito,
que adquirem repercussdo ainda maior quando vém a publico: “O homem, quando sobre
ele recai a suspeita de haver cometido um delito, é dado as bestas, como se dizia no tempo
dos condenados oferecidos como pasto as feras. A fera, a indomavel e insaciavel fera, é a
multiddo. (...) Apenas é surgida suspeita, o imputado, sua familia, sua casa, seu trabalho,
sdo inquiridos, requeridos, examinados, desnudados, na presen¢ca de todo mundo. O
individuo, desta maneira, é convertido em pedacos. E o individuo, recorde-se, ¢ o unico

. . o7 ~ 310
valor que deveria ser salvo pela civiliza¢do™™"".

Ainda sobre o assunto, ADAUTO SUANNES salienta o fato de que a

divulgacdo, pela imprensa, do nome de um individuo suspeito da pratica de um crime

310 Cf. Las miserias del proceso penal, trad. S. S. Melendo, Editorial Temis S.A., Bogota, 1989, pp. 48-49. O
trecho foi traduzido livremente do seguinte: “El hombre, cuando sobre él recae la sospecha de haber
cometido un delito, es dado ad bestias, como se decia en un tiempo de los condenados ofrecidos como pasto
a las fieras. La fiera, la indomable e insaciable fiera, es la multitud. (...) Apenas ha surgido la sospecha, el
imputado, su familia, su casa, su trabajo, son inquiridos, requeridos, examinados, desnudados, a la
presencia de todo el mundo. El individuo, de esta manera, es convertido em pedazos. Y el individuo,
recordémoslo, es el unico valor que deberia ser salvado por la civilidad”.
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como sendo seu autor viola, mais do que o principio da presuncdo de inocéncia, o da

dignidade da pessoa humana®''.

E, como ja dito, a divulgacdo descuidada ou precipitada de informagdes
pela imprensa acerca do rumo das investigagdes pode prejudicar ndo apenas o imputado,
mas também a propria efetividade da instru¢do preliminar, como quando leva ao
conhecimento antecipado das diligéncias a serem realizadas, comprometendo o elemento

surpresa necessario ao éxito de determinados meios de investigacdo de provas.

Nao se objetiva aqui efetuar uma profunda analise acerca da correlagdo

entre investigagdes criminais e seu tratamento pela midia, tema este que, por sua amplitude
: Al . e 312 -

e importancia, ¢ suscetivel de estudo especifico’ ~. Objetiva-se, neste momento, apenas

trazer a tona as discussdes concernentes ao uso por terceiros, em especial os veiculos de

comunicagdo, dos elementos informativos colhidos em instru¢des criminais prévias.

E importante salientar que a veiculagio pelos meios de comunicagdo de
fatos relacionados as investigacdes criminais envolve o conflito entre diferentes direitos
fundamentais: o direito a liberdade de imprensa, ao acesso a informacgao, a vida privada, e
a publicidade dos atos administrativos e jurisdicionais, ainda que mitigada pelo sigilo das

. . ~ < s 1
mvestigagoes em certas hlpoteses3 3,

Como bem observa NEREU JOSE GIACOMOLLIL o problema muitas
vezes nao reside na veiculagdo em si de informagdes a respeito de um crime, mas sim no
modo como se transmite a noticia. Segundo o autor, “a incongruéncia situa-se justamente
na publicidade extrema, abusiva, mormente a efetivada pela midia, através da divulgagdo
de imagens, nomes completos, enderecgos, atividades profissionais de meros suspeitos da
pratica de ilicitos, antecipatoria de processos, de condena¢do e de pena, além da
estigmatiza¢do. A manipulagdo da situagdo — pena, julgamento, encarceramento, algemas,
etc. — passou a servir de material fértil a manuten¢do dos indices de audiéncia de

programas de radio e televisdo, em suma, de fonte de lucro, qui¢d pelo sabor do

31U CE. Os Fundamentos éticos do devido processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 159.

312 0 assunto j4 foi alvo de analise aprofundada pela jurista ANA LUCIA MENEZES VIEIRA in Processo
penal e midia, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003.

313 Cf. ANA LUCIA MENEZES VIEIRA, Processo penal e midia, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003,
p- 208.

92



escandalo, de certo movimento de tragédia e de certo emergir reprodutor da miséria

. . ,314
humana, soterrada, escondida, entranhada, olvidada’"".

A jurista ANA LUCIA MENEZES VIEIRA lembra que a aplicagio do
principio da proporcionalidade permite que um dos valores envolvidos na veiculagdo de
noticias sobre crimes se sobreponha aos demais no caso concreto, € aponta uma série de
alternativas propostas pela doutrina para a melhor ponderagdo entre os principios acima
referidos: auséncia total de controle para a midia, com mera reparagdo civil nas hipoteses
de publicagdes violadoras de direitos da personalidade, autocontrole da imprensa, que
dependeria de maturidade jornalistica dos meios de comunicacdo, além de educacdo da
populacdo em nivel tal que lhe permitisse ter visdo critica das noticias que lhe sdo
repassadas, ou mesmo através da edi¢do de normas que limitem a divulgacdo de
informacdes relativas a investigacdes ou processos penais, solugdo esta que nao esbarraria
em qualquer oObice constitucional, diante da possibilidade de restringir a liberdade de

. D . 315
imprensa para assegurar outros bens juridicos de igual valor’ .

Também para HELENA NAJJAR ABDO os direitos e principios
concernentes a veiculacdo de informagdes processuais pela imprensa podem ser
conciliados. O direito de informar, que atende ao principio da publicidade mediata
(indireta), pode ser exercido sem implicar violacdo a privacidade dos envolvidos, bastando
para tanto que observe a regra de objetividade. Tal regra serve como limite a publicidade
do processo, e impde o seguinte método de trabalho aos meios de comunicacdo: selecionar
as informacdes a serem veiculadas com base no interesse publico, cuidar para que o
conteudo da noticia seja verdadeiro, e transmiti-la sem quaisquer juizos de valores ou

~ . . 316
observagdes de cunho subjetivo” .

Como ja ressalvado, por se tratar de tema complexo e abrangente, a

comunicacdo pela imprensa dos atos processuais, ¢ mais especificamente dos atos de

34 Cf. A fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas metodologias investigatérias, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, pp. 60-61. Prossegue ainda o autor, afirmando que “as investiga¢des passaram a
receber estranhas denominagées, na linha do entretenimento popular e da sustentagdo econémica da midia:
operagdo satiagraha, operagdo cupim, operagdo guilhotina, operagdo jurupari, operagdo visconde, etc.
Muitas foram as criticas acerca da aproximag¢do a um verdadeiro espetaculo cinematogrdfico, transmitido
on line, com divulgacdo impactante de interceptagées telefonicas, de imagens, som, troca de tiros, homens
vestidos a moda ninja, embates, prisées ao vivo, frotas de veiculos com sirenes ligadas, gritos e aplausos
histéricos. O resultado é a confusdo entre opinido publica e publicada, a degeneracdo do processo penal,
bem como o desvirtuamento da atividade de informar”.

315 Cf. Processo penal e midia, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 259-262.

36 Cf. Observincia da regra da objetividade na publicidade do processo realizada pelos meios de
comunicagdo social, Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo
em 20006, p. 245.
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investigacdo criminal, deve ser (e tem sido) objeto de analises aprofundadas e especificas.
O presente trabalho se dedica essencialmente ao estudo da investigacdo como direito das
partes, decorrente do direito a prova, e das repercussdes praticas do reconhecimento de tal

direito em nosso ordenamento juridico.

Todavia, na andlise dos possiveis usos das informac¢des colhidas no seio das
investigacdes, ndo se poderia deixar de mencionar que terceiros estranhos ao
procedimento, mais precisamente os meios de comunicagdo, também se valem desses

informes no exercicio de suas atividades.

Aqui se buscou apenas chamar a ateng¢do para os riscos ao investigado e a
propria investigacdo da atuagdo descuidada e excessiva da imprensa ao noticiar os fatos
criminosos € suas circunstincias, salientando que a doutrina tem apontado diversas
solucdes para que os principios e valores concernentes ao tema restem assegurados no caso

concreto.
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CAPITULO III - DIREITO A INVESTIGACAO: BREVE ANALISE
DE DIREITO COMPARADO

3.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Nos capitulos anteriores, buscou-se estabelecer as premissas tedricas
necessarias a compreensdo do direito a investigacdo em sua completude, com ligeiras
incursdes no direito comparado. Isto porque o estudo da investigagdo como direito das
partes decorrente do direito a prova gerava a necessidade de analise tanto de seu conteudo,
como de sua natureza juridica, de sua titularidade ¢ dos modos pelos quais tal direito pode
ser exercitado, mas ndo apenas: a admissibilidade do direito a investigagdo também exigia
perquirir sobre as possiveis destinagdes das informagdes obtidas nessa fase da persecugdo

penal.

Vistos, pois, os principais aspectos teoricos relacionados ao direito a
investigacdo, ¢ chegado o momento de examinar com maior atencdo o tratamento
conferido pelos diferentes sistemas processuais a matéria. Essa andlise de direito
comparado, ainda que perfunctéria — uma vez que ndo se trata do objeto central deste
estudo —, permitira conhecer como os paises t€ém lidado com o tema, e avaliar as vantagens

e inconvenientes de cada um dos regramentos perfilhados.

Nesse sentido, mostra-se imperioso verificar qual foi o modelo de
investigacdo criminal adotado pelos ordenamentos analisados, ja que tal escolha repercute
diretamente sobre os modos através dos quais o direito a investigacdo pode ser exercido
pelas partes. Alids, um dos critérios mais utilizados para classificar os diferentes sistemas
de investiga¢do criminal ¢ justamente o do sujeito responsavel por sua realizagdo. Num
sistema de investigacdo ministerial, por exemplo, por 6bvio que ao Parquet ¢ assegurado o
direito a investigacdo, o que permite cogitar da atribuicdo de tal direito também a defesa,
até para fins de garantia da igualdade e da paridade de armas. J& nos sistemas de
investigacao policial e do juizado de instrucdo, o direito a investigacdo encontra maiores

dificuldades de reconhecimento.

Neste ponto, ¢ importante mencionar que, na maioria dos paises, a instru¢ao
preliminar ndo ¢ atribuida exclusivamente a determinado 6rgdo ou instituicdo, o que se

explica, entre outros fatores, pelo proprio reconhecimento do direito a investigagdo das
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partes. Mas, levando em consideragdo o sujeito a quem foi incumbida precipuamente a
funcdo de realizar investigacdes criminais, costuma-se dividir os sistemas de instrugdo
prévia ou preparatéria em trés categorias: juizado de instrucdo, investigacdo policial e
investigacdo ministerial. A analise de cada uma dessas modalidades permitira verificar, em

linhas gerais, como o direito a investigacdo ¢ tratado nos mais diferentes paises.

3.2. DIREITO A INVESTIGACAO NOS DIFERENTES
SISTEMAS DE INVESTIGACAO CRIMINAL

3.2.1. Juizado de instrucao

Em linhas gerais, ¢ possivel afirmar que, no juizado de instrugdo, a
investigacdo criminal ¢ atividade atribuida essencialmente a um magistrado dito instrutor.
Este sistema era tipico dos sistemas processuais penais inquisitorios, nos quais o juiz

317

reunia as fun¢des de investigar, acusar e julgar ‘', mas subsiste até hoje em paises que

adotaram o sistema acusatorio.

Entre os atos praticaveis pelo juiz no exercicio desse mister, AURY LOPES
JR. elenca os seguintes: interrogatorio do investigado, determinacdo de medidas cautelares
ou reais, concessdao de liberdade provisoria, designacdo de defensor para o investigado,
realizacdo de inspecdes judiciais, determinacdo de pericias, reconhecimento de pessoas e
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coisas, oitiva de testemunhas, entre outras” .

Saliente-se que a busca de elementos de convic¢dao ¢ feita pessoalmente
pelo magistrado, e ndo apenas na sua presenca, sendo possivel, porém, o auxilio de 6rgao

.. . . , . . ~ . I )
administrativo, via de regra a policia, para a realizagdo de determinadas diligéncias™ .

Neste sistema, o juiz geralmente inicia de oficio a instru¢do preliminar,
procedendo aos atos de investigacdo que julgar mais convenientes e valorando-os
conforme seu convencimento, sem vincular-se a qualquer dos envolvidos no procedimento

(acusagdo ou defesa).

317 Cf. MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 39.

318 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp. 64-65.
319 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 28.
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Entre as vantagens apresentadas pela adog@o do juizado de instrugdo estaria
a maior credibilidade dos resultados da investigacdo, ja que esta ¢ conduzida por uma
autoridade estatal que se sobrepde as partes’’, a desnecessidade de interferéncia de outro
sujeito no deferimento de medidas cautelares®®!, além do que, ao menos em tese, fica
afastada eventual tendéncia de colheita de elementos que favorecam mais a acusacdo que a

defesa, ou vice-versa.

Todavia, o regime apresenta alguns sérios inconvenientes, entre os quais o
fato de remeter aos sistemas processuais penais inquisitorios, e a irrazoabilidade de uma
unica autoridade decidir pela realizagdo de determinados atos investigatorios e também
valora-los**?. Ademais, corre-se o risco de os elementos colhidos na etapa investigatoria
servirem como prova na fase processual, sem que tenham sido produzidos com

. ST 323
observancia ao contraditorio e a ampla defesa™".

Como ja adiantado, embora caracteristico dos sistemas inquisitorios, o
juizado de instru¢do também se faz presente em sistemas acusatorios na atualidade, a

exemplo da Franga e da Espanha.

3.2.1.1. Franca

Neste pais, a despeito de a investigagdo ficar a cargo do juiz instrutor, o
Ministério Publico também apresenta papel importante na fase inicial da persecugao penal,
sendo atribuicdo de seus representantes o recebimento das noticias do cometimento de
infracdes penais e sua correta classificacdo em crimes, delitos ou contravengdes, através de
breve investigacdo (enquéte préliminaire). Se o fato tipico configurar crime ou delito mais
grave, deve o Parquet meramente encaminhar a noticia ao juiz de instru¢do, a quem

incumbira presidir a instru¢do preparatoria. Este magistrado dirige as investigagoes,

320 ¢f. AURY LOPES IR., Sistemas de investiga¢do preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, p. 73.

321 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 29.

322 cf. AURY LOPES IR., Sistemas de investiga¢do preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, p. 76.

323 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 29.
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ouvindo testemunhas e suspeitos, realizando constatagdes materiais™™ e determinando
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quais diligéncias deverao ser feitas pela policia ou outros 6rgaos, como peritos .

De outro lado, se o delito for de menor gravidade e complexidade, a
investigacdo fica a cargo do Ministério Publico, que ¢ auxiliado pela policia em tal
atividade, sendo oportuno mencionar que, assim como na Italia, na Franga os membros do
Parquet também s3o considerados magistrados, pois integram tanto como os juizes de
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instrucao o Poder Judiciario™.

Como se vé, na Franca o direito a investigagdo ¢ conferido ao menos ao
orgdo da acusacdo (em certas hipoteses, vale ressaltar), mesmo sendo incumbéncia do juiz

instrutor, com o auxilio da policia, a realiza¢do da instrugdo preliminar.

3.2.1.2. Espanha

Neste pais, a fase pré-processual também ¢ dominada pela figura do juiz
instrutor, mas o sistema apresenta certa complexidade, pois ha trés diferentes tipos de
instrugdo preliminar, quais sejam sumario, diligencias previas e instruccion
complementaria®”’. A determinagdo da espécie de instru¢io depende do rito processual
previsto para cada tipo de delito e de qual 6rgdo ¢ incumbido da investigagdo, pois se o
sumario ¢ o modelo de instrugdo judicial por natureza, as diligencias previas sdo atribuidas

essencialmente ao Ministério Publico’%.

Mas também no modelo espanhol a policia atua como 6rgdo auxiliar nas
investigacoes, realizando diligéncias e atos preparatorios necessarios a propositura da acdo

penal®®.

Nota-se, portanto, que o direito a investigagdo também ¢ reconhecido ao

orgdo da acusagdo na Espanha, ainda que de forma restrita. Quanto a defesa, ndo ha

324 Cf. JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de derecho procesal penal, Navarra, Aranzadi,
2004, p. 705.

323 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, pp. 41-44.

326 ¢f. AURY LOPES IR., Sistemas de investiga¢do preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, pp. 217-218.

327 Cf. VINICIO STEIN CAMPOS, 4 for¢a dos grupos de pressio sobre a proposta de mudangas na
investigagdo criminal, na reforma do processo penal brasileiro in Revista A Forga Policial, n® 60, Sao Paulo,
outubro-dezembro de 2008, p. 28.

328 ¢f. AURY LOPES IR., Sistemas de investiga¢do preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, pp. 204-205.

329 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 49.
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reconhecimento legal expresso de tal direito, mas ha uma tendéncia cada vez maior de
permitir sua participagdo na fase instrutoria prévia. O proprio codigo de processo penal
local exige a intimacdo prévia do defensor do investigado para a realizacdo de certas

ce A ~ - 330
diligéncias, e mesmo para a producdo de prova antecipada™".

Aliés, os tribunais espanhois também tém discutido a constitucionalidade
das provas produzidas por detetives privados, sendo possivel perceber certa inclina¢do da
jurisprudéncia e de alguns juristas espanhoéis no sentido de admitir tais provas em juizo,
desde que preenchidos certos requisitos, como a observancia ao contraditorio, ainda que

diferido™®!.

3.2.2. Investigacao policial

No modelo de investigacao policial, ¢ a policia judiciaria o 6rgdo incumbido
de promover os atos necessarios a apuracao das principais circunstincias relativas ao

delito.

Vale observar que, neste modelo, a policia ndo ¢ mera auxiliar de outro
orgdo a quem ¢ efetivamente atribuida a funcdo investigatéria, e sim a institui¢ao
legalmente responsavel pela promogdo da instru¢do preliminar, tendo, por este motivo,
discricionariedade em sua atuagdo. Nesse sentido, pode realizar as diligéncias que reputar
necessarias, ¢ na forma que entender mais adequada, desde que, observe, evidentemente, o

principio da legalidade que pauta sua atuagdo™.

Apenas para a realizacdo de diligéncias que importem restricdo a direitos

fundamentais exige-se autorizacdo judicial, funcionando o magistrado, na hipotese, como

30 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Reacdo defensiva a imputacdo, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 119.

3! Veja-se mais a respeito do tema em ELIA PEREZ HERNANDEZ, La constitucionalidad de las pruebas
aportadas por los detectives privados in Poder Judicial, n® 35, setembro de 1994, pp. 225-260.

2 Sobre o assunto, explica ODETE MEDAUAR que “a discricionariedade significa uma condi¢do de
liberdade, mas ndo liberdade ilimitada; trata-se de liberdade onerosa, sujeita a vinculo de natureza
peculiar. E uma liberdade-vinculo. S6é vai exercer-se com base na atribuicdo legal, explicita ou implicita,
desse poder especifico a determinados orgdos ou autoridades. Por outro lado, o poder discriciondrio
sujeita-se ndo so as normas especificas para cada situagdo, mas a uma rede de principios que asseguram a
congruéncia da decisdo ao fim de interesse geral e impedem seu uso abusivo”. Cf. Direito administrativo
moderno, 9" ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, pp. 126-127.
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“garantidor da legalidade das medidas investigatorias tomadas contra e a favor do

.. 333
suspeito .

Costuma-se apontar como vantagens do modelo de investigagdo policial a
maior efetividade das investigacdes decorrente da proximidade da institui¢do com os
cidaddos, a disponibilidade de instrumentos mais adequados para a realizagdo de

diligéncias, menor custo financeiro ao Estado, entre outros®**.

\

Por outro lado, ha diversos argumentos contrarios a instru¢do preliminar
efetuada pela policia, um deles o risco de sua atuagdo discriciondria se tornar arbitraria, ou
mesmo a maior vulnerabilidade da institui¢io as pressdes politicas ¢ midiaticas®>”, bem

336

como a morosidade, a ma qualidade®® e, por conseguinte, a ineficiéncia®’ das

investigacoes levadas a cabo pela policia.

Adotam este modelo de instru¢do preliminar, por exemplo, a Inglaterra e os
Estados Unidos, paises da Common Law, que, por isso mesmo, apresentam inumeras

diferencas em relag@o aos sistemas juridicos dos paises da Civil Law.

3.2.2.1. Estados Unidos

Como ja dito, neste pais ¢ a policia a entidade responsavel pelas
. . ~ .. ..1338 e . y1qe .
investigagoes criminais™ . No entanto, o Ministério Publico atua conjuntamente com o
orgdo policial nessa atividade: as diligéncias pelo ultimo realizadas sdo destinadas aos

membros do Parquet, os quais, na esfera federal, também podem investigar delitos™”.

A propdsito, oportuno mencionar algumas caracteristicas do sistema norte-

americano que o diferenciam bastante do nosso: 14 vige o principio da oportunidade da

333 Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 45.

34 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLI, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 27.

3 Cf. MARCELA DE JESUS BOLDORI FERNANDES, 4 legitimidade investigativa do Ministério Publico
e a importdncia de sua investigagdo no combate ao crime organizado in Boletim Cientifico ESMPU, ano 111,
n° 2, Brasilia, ESMPU, abril-junho de 2004, p. 53.

3¢ Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, O equilibrio na investiga¢do criminal in Estudos em
Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, coord. Flavio Luiz Yarshell e Mauricio Zanodide de
Moraes, Sao Paulo, DPJ Editora, 2005, p. 325.

37 Cf. VALTER FOLETO SANTIN, O Ministério Piblico na investiga¢do criminal, Bauru, Edipro, 2001, p.
239.

3% Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, pp. 26-27.

339 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 30.
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acdo penal, segundo o qual o 6rgdo responsavel pela acusagdo pode deixar de promover a
~ ~ A . A . L 1ps 340
acdo penal por razdes de conveniéncia (até econdmica) ou falta de interesse publico™, ao

. . o, . . - 341
passo que no Brasil vigora, como regra, o principio da obrigatoriedade da agdo penal™ .

O promotor americano também possui ampla liberdade para escolher os
delitos que imputara ao infrator, o qual podera receber varias acusacdes pelo mesmo fato,
numa espécie de fragmentacdo da conduta delitiva para que fiquem configurados diversos

343

. 342 . ., . .
crimes”™, ¢ em esferas diferentes (estadual e federal)™. Alias, o sistema federativo

americano permite que os Estados disciplinem de maneiras diversas um mesmo tema,
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podendo ocorrer conflitos também entre os sistemas estaduais e o modelo federal™™".

Outro importante diferencial do sistema americano reside no fato de que os
promotores ndo ingressam na carreira através de concurso publico, mas sim sdo eleitos,
interessando, consequentemente, aos mesmos obter o maior nuimero possivel de

~ . . . . 345
condenacgdes para conquistar a simpatia de seu eleitorado™ .

\

Pois bem, nos EUA ndo apenas o direito a investigagdo do orgdo da
acusacdo ¢ reconhecido em certa medida, mas também o direito a investigagdo da defesa.

Na verdade, a possibilidade de promover investigagcdes particulares encontra guarida ha

0 Os principios da obrigatoriedade e da oportunidade da agio penal foram didaticamente conceituados por
FLUVIO CARDINELLE OLIVEIRA GARCIA: “o principio da obrigatoriedade, também chamado de
principio da indisponibilidade ou da legalidade, é o que predomina no processo penal. Segundo ele, a
autoridade policial é obrigada a instaurar Inquérito Policial e o orgdo do Ministério Publico ndo pode
deixar de promover a ag¢do penal quando houver a prdtica de um crime apurado mediante a¢do penal
publica, conforme dispéem os artigos 5, 6 e 24 do CPP. Tal principio contrapde-se ao da oportunidade ou
disponibilidade, pelo qual o orgdo estatal tem a faculdade de promover ou ndo a agdo penal, de acordo com
a maxima minima non curat praetor, devendo o Estado abster-se de coisas insignificantes e, assim, deixar de
promover o jus puniendi quando verificar, sob o prisma do interesse publico, que do exercicio da a¢do penal
poderd advir maiores inconvenientes que vantagens”. Cf. Formas alternativas de resolug¢do de conflitos:
uma abordagem no ambito do direito penal e processual penal in Processo penal e garantias constitucionais,
coord. Marco Antonio Marques da Silva, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, p. 281, nota 170.

3! Para os crimes de menor potencial ofensivo, tem-se entendido que vige o principio da discricionariedade
regulada, através do qual o Ministério Publico pode deixar de promover a agdo penal, nas hipdteses previstas
em lei. Sobre a compatibilidade entre o principio da oportunidade da acdo penal, inspirado na Common Law,
¢ 0 nosso sistema processual penal, marcado pela indisponibilidade da ag@o penal por parte do Ministério
Publico, vejam-se os comentarios de ANTONIO SCARANCE FERNANDES, O consenso na Justica penal
in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 7, n. 83, out. 1999, p. 15.

32 Cf. JANAINA CONCEICAO PASCHOAL, Breves apontamentos relativos ao instituto do plea
bargaining no direito norte-americano in Revista do curso de direito do Centro Universitario das Faculdades
Metropolitanas Unidas, Sdo Paulo, v. 15, n. 23, 2001, p. 118.

33 Cf. FLUVIO CARDINELLE OLIVEIRA GARCIA, Formas alternativas de resolugéo de conflitos: uma
abordagem no ambito do direito penal e processual penal in Processo penal e garantias constitucionais,
coord. Marco Antonio Marques da Silva, Sao Paulo, Quartier Latin, 2006, p. 283.

3% Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 72.

35 Cf. FLUVIO CARDINELLE OLIVEIRA GARCIA, Formas alternativas de resolugéo de conflitos: uma
abordagem no ambito do direito penal e processual penal in Processo penal e garantias constitucionais,
coord. Marco Antonio Marques da Silva, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2006, p. 282.
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muito tempo nos Estados Unidos®*®, em virtude do proprio sistema adversarial vigente no
pais®*’. Diferentemente do sistema inquisitorial, no qual a marcha processual recai
preferencialmente sobre o juiz, no sistema adversarial, verificado principalmente nos
paises de origem anglo-saxa, as partes incumbe toda a responsabilidade pelo andamento

processual e pela atividade instrutoria®*®.

Logo, no sistema adversarial, as partes podem tanto investigar os fatos
como produzir provas, sendo permitido também a defesa, por exemplo, inquirir
testemunhas e consultar peritos, num modelo que prima por buscar a igualdade de

oportunidades e limitacdes entre os adversarios.

Neste ponto, observa MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI que,
como a acusagdo dispde de todo um aparato de orgdos encarregados de concretizar a
investigacdo que a defesa ndo detém, foram conferidas a esta certas prerrogativas, a fim de
manter a igualdade entre as partes. Menciona o autor algumas dessas oportunidades
concedidas ao imputado: “possibilidade de requisitar o comparecimento de testemunhas,
obrigatoriedade da acusagdo em apresentar todas as provas que favoregam o acusado, e

liberdade de uso, pela defesa, de investigadores particulares »349

Oportuno ainda mencionar outra peculiaridade do sistema americano: as
informagdes obtidas na investiga¢do defensiva podem ser utilizadas como provas na fase
judicial, desde que expressamente admitidas pelo Juiz na fase adjudicatoria (a qual, na

persecucdo penal, situa-se entre a fase investigatdria e a judicial).

Como por conta disso exige-se da defesa na fase investigatoria todos os
requisitos necessarios a obtencao de provas em Juizo, comumente opta-se por produzir as

provas fora do processo para depois introduzi-las documentalmente nos autos, o que

36 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES. Cf. Rumos da investiga¢do criminal no direito brasileiro in
Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n* 21, vol. 5, 2002, p. 13.

37 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigag¢do criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, pp. 47-48.

8 Cf. MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI, 4 iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, pp. 26-27. Neste ponto, ndo custa relembrar o que ja foi dito acerca das
confusdes feitas entre as seguintes classificagdes do processo: acusatdrio/inquisitorio e
adversarial/inquisitorial. Como visto (item 2.1) estas categorias ndo se identificam: a primeira diz respeito,
fundamentalmente, a existéncia ou ndo de atribui¢do a 6rgaos distintos das funcdes de acusar, defender e
julgar, ao passo que a segunda refere-se, em sintese, ao grau de iniciativa probatdria e de responsabilidade
pelo andamento do processo concedido as partes e ao juiz. Logo, um processo acusatorio pode ser regido
tanto pelo sistema adversarial como pelo inquisitorial.

39 Cf. A iniciativa instrutéria do juiz no processo penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 48.
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também se deve a onerosidade da Justica Criminal americana™". Imperioso, no entanto,
ressaltar uma vez mais que a introdug@o no processo de elementos de informagdo colhidos
na fase de investigacdo criminal deve observar regras e parametros rigidos, a fim de que

o ~ ~ . - X 351
esta etapa inicial da persecuc@o penal ndo se torne a fase instrutoria em si do processo™ .

Mas nao ha previsdo de um procedimento rigido para a realizacdo da
investigacdo defensiva, devem ser observadas apenas as diretrizes gerais estabelecidas pela
Constituicdo americana, e os precedentes dos tribunais concernentes a matéria, o que &,

., oy . 352
alias, bastante caracteristico desse sistema’".

3.2.2.2. Inglaterra

Neste pais, o sistema processual penal ¢ tdo peculiar que ndo ha nem mesmo
um orgdo de acusacdo estatal similar ao Ministério Publico®>’, de modo que todas as
tarefas relacionadas a investigacdo criminal, e a persecu¢@o penal como um todo, recaem

;i 354
sobre a policia™".

330 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 126.

331 Nesse sentido, muito pertinentes sdo as observagdes de ENNIO AMODIO, que, apés minuciosa analise do
ordenamento juridico americano, asseverou que “as provas reais, frutos das buscas e apreensoes efetuadas
na fase anterior a do julgamento, podem fazer parte do material probatorio utilizavel pelo promotor, desde
que tenham sido obtidas em observancia as regras ditadas pela Quarta Emenda para tutelar a
inviolabilidade domiciliar. A regra do “law of evidence”, elaborada pela tradi¢do da Common Law para
assegurar a oralidade do julgamento e evitar o erréneo convencimento dos jurados, e o sistema das regras
de exclusdo (“exclusionary rules”), criado pela Suprema Corte para estimular a policia a respeitar os
direitos constitucionais do cidaddo em investigagoes criminais, constituem uma barreira que impede o orgdo
da acusagdo de dar as investigagées anteriores a fase de julgamento incontestavel dignidade probatoria”.
Eis o trecho, no idioma original: “Le prove reali, frutto delle perquisizioni e dei sequestri compiuti nella fase
pretrial, in tanto possono entrare a far parte del materiale probatorio utilizzabile dal prosecutor, in quanto
siano state raccolte nel rispetto delle norme dettate dal IV Emendamento a tutela della liberta domiciliare. Il
diritto delle prove penali (law of evidence), elaborato della tradizione di common law per garantire I’oralita
del dibattimento e prevenire [’erroneo convincimento dei giurati, e il sistema delle exclusionary rules, creato
dalla U. S. Supreme Court per indurre la polizia a rispettare i diritti costituzionali del cittadino nelle
investigazioni penali, costituiscono una barriera che impedisce all’organo dell’accusa di dare alle indagini
della fase pretrial incontestabili dignita probatoria”. Cf. Il processo penale negli Stati Uniti d’America,
Milano, Giuffre Editore, 1988, p. XXXVII.

332 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagio criminal defensiva, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 127.

3% Cf. EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE, O papel do inquérito policial no sistema acusatério — o
modelo brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 35, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, julho-
setembro de 2001, p. 190.

3% Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp. 71-72.
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Alias, o o6rgdo policial inglés também nem sempre apresenta carater estatal,
0 que torna possivel a participacdo da sociedade civil organizada ou do ofendido pelo

delito na persecugio penal®>.

Devido as enormes disparidades havidas entre este sistema e 0 nosso,
inspirado no modelo continental europeu, o mesmo ndao serd objeto de maiores

consideragdes.

3.2.3. Investigacio ministerial

Finalmente, no modelo da investigacdo ministerial, a promog¢ao da instrugéo
preliminar fica a cargo do Ministério Publico, que pode realizar diretamente os atos
investigatorios através de seus promotores ou direcionar a investigagdo realizada pela
policia. Na primeira hipotese, os membros do Parquet colhem eles proprios os elementos
de informacdo através da oitiva de testemunhas, realizacdo de diligéncias fora dos
gabinetes e demais medidas cabiveis®®. Na segunda, a promogdo efetiva dos atos
investigatorios cabe a policia, que assume entdo fun¢do auxiliar na instrucdo, cumprindo

- 357
meramente as determinagdes do Parquet

, tanto que os policiais, por estarem vinculados
aquelas, ndo tém autonomia para contesta-las, estando sujeitos a sangdes disciplinares caso

ndo as cumpram.

Importante ressaltar que ndo se trata de mero controle da atividade policial

pelo Ministério Publico, como pode acontecer nos sistemas de investigagdo policial, uma

335 Cf. EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE, O papel do inquérito policial no sistema acusatério — o
modelo brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 35, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, julho-
setembro de 2001, p. 190.

336 Sobre o assunto, afirma MARCELLUS POLASTRI LIMA que “exercendo o Parquet a investigagcdo se
posiciona na situagdo de autoridade administrativa, ja que, aqui, ndo é parte, como no processo penal, e, ao
encarregar-se de apuragdo de infra¢do penal, através de colheita de provas, pode o Ministério Publico
praticar uma gama variada de atos”, estando sujeito, todavia, “a controle de legalidade, podendo inclusive,
ser considerado autoridade coatora para fins de habeas corpus e mandado de seguranga”. Cf. O Ministério
Publico pode ou ndo investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 377-378.

370 sistema de investigagio ministerial dificilmente é encontrado em sua forma “pura”, por assim, dizer,
nos paises que encarregam o Parquet de promover as investigagdes criminais. Geralmente, os promotores nao
sd0 os unicos a investigar os delitos em tais ordenamentos, pois contam com o auxilio da policia, a qual,
porém, costumeiramente lhe € subordinada. A esse respeito, observa ainda FAUZI HASSAN CHOUKR que,
nesses paises “ndo se perde a nog¢do da importancia do papel policial ao longo da fase preparatoria da agcdo
penal, nem o fato obvio de que a policia desenvolve a primeira atividade cognitiva da ocorréncia da
infragdo penal”. Ctf. O relacionamento entre o Ministério Publico e a policia judiciaria no processo penal
acusatorio in Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sdo Paulo, ano I, n° 2, ESMP,
julho-dezembro de 2001, p. 104.
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vez que na instrugdo preliminar ministerial ha efetiva relacdo de subordinacdo entre

Parquet e policia, a0 menos no que diz respeito a investigacdo criminal.

Normalmente, elencam-se diversas vantagens apresentadas pelo sistema do
promotor-investigador, entre as quais ¢ possivel mencionar a maior efetividade de suas
investiga966s358, caracteristica esta que, reflexamente, confere maior celeridade e
economia ao procedimento, além da maior consisténcia dos elementos probatdrios
colhidos®® e da menor sujei¢io dos promotores a ingeréncias externas, o que, por seu
turno, conduz ao menor risco de envolvimento destas autoridades em situacdes de

corrupgao.

Diversos inconvenientes também sdo apontados acerca da instrugdo
preliminar realizada pelo Parquet, entre os quais a concentragdo de poderes na figura do

promotor e na propria instituicdo do Ministério Publico, que pode levar ao cometimento de

360

atos com abuso de poder’", ao que soma o risco de a instituicdo colher elementos que

favoregam apenas a tese acusatoria, comprometendo assim os resultados da investigagdo e

o : . 361
prejudicando enormemente o investigado™ .

Também se costuma lembrar como desvantagens da investigacdo ministerial

sua falta de impessoalidade3 62 a violagdo a igualdade e a paridade de armas®®, a possivel

seletividade®® das investigagdes, pois o Parquet poderia escolher quais delitos apurar’®, a

38 Cf. RODRIGO CESAR REBELLO PINHO, Participagio no Painel “O Ministério Piblico e a
Investiga¢do Criminal” do Seminario Propostas para um Novo Modelo de Persecucdo Criminal — Combate a
Impunidade, Série Cadernos do CEJ, n°® 25, Brasilia, CJF, 2005, p. 51.

39 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLI, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 30.

0 Cf. JOSE CARLOS FRAGOSO, Sdo ilegais os “procedimentos investigatorios” realizados pelo
Ministério Publico Federal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 37, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, janeiro-margo de 2002, p. 244.

%1 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLI, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 30.

2 Cf. ORLANDO MIRANDA FERREIRA, Inquérito policial e o Ato Normativo 314 — PGJ/CPJ in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 45, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 2003, p.
263.

393 Cf. LUIS GUILHERME VIEIRA, O Ministério Piblico e a investigagdo criminal in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n°. 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 314-315.

3% Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCI, 4 investigacdo criminal e a atuagdo do Ministério Publico in
Revista CEJAP, vol. 5, n° 7, 2004, p. 23.

365 Cf. FABIO MOTTA LOPES, 4 impossibilidade de o Ministério Piblico investigar no dmbito criminal in
Revista CEJ (Conselho de Estudos Judiciarios), vol. 13, n® 47, 2009, p. 99.
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auséncia de controle sobre sua atividade investigatoria™”, e a falta de estrutura material e
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pessoal para que o Parquet assuma mais esta fungdo™ .

Entre os Estados que ja adotaram o modelo do promotor-investigador, ¢é
possivel mencionar Italia, Alemanha, Portugal, diversos paises da América Latina, entre

outros.

3.2.3.1. Italia

Neste pais, o Codigo de Processo Penal de 1988 alterou o regime de
instru¢do judicial até entdo vigente para substitui-lo pelo modelo de investigacdo
ministerial, no qual ao Parquet ¢ atribuida a fun¢do de conduzir a instru¢do, cabendo a
policia a realizacdo das diligéncias determinadas, ou entdo de atividades que lhe sdo

tipicas, a exemplo da identificagdo criminal®®®.

Trata-se de uma investigagdo unitaria, na qual Ministério Publico e policia
judiciaria atuam no ambito de suas respectivas atribui¢des: a ultima age em funcdo daquilo
que o Parquet determina para o éxito da investigacdo (o que nao retira, porém, o poder de
iniciativa de seus membros), ao passo que o Ministério Publico, como titular da a¢do penal
e “dominus” da fase investigatoria, utiliza esta para colher os elementos necessarios a

apresentagdo ao juiz das razdes da acusacio que pretende formular’®.

Esta etapa pré-processual da persecucdo penal recebeu o nome de indagini
preliminari, e nela atua ainda um juiz de garantias, diferente do magistrado que conduzira
o processo penal, e responsavel por analisar e autorizar medidas restritivas de direitos, o
que s6 demonstra a preocupagdo do ordenamento italiano em evitar que esses elementos de
informacdo colhidos na fase investigatéria sejam utilizados na fase processual da

persecugdo penal, ou influam na formagao do convencimento do magistrado®”’.

3% Cf. MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, Esgrimando com o professor Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo: os inexistentes poderes investigatorios criminais do Ministério Publico in Revista do Advogado, n°
78, ano XXIV, setembro de 2004, p. 69.

7 Cf. ROGERIO LAURIA TUCCI, Ministério Piblico e investiga¢do criminal, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004, p. 78.

3% Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 63.

%9 Cf. MARZIA FERRAIOLI E ANDREA ANTONIO DALIA, Manuale di diritto procesuale penale, 7*
ed., Padova, CEDAM, 2010, p. 416, 418 e 430.

370 Cf. AURY LOPES JR., Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, pp. 223-224.
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A Italia talvez seja o pais em que o direito a investigagdo é assegurado mais
plenamente as partes, pois ndo apenas ao 6rgdo da acusacdo ¢ conferida a prerrogativa de
investigar, como visto acima, mas também a defesa e a vitima. O ordenamento juridico
italiano, alids, contém amplo e detalhado regramento da investigacdo defensiva, que

assistiu a grande evolug@o nos ultimos tempos.

\

Na verdade, o direito a investigacdo s6 veio a encontrar efetivo amparo
legal na Italia quando da reforma que culminou no Cédigo de Processo Penal de 1988. O
Codigo anterior, de 1930, conhecido como Codigo Rocco e de viés flagrantemente
autoritario, instituiu um sistema inquisitorio no qual a atividade probatoéria, além de carecer
de suficiente regulamentacdo, era incumbida essencialmente ao juiz. Como observa
PAOLO TONINI ao tratar da matéria, “o juiz era “o senhor do processo e das provas”;
durante a instrugdo, a verdade era investigada em sigilo, com amplos poderes coercitivos.
No momento da fase de debates, as partes ndo tinham poderes incisivos de controle, pois a
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verdade ja havia sido acertada e estava contida nos autos dos atos instrutorios™"".

No sistema processual penal italiano do Coédigo de 1930, a atividade
investigativa era vedada a defesa, que podia manifestar-se sobre o assunto apenas na fase
debates, através do controle sobre a regularidade dos atos realizados naquela fase e da
critica as provas colhidas na instrugio® .

O Coédigo de 1988 acolheu o sistema acusatorio e, nesse sentido, ndo so
disciplinou pormenorizadamente o direito a prova como atribuiu as partes o poder de

investiga-las, de requerer sua admissdo e de contribuir para sua formag¢do, na qual deve ser

observado o principio do contraditorio.

Em matéria de investigacdo criminal, o novo Cddigo de Processo Penal da
Italia permitiu concluir claramente que incumbe as partes a busca de fontes de prova, tanto
ao Ministério Publico, que tem o Onus de provar e de convencer o juiz da culpa do
imputado, como a este ultimo, que pode colher fontes de prova que infirmem as trazidas

pela acusacio ou que lhe retirem a credibilidade®”.

O Codigo de Processo penal italiano de 1988 criou, portanto, um novo

modelo de instrugdo preliminar, as chamadas “indagini preliminari”’, segundo o qual as

3L Cf. A prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mroz, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 17.

372 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 07.

373 Cf. PAOLO TONINL, 4 prova no processo penal italiano, trad. Alexandra Martins e Daniela Mroz, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, pp. 60-61.
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investigacdes criminais devem ser conduzidas pelo Ministério Publico, que pode contar
com o apoio da policia na realizagdo das diligéncias. Imbuido ainda desse novo espirito, o
legislador reformista previu a possibilidade de a defesa participar mais ativamente dessa
fase, seja através da participacdo do advogado do investigado nos atos de instrugdo
preliminar do Parquet, seja através das investigacdes privadas para a busca de fontes de

374
prova’ .

Sobre o assunto, observou ENNIO AMODIO que o novo codigo de
processo penal italiano trouxe a figura do juiz de investigagdes preliminares como garante
das liberdades do investigado, atribuiu ao Ministério Puablico ampla liberdade
investigatoria, muitas vezes subtraida ao rigor das formas e, em contrapartida, permitiu
também a defesa realizar atos de investigagdo. Nesse sentido, acrescentou que “gracas a
contribui¢do de uma cultura totalmente externa aos académicos puros, mas ancorada na
experiéncia dos advogados, deu o codigo um desafogo concreto a exigéncia de tornar o
defensor protagonista de autonomas atividades investigatorias paralelas as do Ministério
Publico. Com o art. 38 das disposi¢oes de atuagdo do CPP foi assim rompida uma
enraizada regra deontologica que proibia aos defensores ter contatos com as

testemunhas ™",

Sobre a investigacdo defensiva, cumpre mencionar que, inicialmente, as
informagdes colhidas na investigagdo particular eram dirigidas ao Ministério Publico®’®,
pois a jurisprudéncia, ao interpretar o aludido art. 38 das disposi¢des de atuagdo do Codigo
de Processo Penal italiano, posicionava-se pela teoria da canalizagdo, segundo a qual os
elementos resultantes da investigacdo privada deveriam ser direcionados ao Ministério

s o g~ 377
Publico para serem passiveis de utilizagao™'".

Entendia-se que os elementos de informacdo obtidos pela defesa ndo
podiam ser levados diretamente a cognicao do juiz, mas sim deveriam se restringir ao seu

uso interno, ou no maximo serem entregues ao Ministério Publico, que, no exercicio de

37 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 09.

33 Cf. Vitorias e derrotas da cultura dos juristas na elaboragio do novo Cédigo de Processo Penal in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 25, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-margo de 1999, p.
20. O art. 38 das disposicoes de atuagdo do CPP a que aludiu o autor faz referéncia expressa ao art. 190,
paragrafo primeiro do mesmo diploma (que assegura o direito a prova), e estabelece que “I’attivita prevista
dal primo comma puo essere svolta, su incarico del difensori, da investigatori privati”.

376 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Reagdo defensiva a imputagdo, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 118.

377 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 145.
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suas funcdes, poderia requerer, por exemplo, a instauracdo de um incidente probatorio com

. .1 378
base nos informas trazidos™"°.

Ha que se ressaltar, no entanto, que o referido art. 38 das disposigdes de
atuacdo do Cddigo de Processo Penal italiano continha uma mera enunciagdo de principio,
que assegurava ao defensor do investigado e do ofendido a faculdade de desenvolver
investigacdes para buscar elementos de informagdo favoraveis ao assistido; o dispositivo
nao regulava as modalidades de desenvolvimento e documentacdo das investigagdes, nem
a utilizag@o de seus resultados, e justamente por isso o tema gerava tanta controvérsia, e até
mesmo impedia o exercicio mais amplo do direito a investigagdo pela defesa. Lembra
PASQUALE VENTURA que a interpretacdo restritiva do art. 38 das disposicdes de
atuacdo do Codigo de Processo Penal italiano pela jurisprudéncia na verdade acentuou a
disparidade de tratamento entre acusacdo e defesa, mortificando a faculdade de realizar

investigagdes do defensor’”’.

No intuito de restabelecer o equilibrio entre as partes na fase investigativa,
em 1995 foi editada a Lei n° 332, que permitia que os elementos colhidos na investiga¢ao
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defensiva fossem enderecados ao juiz e ndo mais ao Parquet™.

Referido texto normativo, no entanto, ndo disciplinou as modalidades de
desenvolvimento das investigagdes privadas, tampouco sua forma de documentacdo, além
do que, na pratica, o valor probatério conferido as investigacdes defensivas ainda era

inferior ao das investigacdes do Parquet™®’.

A fim de assegurar uma igualdade mais efetiva entre as partes na fase

investigatoria, foram feitas alteragdes no ordenamento italiano em 1999, que redundaram

3 Cf. GIORGIO LATTANZI E ERNESTO LUPO, Codice di procedura penale — Rassegna di
giurisprudenza e di dottrina — Atti e prove, Libri Il e 111, Milano, Giuffre, 1997, p. 581.

7 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, pp. 09-16. Complementa o
jurista que a orientagdo jurisprudencial reinante a época acabava por desrespeitar o principio da participagao
paritaria da acusagdo e da defesa em todas as fases e graus do procedimento. Nas palavras do autor, “é
verdade que ndo pode existir identidade de poderes entre acusagdo e defesa, sobretudo na fase das
investigagoes preliminares em que o Ministério Publico e a policia judiciaria podem realizar atos limitativos
de liberdade protegidos pela Constituicdo, todavia parecia injustificado negar a defesa, fora os atos que
envolviam o sacrificio da liberdade individual, aquilo que era permitido a acusa¢do”. Em vernaculo: “é
vero che non ci puo essere identita di poteri fra accusa e difesa, soprattutto nella fase delle indagini
preliminari in cui pubblico ministero e polizia giudiziaria possono compiere atti limitativi di liberta protette
dalla Costituzione, tuttavia appariva ingiustificato negare alla difesa, al di fuori di atti che non comportino
il sacrificio di liberta individuali, cio che invece veniva concesso all’accusa’.

380 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 146.

31 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 19.
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em maior autonomia 4 investigagio privada®®. Mas foi apenas com a Lei n° 397, de 07 de
dezembro de 2000, que a instrucdo preliminar defensiva foi regulada detalhadamente na
Italia, e ao advogado do imputado, da vitima e de outras partes privadas foram conferidas
prerrogativas antes restritas ao Ministério Publico e & policia®™’.

A partir do ano 2000°*

, foi possibilitado ao defensor, no curso da
investigacdo particular, realizar as seguintes medidas: entrevistar pessoal e informalmente
potenciais testemunhas, colher declaracdo escrita de pessoas, com a cominagdo do crime de
falso testemunho, requerer laudos periciais ou produzi-los através de assistentes técnicos,
efetuar vistoria em coisas ou inspecionar lugares publicos e privados, solicitar documentos

em poder da Administragdo Publica, formar o instrumento para documentacdo dessas

atividades, entre outras™".

MARZIA FERRAIOLI ¢ ANDREA ANTONIO DALIA chamam a atengéo
para o fato de que essas medidas foram previstas com o objetivo de permitir que o
advogado participe ativamente das investigacdes e contribua eficazmente ao acertamento

_ . T 386
dos fatos, no interesse de seu assistido, o que assegura, no fim, o proprio direito a prova™ .

Oportuno salientar que, na Itdlia, a iniciativa investigatoria pertence ao
defensor, ndo ao assistido, e ndo apenas do imputado, mas de qualquer das partes privadas.
Desse modo, também a vitima e o responsavel civil, por exemplo, podem ver realizadas

investigagdes particulares através de seus advogados™ .

382 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Reacdo defensiva a imputa¢io, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 119.

3 Cf. EDSON LUIS BALDAN, Investiga¢io defensiva: o direito de defender-se provando in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 64, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro 2007, p. 271.

¥ A investigagdo defensiva deixou de ser mera previsio abstrata a partir da Lei n° 397/2000, que veio a
disciplinar o procedimento para a realizagdo desse tipo de instrugdo preliminar, mas como bem salientou
ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, a regulamentagdo trazida pelo diploma ndo é exaustiva,
“sendo completada pelas Regole di comportamento del penalista nelle investigazioni difensiva, cujo texto foi
aprovado, em 14.07.2001, pela Unione Camere Penali Italiane (associagdo italiana de advogados
criminalistas). Tais regras possuem valor convencional, isto é, vinculam somente os advogados inscritos nas
Cdmeras Penais. Além disso, em 26.10.2002, o Consiglio Nazionale Forense, orgdo de representa¢do
institucional da advocacia, introduziu modifica¢des ao Codigo Deontologico, com o objetivo de disciplinar o
desenvolvimento da investigagdo defensiva. A violagdo dessas disposicoes é punida com sangdes
disciplinares”. Cf. A investigagdo criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 147. nota
64.

83 Os atos de investigagio facultados 4 defesa foram objeto de breve e objetiva anélise pelo jurista italiano
ANIELLO NAPPI em sua obra Guida breve alla procedura penale, 2* ed., Milano, Giuffre, 2004, pp. 200-
207.

386 Cf. Manuale di diritto procesuale penale, 7* ed., Padova, CEDAM, 2010, p. 487.

387 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, pp. 148-149. Acrescenta ainda o autor que “essa atividade investigatoria pode ser
promovida por defensor particular ou dativo, em qualquer estado e grau de persecu¢do criminal, na
execugdo penal, para promover a revisdo criminal e até mesmo de forma preventiva, caso exista a
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Observe-se ainda que o ordenamento italiano preocupou-se também em
assegurar que mesmo os imputados pobres ou sem advogados particulares desfrutem de
tais prerrogativas inerentes ao exercicio de seu direito de defesa, através do instituto do
patrocinio custeado pelo Estado e da instituicdo de um defensor “de oficio”

(publico/dativo)*™.

O Cddigo de Processo Penal italiano vigente autoriza ainda que o defensor
seja auxiliado por assistente técnico ou investigador privado autorizado, figura esta que
consiste numa espécie de investigador particular especialmente qualificado, que, depois de
adquirir certa maturidade profissional, obtém autorizacdo para exercer investigagao
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defensiva, expedida pelo Prefeito da provincia onde ird atuar™ .

Vale lembrar que, no desenvolvimento das investigagdes, o defensor, seja
do imputado ou de qualquer das partes privadas, pode também nomear um substituto para
realizar as funcgdes que lhe foram originalmente incumbidas. Tal nomeacao pode ter carater
genérico, 0 que permite a pratica de quaisquer atos investigativos pelo substituto, ou
especifico, quando for concedida a substituicdo para a pratica de diligéncias certas e

. 390
determinadas’ .

\

E, no que diz respeito a utilizagdo dos elementos de informagdo obtidos
através das investigagdes privadas, o Codigo de Processo Penal italiano faculta a defesa
apresentar a autoridade judiciaria apenas os informes que reputar favoraveis. Ou seja, o

defensor pode escolher se e quando usar as documentagdes resultantes das investigagdes.

Na verdade, o defensor ndo precisa nem registrar formalmente o resultado

da investigacdo se o mesmo for desfavoravel ao seu cliente, prerrogativa esta que ndo se

possibilidade de instauragdo de procedimento criminal. Em suma, o defensor pode investigar sempre que
houver a necessidade de procurar elementos de prova favoraveis ao assistido, ndo obstante esta atividade se
manifestar com maior freqiiéncia na fase de persecug¢do prévia”.

8 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, pp. 20-23.Sobre tal figura,
veja-se mais em GASPARE DALIA, Il nuovo ruolo del diffensore di ufficio e la disciplina del gratuito
patrocinio in Il nuovo ruolo del difensore nel processo penale, coord. Andréa Antonio Dalia e Marzia
Ferraioli, Giuffré Editore, Milano, 2002, pp. 11-82.

% Cf. GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, Compendio di procedura penale, Padova, Cedam, 2001,
pp- 485. Ainda sobre o tema, acrescentam os autores que os investigadores privados autorizados sao
equiparados aos assistentes técnicos na faculdade de abster-se de testemunhar, por segredo profissional, sobre
o contetido e os resultados da investigacdo particular. Sobre a qualificacdo do investigador privado, a
amplitude de seus poderes e sua relagdo com o defensor, veja-se mais em GIANLUCA D’AIUTO,
L’estensione all’invesigatore privato delle garanzie di liberta del difensore in 1l nuovo ruolo del difensore
nel processo penale, coord. Andréa Antonio Dalia e Marzia Ferraioli, Giuffré Editore, Milano, 2002, pp. 83-
100.

3% Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, pp. 34-35.
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estende ao Parquet ou a policia, que estdo obrigadas a documentar seus atos

) s 391
nvestigatorios™ .

Proibi-se, no entanto, a utilizagdo de apenas parte de um ato investigatorio
(por exemplo, o defensor ndo pode apresentar a autoridade apenas a parte do depoimento
de uma testemunha que ¢ favoravel ao seu assistido). Isto porque tal conduta implicaria,
em ultima analise, a falsificacdo da documentacdo produzida. A proposito, vale a pena
mencionar que o defensor pode cometer crimes como o de favorecimento pessoal ou de
falsidade se agir em desacordo com os limites legais estabelecidos para o exercicio dessa

.. 392
atividade™ .

A regulamentagdo da investigagdo defensiva no ordenamento italiano
denota a preocupagdo do legislador local em definir bem o modo de realizagdo dos atos
investigatorios, sua instrumentalizacdo e formalizagdo, bem como os limites para a
utilizacdo das informacgdes obtidas. Nao obstante, a disciplina legal atinente & investigacdo

defensiva tem sido alvo de severas criticas, por conta dos inconvenientes que apresenta.

Em relagdo as referidas desvantagens da investigagdo privada, a auséncia de
poderes coercitivos por parte dos defensores ¢ lembrada como um fator de desequilibrio
entre o imputado ¢ o Ministério Publico, além do fato de que, corriqueiramente, mesmo

apos as alteragdes no ordenamento italiano, ¢ atribuido maior peso aos elementos de

informagio colhidos pelo Parquet do que pela defesa®”.

A falta de consenso sobre a qualificagdo subjetiva do causidico que

394

documenta a investigacdo defensiva — se publica ou privada™” — também tém gerado

31 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigag¢do criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 154.

32 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, pp. 150 e 179-180. A
proposito, sobre os crimes de possivel cometimento no ambito das investigagdes defensivas na Italia
recomenda-se a leitura dos seguintes artigos: ELIO LO MONTE, 11 delitto di rivelazione di segretti inerenti
ad un procedimento penale in 11 nuovo ruolo del difensore nel processo penale, coord. Andréa Antonio Dalia
e Marzia Ferraioli, Giuffré¢ Editore, Milano, 2002, pp. 343-381, ¢ CARLO LONGOBARDO, Le false
dichiarazione al difensore in 11 nuovo ruolo del difensore nel processo penale, coord. Andréa Antonio Dalia e
Marzia Ferraioli, Giuffré Editore, Milano, 2002, pp. 383-422.

393 Nesse sentido, afirma GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO que “a defesa, no curso da indagine
preliminare, encontra-se em posicdo de nitida inferioridade em relagcdo a acusagdo, ndo so pela dificuldade,
de ordem essencialmente pratica para desenvolver uma auténoma atividade investigatoria, voltada a
descoberta de fontes de provas a favor do investigado, mas sobretudo pela relevincia que tem no
dibattimento muitos dos atos atribuidos ao Ministério Piblico”. Cf. Onus da prova no processo penal, Sio
Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 145.

394 para ANIELLO NAPPI, por exemplo, ao realizar investigagdes criminais o defensor nio assume fungfo
publica, porque efetua atividade que ¢ manifestacdo de uma livre escolha acerca da modalidade de exercicio
do direito de defesa. Cf. Guida breve alla procedura penale, 2° ed., Milano, Giuffre, 2004, p. 200.
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discussdes na Italia acerca das possiveis diferentes conseqiiéncias para o advogado que

. . . . , . 395
procede ao registro infiel dos atos investigatorios™ .

Fala-se também que, na pratica, a investigagdo defensiva acentua a
desigualdade entre os imputados ricos e pobres®®, bem como gera duvidas acerca da
veracidade das informagdes obtidas, dada a premente parcialidade com que ¢

desenvolvida®”’.

A doutrina italiana discute também as repercussdes da investigacdo
defensiva sobre a protecdo de dados pessoais e a possibilidade de realizagdo de atos

investigatorios atipicos pela defesa®®.

Em que pesem as criticas e vulnerabilidades do sistema italiano de
investigacdo defensiva, fato ¢ que a previsdo legal de tal tipo de instrugdo, bem como sua
regulamentacdo, constituem uma inovagao positiva, pois asseguram plenamente o direito a
investigacdo a defesa e permitem, de algum modo, maior equilibrio entre esta e a acusagao,
numa nobre tentativa de fornecer a ambas as mesmas armas na fase inicial da persecucdo

I**°. Recorde-se ainda que as chamadas “indagini difensive” foram facultadas também

pena
a vitima e a outras partes privadas no processo penal italiano, o que, sem duvida, revela ser
possivel ndo s6 no plano tedrico mas também no plano concreto a asseguracdo do direito a

investigacdo ao ofendido.

3.2.3.2. Alemanha

J4 na Alemanha, ha muito tempo a investigagdo criminal fica a cargo do

Ministério Publico, considerado o dirigente e o destinatirio de tal atividade'®. Nao

395 Veja-se mais sobre o assunto em ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investiga¢do criminal
defensiva, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, pp. 165-166.

3% Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito ¢ Prova no Processo Penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 87.

37 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Reacdo defensiva a imputagdo, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 119.

3% Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigag¢do criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, pp. 166-168.

3% EDSON LUIS BALDAN arrola ainda outros beneficios da investigagio defensiva, a exemplo do
conseqiiente aprimoramento das investigacdes publicas, a criagdo da categoria profissional dos investigadores
privados, o estimulo das ciéncias afins ao direito penal, a maior importancia conferida aos advogados, a
obrigacdo da motivagdo judicial na admissdo da acusagdo e a maior proximidade do processo penal com a
dita “verdade real”. Cf. Investigacdo defensiva: o direito de defender-se provando in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 64, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro 2007, pp. 270-271.

400 Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 57.
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’ r r ~ I - 401 o
obstante, ha também orgios de policia federal e estaduais™ que, na pratica, acabam
. . ey A e . . ~ .. 402 ,
realizando a maior parte das diligéncias relativas a instrugdo preliminar™ . Fala-se até

- . , . . , . 403
numa relacdo legal de encargo nesse sentido, onde a policia seria mandataria do Parquet™ .

Na verdade, o sistema alemdo se aproxima do italiano404, distinguindo-se
deste fundamentalmente pelo fato de que o Parquet estd inserido constitucionalmente no
Poder Executivo (embora haja uma série de prerrogativas e peculiaridades tendentes a lhe
conferir maior independéncia, e que acabam por aproximar seus integrantes daqueles do
Poder Judiciério)405. Na Italia, ndo custa recordar, os promotores integram o Poder
Judiciario, possuindo as mesmas garantias que os magistrados, mas diferenciando-se destes

~ . 406
pela fungdo postulatoria que exercem™ .

Como se v€, na Alemanha, embora ao 6rgdo da acusacdo seja amplamente
assegurado o direito a investigacdo, o0 mesmo ndo se verifica em relagdo a defesa, que
ainda prescinde do reconhecimento de prerrogativas dessa ordem para que seu proprio

direito a prova reste plenamente assegurado.

3.2.3.3. Portugal

Em Portugal, a instru¢do preliminar, 14 chamada simplesmente de inquérito,
também ¢ conduzida pelo Ministério Publico, como decorréncia de sua primordial fungao

.~ . - . 4 , . .. ’
de promover a perseguigdo das infragdes penais*”’. O exercicio dessa atividade, porém, se

401 Cf. VINICIO STEIN CAMPOS, 4 for¢a dos grupos de pressio sobre a proposta de mudancas na
investigagdo criminal, na reforma do processo penal brasileiro in Revista A Forga Policial, n° 60, Sao Paulo,
outubro-dezembro de 2008, p. 26.

492 Cf. AURY LOPES JR., Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, p. 230.

403 Cf. KAI AMBOS, Control de la policia por el fiscal versus dominio policial de la instruccion in Revista
Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sado Paulo, ano I, n° 2, ESMP, julho-dezembro de 2001,
p. 121.

404 Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 57.

495 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, pp. 35-36.

4% Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, pp. 38-40.

407 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 395.
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, A . , . .. 408 . A .
da com a assisténcia da policia criminal ™", que atua sob seu mando direto e dependéncia

. 409
funcional ™.

E valido ressaltar que no ordenamento portugués, o Parquet integra o Poder
Judiciario, e seus membros, conhecidos como “magistrados do Ministério Publico”,

. - A0
possuem as mesmas prerrogativas conferidas aos juizes™ .

A proposito, os magistrados também podem praticar alguns atos instrutorios
(tém, por exemplo, livre disposi¢@o sobre os atos a serem investigados), mas nem por isso
sdo considerados juizes instrutores, j& que o protagonista da investigagdo criminal ¢
realmente o Parquet’''. E a exemplo do que ocorre na Italia, existe a figura do juiz garante,
encarregado de ordenar ou autorizar a realizagdo de atos investigatorios potencialmente

: - . . 412
ofensivos aos direitos e garantias fundamentais™ *.

Mencione-se ainda a existéncia de excegdes a regra de atribui¢do ao Parquet
da direcdo da instrugdo preparatoria: infragdes julgadas em processo sumario e
contravencdes podem ser investigadas por autoridades administrativas diversas, assim
como ocorre com os crimes cometidos por juizes, em que a instrugdo prévia ¢ dirigida por

um magistrado®"”.

E se ao Ministério Publico ¢ reconhecido amplamente o direito a
investigacdo no ordenamento portugués, o mesmo ndo se pode afirmar em relacdo a defesa:
ao advogado do argiiido ndo ¢ reconhecido o direito de promover investigagdes autdnomas
relativas ao fato criminoso e suas circunstancias; ser-lhe-ia facultado apenas apresentar
memoriais ou requerer a realizacdo de diligéncias ao Parquet, que as deferiria se

entendesse que pudessem contribuir para a descoberta da verdade.

No entanto, hd quem sustente que, mesmo diante da falta de previsdo e

regulamentacdo legal, a realizagdao de investigacoes pela defesa seria possivel. Este €, por

48 Cf. EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE, O papel do inquérito policial no sistema acusatério — o
modelo brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 35, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, julho-
setembro de 2001, p. 190.

499 Cf. AURY LOPES JR., Sistemas de investigagio preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, p. 236.

410 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p. 52.

411 Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, Garantias constitucionais na investigag¢do criminal, 2* ed., Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2001, pp. 67-68.

412 Cf. AURY LOPES JR., Sistemas de investigagio preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2001, p. 237.

413 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 396.
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exemplo, o posicionamento de FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA*!, ¢ de JORGE DE
FIGUEIREDO DIAS, para quem ndo esta o defensor do imputado absolutamente impedido
de proceder as suas proprias averiguacdes complementares, podendo fazé-lo sempre que o
exercicio de seu mister assim exigir. O jurista traz como exemplo de atos investigatorios

. . ~ 415
realizaveis pela defesa o exame do lugar da infrag@o e a busca de testemunhas™ .

Ressalva, porém, FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA que talvez o
principal obstaculo da investigagdo defensiva € o da escassez de meios de averiguagdo e
obtencdo de prova que envolvam terceiros ou poderes de autoridade, uma vez que nem o
defensor nem o imputado gozam de poderes coercitivos, muitas vezes necessarios quando

A . 1 416
ha reniténcia em colaborar com o arguido™ .

3.2.3.4. América Latina

Na América Latina, muitos paises passaram por reformas processuais penais
nas ultimas décadas e adotaram o modelo de investigacdo ministerial, inspirados
fundamentalmente nas diretrizes tracadas pelo Codigo de Processo Penal Modelo para a

Ibero-América.

Também chamado de Cédigo Processual Penal-Tipo para Ibero-América, o
diploma prevé a ado¢do de um sistema acusatério, no qual o Ministério Publico esta
incumbido ndo apenas da persecucdo penal dos crimes de acdo publica, mas também da

realizacdo da instrugo preliminar e da diregdo da policia4l7.

Sobre o assunto, observa FAUZI HASSAN CHOUKR que o Cddigo-
Modelo atribui a conducdo das investigagdes ao Parquet, “que valoriza o acervo
informativo com supremacia no que tange a etapa pré-processual, bem como no momento

. . ~ 418
do arquivamento ou propositura da a¢do penal”™ ",

44 Cf 4 defesa e a investigagdo do crime, 2* ed. Coimbra, Almedina, 2008, p. 31.

415 Cf. Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 488.

Y6 Cf. A defesa e a investigagio do crime, 2* ed. Coimbra, Almedina, 2008, pp. 55-56.

“7 Eis a previsdo do art. 68 do diploma: 68. Fun¢do. Ao Ministério Pibico estd confiado o exercicio da
persecugdo penal dos crimes de agdo publica, dependam ou ndo dependam de representa¢do ou de uma
autorizagdo estatal (art. 229), salvo nos casos expressamente excetuados pela lei. Com este proposito
realizara todos os atos necessarios para cumprir este fim, conforme as disposicoes deste Codigo e a lei que o
organiza. Terd a seu cargo, especificamente, o procedimento preparatorio (art. 250 e ss.) e a dire¢do da
policia (art. 261) em sua fungdo judicial.

418 Cf. Garantias constitucionais na investigagdo criminal, 2* ed., Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 73.
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Quanto ao 6rgdo policial, prevé o Codigo-Tipo que o mesmo deve auxiliar o

Ministério Publico na efetivagdo do procedimento preparatorio, numa relagdo de expressa
. o . .+~ 419 ~ .

subordinacdo para com os membros daquela institui¢do™ ~, o que ndo significa menosprezo

a importancia da policia na fase inicial da persecucao penal, principalmente considerando

que sdo seus membros que normalmente t€ém o primeiro contato com a pratica delitiva e

.. o . . . . ~ 420
que acabam por executar a maioria das agdes concretas relativas a investigacdo .

Fala-se até que o Ministério Publico, sem a policia, ¢ como uma cabega sem
maos, ndo pode atuar sem ela*!. Todavia, nos paises da América Latina que reformaram
seus codigos de processo penal, atribuindo ao Parquet a conducdo da instrug@o preliminar,
buscou-se conferir maior efetividade as investigacdes criminais, suprimindo as
desvantagens do modelo de investigacao policial e, principalmente, os tragos autoritarios
contidos nas legislagdes até entdo vigentes, contempladoras ainda de um modelo

inquisitorio de processo penal.

Imperioso salientar, no entanto, que o Codigo Processual Penal-Tipo Para
Ibero-América ndo previu para a defesa as mesmas prerrogativas conferidas a acusagdo no
que diz respeito ao direito a investigacdo. Ao Ministério Piblico foram concedidos amplos

. . o 422 . \ ry e . . .
poderes investigatdrios ~~, ao passo que ao imputado e a vitima foi dado apenas o direito de

419 Nesse sentido sdo as seguintes previsdes do Coédigo-Modelo: “73. Fun¢do. A policia, por iniciativa
propria, em virtude de uma denuncia ou por ordem do Ministério Publico, deverd investigar os fatos
puniveis perseguiveis de oficio, impedir que os tentados ou os cometidos sejam levados a conseqiiéncias
posteriores, individualizar aos culpados e reunir os elementos de prova uteis para dar base a acusag¢do ou
determinar a absolvi¢do antecipada. Se o fato punivel depender, para sua persecugdo, de uma representagdo
particular ou de uma autorizag¢do estatal, regerdo as regras do art. 229. Os funciondrios policiais serdo
auxiliares do Ministério Publico para efetivar o procedimento preparatorio”.

“74. Subordinagdo. Os funcionarios da policia administrativa, enquanto cumpram atos de policia judicial,
executardo suas tarefas sob a superintendéncia direta do orgdo do Ministério Publico e deverdo executar
suas ordens, sem prejuizo da autoridade administrativa a qual estejam submetidas. Deverdo também
cumprir as ordens que, para a tramitagdo do procedimento, lhe dirijam os Juizes perante quem tenha
andamento o processo. O Ministério Publico supervisionara o correto cumprimento da func¢do judicial da
policia; podera expedir a ela instrucées gerais, cuidando de respeitar sua organiza¢do administrativa”.

20 Cf. FAUZI HASSAN CHOUKR, O relacionamento entre o Ministério Piblico e a policia judicidria no
processo penal acusatorio in Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, ano I,
n° 2, ESMP, julho-dezembro de 2001, pp. 104-105.

421 Cf. JUAN-LUIS GOMEZ COLOMER, La investigacion criminal: problemas actuales y perspectivas de
unificacion internacional in Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, ano I, n°
2, ESMP, julho-dezembro de 2001, p. 201.

4220 art. 250 do diploma em analise ilustra bem a abrangéncia do direito a investigagio assegurado ao
Parquet: “250. Objeto da investiga¢do. Na busca da verdade (art. 232), o Ministério Publico deverd praticar
todas as diligéncias pertinentes e uteis para determinar a existéncia do fato, com todas as circunstincias de
importdncia para a lei penal, e seus participantes, procurando sua identificagcdo e o conhecimento das
circunstancias pessoais que sirvam para valorar sua responsabilidade ou influam em sua punibilidade,
verificando também o dano causado pelo delito, ainda quando ndo tenha exercido a agdo civil .
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propor meios de prova durante o procedimento preparatorio, cuja realizagdo depende de

um juizo de pertinéncia e utilidade do Parquet*.

No entanto, para a producdo antecipada de provas o diploma exige que o
pedido do Ministério Publico seja deferido pelo juiz da instrugdo, que entdo determina a
intimag@o de todos os intervenientes, seus defensores ou mandatarios para a pratica do ato.
Apenas se este for de extrema urgéncia ou se ignore por completo quem seja o imputado, a
diligéncia podera ser realizada sem a intimagdo de quem quer que seja, mas ha a

designacao de um defensor de oficio para controle do ato’*.

423 Eis o que dispde sobre o assunto o art. 256 do Codigo-Tipo: “256. Proposicdo de diligéncias. O imputado,
as pessoas a quem seja dado intervir no procedimento, seus defensores ou mandatarios poderdo propor
meios de prova em qualquer momento do procedimento preparatorio. O Ministério Publico os levard a cabo
se os considerar pertinentes e uteis, devendo fazer constar sua opinido em contrdrio aos efeitos que
ulteriormente correspondam”.

2 Tais conclusdes resultam da interpretagio conjugada dos artigos 258 e 259 do Cédigo-Modelo.
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CAPITULO IV — DIREITO A INVESTIGACAO E SEU
EXERCICIO EM FACE DO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO EM VIGOR

4.1. CONSIDERACOES INICIAIS

Como ja visto, o direito a investigagdo, entendido como um das
prerrogativas do direito a prova, encontra amparo legal nos dispositivos que asseguram
este ultimo. Desse modo, ndo custa recordar que, embora a Constituicdo Federal de 1988
ndo assegure expressamente em seu rol de direitos e garantias fundamentais o direito a
prova, entende-se que o mesmo foi garantido implicitamente, como consectario logico de
outros direitos, entre os quais o direito ao devido processo legal previsto no art. 5°, LIV, o
direito ao contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, referido
no art. 5°, LV, e o proprio direito a presun¢@o de inocéncia, tratado no art. 5°, LVII do texto

constitucional*?’.

Vale ainda lembrar que a incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, ¢ da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (ou Pacto de Sao José¢ da Costa Rica) de 1969, corroborou a
existéncia do direito & prova e, por conseguinte, do direito a investigacdo, em nosso Pais, a
despeito da tese defendida por alguns juristas de que os tratados asseguraram, na verdade,

o direito ao confronto*?®.

E que o primeiro diploma referido garante em seu artigo 14.3.e) o direito
aos acusados de “interrogar ou fazer interrogar as testemunhas da acusagdo e de obter o
comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de defesa nas mesmas condigoes de
que dispoe as de acusag¢do”, enquanto o ultimo tratado, de forma semelhante ao anterior,
assegura a defesa em seu artigo 8.2.f) o direito de “inquirir as testemunhas presentes no
tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que

possam lang¢ar luz sobre os fatos”.

Aqui, buscou-se empreender uma analise nao literal dos dispositivos

mencionados, mas sim teleoldgica, abrangente, e consentanea com os demais direitos e

425 Sobre o tema, v. consideracdes tecidas no item 1.3.1.1.
2 DIOGO MALAN é um dos juristas que defende tal posicionamento, conforme visto no item 1.3.1.1.
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garantias assegurados por estes tratados, de modo que € possivel afirmar que, mais do que
o direito ao confronto, os diplomas reconheceram um verdadeiro direito a prova, extensivel
a todas as partes do processo, e em relagdo a todos os meios de prova e de investigacao, ai

incluidas ndo apenas as fontes pessoais mas também as reais.

Imperioso ainda mencionar que, ndo obstante a existéncia de inumeros
posicionamentos em contrario, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o status normativo
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos acima referidos, eis que
aprovados sem o quorum qualificado previsto no art. 5°, § 3° da Constituicdo. Dessa
maneira, o Pacto Internacional de Direitos Civis ¢ Politicos de 1966, e a Convencao
Americana de Direitos Humanos de 1969 estariam abaixo da Constitui¢do na piramide

normativa, mas acima da legislagdo interna**’.

Em suma, o direito a investigag@o encontra respaldo tanto na Constituigdo
Federal de 1988 como nos tratados internacionais de direitos humanos incorporados ao
nosso ordenamento, como decorréncia do proprio direito a prova.

Resta agora verificar quais dispositivos da Carta Magna e das normas
infraconstitucionais cuidam diretamente do direito a investigagdo, ¢ em que medida o

asseguram as possiveis partes de um processo penal, titulares do direito em analise, como

visto alhures**®,

Pois bem, o nosso ordenamento juridico, notoriamente, adotou o modelo de
investigacdo policial, pelo qual a promoc¢édo da instrucdo preliminar ¢ tida como fungdo

precipua da policia judiciaria.

Decorre da leitura da propria Constituicdo Federal de 1988 a conclusdo
acima exposta, uma vez que os incisos I e IV do § 1° do art. 144"’ do diploma prevéem ser
incumbéncia da policia federal a apuracao de infracdes ¢ o exercicio, com exclusividade,

das fungdes de policia judiciaria da Unido, e o § 4° do mesmo dispositivo atribui as policias

427 Veja-se mais sobre o tema no item 1.3.1.2.

428 Sobre o assunto, veja-se o item 2.3.

42 Eis o que estatuem os referidos dispositivos: “Art. 144. (...) § 1° A policia federal, instituida por lei como
orgdo permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: I — apurar
infragoes penais contra a ordem politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido
ou de suas entidades autdarquicas e empresas publicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha
repercussdo interestadual ou internacional e exija repressdao uniforme, segundo se dispuser em lei; (...) IV —
exercer, com exclusividade, as fungdes de policia judiciaria da Unido”.
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civis as funcdes de policia judiciaria nos Estados e a apuracdo de infracdes penais, exceto

I 430
as militares ™.

No entanto, a propria Constitui¢do Federal alude a possibilidade de 6rgaos
diversos da policia judiciaria promoverem investiga¢des criminais: no ja referido art. 144,
§ 4° do texto constitucional prevé-se que as infragdes penais militares ndo sdo investigadas
pela policia civil, enquanto o art. 58, § 3° do diploma dispde sobre os poderes
investigatorios das comissdes parlamentares de inquérito, os quais abrangem o

. e, . . 43]
cometimento de ilicitos penais ™ .

O Cobdigo de Processo Penal vigente, na mesma esteira do texto
constitucional, também prevé ser o inquérito policial a forma por exceléncia de
investigacdo criminal em nosso ordenamento juridico, ressalvando, porém, a existéncia de
outras modalidades de instrugdo preliminar admissiveis. E o caput do art. 4° do diploma432
que estabelece ser finalidade da policia judiciaria a apuragdo das infracdes penais e de sua
autoria, sendo que o paragrafo unico ressalva que tal competéncia ndo exclui a de outras

. .. . . . . . , P ~ 433
autoridades administrativas as quais seja atribuida idéntica fungdo™".

Na verdade, inumeras outras espécies de investigacdo penal t€ém sua
realizagdo pacificamente admitida em nosso Pais. Além dos ja referidos inquérito policial
militar®* ¢ do inquérito parlamentar*®, é possivel mencionar a investigagdo judicial de

crimes eleitorais*®, o inquérito promovido por autoridades florestais®’, a investigacdo

#0 Veja-se o exato teor do dispositivo mencionado: “Art. 144. (..) § 4° As policias civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia
Judiciaria e a apuragdo de infragoes penais, exceto as militares”.

10 referido dispositivo estabelece o seguinte: “Art. 58. (...) § 3° As comissées parlamentares de inquérito,
que terdo poderes de investigagdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Cdmara dos Deputados e pelo Senado Federal, em
conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apurag¢do de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusées, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico,
para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.

432 Eis o teor integral do mencionado dispositivo de lei: “Art. 4° A policia judicidria serd exercida pelas
autoridades policiais no territorio de suas respectivas circunscrigoes e tera por fim a apuragdo das infragoes
penais e da sua autoria. Paragrafo unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluird a de autoridades
administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungdo”.

433 Mencione-se ainda que os artigos 27 e 39, § 5° do Codigo de Processo Penal corroboram a
admissibilidade de outras formas de investigacdo criminal em nosso ordenamento juridico, pois tratam da
possibilidade de o 6rgdo responsavel pela acusagdo promover acdo penal baseado meramente em pecas de
informagdo levadas a ele que contenham os elementos de convicgdo necessarios ao oferecimento de uma
denuncia.

434 Codigo de Processo Penal Militar (Decreto-Lei n° 1.002/69), art. 8°, a), e 9°.

435 Constituicdo Federal de 1988, art. 58, § 3°, e Lei n° 1.579/59, art. 2°.

436 ei Complementar n® 64/90, art. 22.

7 Codigo Florestal (Lei n® 4.771/65), art. 33, caput e letra b).
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. . . , - 438 . . ~ e qe . .

realizada por autoridades sanitarias e alfandegarias™", a investigacdo judicial dos crimes
. . 439 . . ~ .. . . .

cometidos por magistrados™ , a investigagdo ministerial dos crimes cometidos por
440 : s : 441

membros do Parquet™, as investigagcdes do Supremo Tribunal Federal e as

. . ~ P . 442
investigacoes administrativas™ .

O inquérito judicial realizado no curso das faléncias costumava ser
lembrado como outra espécie de instrugdo preliminar admitida em nosso ordenamento, mas
com o advento da Lei n® 11.101/05, conhecida como Lei de Recuperacdo de Empresas e de
Faléncias, deixou de existir*”. Da mesma forma, a investigacdo judicial dos crimes
praticados por organizagdes criminosas era usualmente citada como exemplo de instrugao
preliminar realizada por 6rgdo diverso da policia. No entanto, tal espécie de investigacao
criminal prevista na Lei n°® 9.034/95, art. 2° III, e 3° deixou de ser admitida apds o
Supremo Tribunal Federal, em 2004, ter julgado parcialmente procedente a ADIN
1570/DF, para declarar a inconstitucionalidade do artigo 3°, no que se refere aos dados
“fiscais” e “eleitorais”. No que diz respeito as informagdes “bancérias” e “financeiras”
também referidas no dispositivo legal, s6 ndo houve a declaracdo de inconstitucionalidade
pois a matéria ja fora revogada pela Lei Complementar n° 105/01, que disciplinou o acesso

a tais informes de maneira diversa da Lei n® 9.034/95%*.

Pois bem, se as modalidades acima referidas de instru¢ao preliminar sdo
admitidas sem maiores controvérsias em nosso ordenamento juridico, 0 mesmo ndo se
pode dizer em relacdo as investigacdes promovidas pelas possiveis partes em um processo

penal, titulares do direito a investigacao.

A realizacdo de atos investigatorios na esfera penal pelo Ministério Publico,
por exemplo, foi alvo de intensas criticas e teve sua constitucionalidade posta em xeque
diversas vezes. Quanto ao suspeito, ainda se discute a propria existéncia do direito de
defesa na etapa inicial da persecucdo penal, o que revela a dificuldade de admitir a
realizagdo de investigagdoes defensivas. Ja a vitima ndo tem sequer sua atuagdo como

assistente de acusacdo admitida nesta fase, o que praticamente impossibilita cogitar da

¥ Lei 6.437/77, art. 2° e art. 12.

439 Lei Orgénica da Magistratura Nacional (Lei Complementar n°® 35/79), art. 33.

440 L ei Orgénica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93), art. 41.

44! Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, art. 43.

2 Lei 8.112/90, art. 154.

443 De acordo com a sistematica instaurada pela Lei n® 11.101/05, a investigagio dos crimes falimentares nio
¢ mais feita por meio do inquérito judicial, e sim do inquérito policial, isto quando ja ndo houver os
elementos necessarios ao oferecimento da dentincia, hipotese em que o inquérito policial sera dispensavel.

44 Veja-se mais sobre o assunto em GUILHERME MADEIRA DEZEM, Lei do crime organizado in
Legislag@o penal especial, vol. 2, 2 ed., Sao Paulo, Premier Maxima, 2008, pp. 343-344.
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realizacdo de determinados atos investigatorios, em se tratando de ac¢do penal de iniciativa

publica.

O cenario acima descrito causa certa estranheza, sendo estupefacdo, se
consideradas as premissas tedricas até o momento expostas, segundo as quais a realizagao
de investigacdes criminais constitui na verdade um direito ptblico subjetivo das possiveis

partes de um processo penal, decorrente do proprio direito a prova.

De inicio nota-se, portanto, a enorme distdncia existente entre o
reconhecimento do direito a investigagdo no plano tedrico e 0 modo como tem sido tratado
na realidade brasileira, o que se deve, em grande parte, a disciplina conferida ao tema pelas

normas vigentes.

Torna-se, assim, imperiosa a analise do sistema juridico em vigor a fim de
que sejam conhecidas as razdes pelas quais a concretizacdo do direito a investigagao
encontra tamanha resisténcia em nosso Pais. Somente assim sera possivel rebater os
argumentos comumente suscitados em desfavor de tal direito a fim de que ele possa gozar,
cada vez mais, de plena efetividade, o que ndo impede, porém, a formulagdo de propostas
de alteracdes legislativas — e a analise das j& existentes — com vistas a tornar expresso tal

direito, e permitir seu exercicio de modo mais pacifico e seguro.

4.2. INVESTIGACAO CRIMINAL E MINISTERIO PUBLICO

No que diz respeito ao exercicio do direito a investigagdo pelo Ministério
Publico, ¢ possivel afirmar que apenas nas ultimas décadas assistiu-se a um movimento
pelo qual os membros do Parquet passaram a realizar eles proprios diligéncias
investigatorias. O aumento do numero de crimes cometidos em nosso Pais, o
recrudescimento da violéncia, a ascensdo das organiza¢des criminosas, mais complexas,
sao algumas das razdes que explicam tal tendéncia, ao lado da propalada ineficiéncia das
instituicdes policiais, que ndo conseguiram combater o avanco da criminalidade e tém seus

membros muitas vezes envolvidos na pratica de delitos.

Tao logo foi identificada esta atividade do Parquet, passou-se a discutir,
mais que a legalidade, a constitucionalidade das investigacdes realizadas pela instituicao.
Sem duvida alguma, em matéria de investigacao criminal, a Constitui¢ao Federal de 1988

atribuiu ao Ministério Publico, em seu art. 129, VII e VIII, as fungdes de exercer o controle
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externo da atividade policial, e de requisitar diligéncias investigatérias e a instauragdo de
inquérito policial. Também cabe ao Parquet promover, privativamente, a agdo penal
publica, nos termos do inciso I do referido artigo. Todavia, nenhum dispositivo da Carta
em vigor atribuiu expressamente ao Ministério Publico o poder de realizar investigacdes
penais, diferentemente do que ocorreu em relagdo a policia e as comissdes parlamentares

de inquérito.

Inimeros argumentos foram entdo suscitados pelos juristas contrarios a
realizacdo da instrug¢do preliminar prévia pelo Parquet, um deles o uso da expressdao “com
exclusividade” no art. 144, § 1°, IV da Constituicdo Federal, para aludir ao exercicio das

fungdes de policia judicidria da Unido pela policia federal.

. 445 . .. . ) . . o
Para muitos autores’ -, o dispositivo referido impede as investigagdes

criminais do Ministério Publico, porque tal funcdo seria privativa da policia judiciaria.

O jurista JOSE AFONSO DA SILVA, ao tratar do tema, afirmou que
“argumenta-se que a Constitui¢do ndo deferiu a Policia Judiciaria o monopolio da
investigacdo criminal. E verdade, mas as exce¢bes estido na propria Constitui¢do e
nenhuma delas contempla o Ministério Publico. O proprio § 4° do art. 144 ressalva a
competéncia da Unido em contempla¢do da Policia Judiciaria Federal (art. 144, § 1°) e
exclui da competéncia da Policia Judiciaria a apuracdo das infragoes penais militares, em
harmonia com o art. 124, com base no qual cabe a Policia Judiciaria Militar, exercida por
autoridades das corporagoes militares no ambito de cada qual, por meio de inquérito
policial militar. Outra exceg¢do que costuma se lembrar é a do poder investigatorio das

comissoes parlamentares de inquérito, que tambem é expressa na Constitui¢do (art. 58, §

3 0) 31446

3 Por exemplo, MIGUEL REALE JUNIOR, O crime de desobediéncia e os processos investigatorios do
Ministério Publico in Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n® 18, ano _ , outubro-novembro-
dezembro de 2001, p. 09, LUIZ ALBERTO MACHADO, Palestra “Conversa com a Policia Judiciaria”
realizada no IV Congresso Nacional de Delegados de Policia de Carreira em Foz do Iguagu, a 09/10/1996 in
Revista ADPESP (Associa¢do dos Delegados de Policia do Estado de Sao Paulo), ano 17, n® 22, Sdo Paulo,
dezembro de 1996, p. 63, JOSE CARLOS FRAGOSO, Sdo ilegais os “procedimentos investigatorios”
realizados pelo Ministério Publico Federal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 37, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, janeiro-marco de 2002, p. 242, ORLANDO MIRANDA FERREIRA, Inquérito
policial e o Ato Normativo 314 — PGJ/CPJ in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 45, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 2003, pp. 258-259, e LUIS GULHERME VIEIRA, O Ministério
Publico e a investigagdo criminal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 46, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 343.

Y6 Cf. Em face da Constituicio Federal de 1988, o Ministério Publico pode realizar e/ou presidir
investigacdo criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 49, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, julho-agosto de 2004, p. 380. Em outra oportunidade, ao interpretar o art. 144, § 4°, da Carta
Magna, JOSE AFONSO DA SILVA afirmou que “a Constituicdo reservou a Policia Civil Estadual um
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Mas ha também varios juristas que interpretam o art. 144, § 1°, IV do texto
constitucional de forma diversa, entendendo que a exclusividade ali mencionada diz
respeito a organizagdo das policias, de modo que apenas a policia federal pode exercer as
funcdes de policia judiciaria da Unido; as policias rodoviarias e ferroviarias federais e as

policias civis estaduais ndo poderiam, pois, exercer esta mesma atividade.

Segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER, a exclusividade referida no art.
144 da Constitui¢do diz respeito a “reparticdo de atribuigoes entre Policia da Unido e
Policia Estadual, indicando a indelegabilidade das funcoes da primeira as Policias dos

1447
Estados .

De fato, o entendimento que se demonstra mais correto a respeito da
previsdao do § 1° IV, do art. 144, da Constituicdo Federal ¢ o de que a atribui¢do da
exclusividade das fungdes de policia judiciaria da Unido a Policia Federal ndo impediu
outros orgaos/autoridades estatais de realizar investigacdes criminais, tanto porque esta ¢ a
interpretagdo do texto constitucional consentanea com o reconhecimento do direito a
investigacdo, como porque a propria Carta Magna prevé expressamente a possibilidade de
instituicdes diversas da policia realizarem investigagdes criminais, a exemplo das

comissoes parlamentares de inquérito.

campo de atividade exclusiva que ndo pode ser invadido por norma infraconstitucional e, menos ainda, por
disposigées de ato administrativo. Uma delas é a realizagdo do inquérito policial, que constitui o cerne da
atividade da Policia Judiciaria”. Cf. Controle externo da atividade policial como uma das fungoes
institucionais do Ministério Publico — Entendimento do art. 129, VII, da Constituicdo Federal — Conteudo da
lei complementar e seus limites constitucionais — Competéncias exclusivas das policias in Revista ADPESP,
ano 17, n° 22, Séo Paulo, dezembro de 1996, p. 23.

7 Cf. Investigagdes pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
12, n° 145, dezembro de 2004, p. 04. No mesmo sentido sdo as opinides de AURY LOPES JR., Sistemas de
investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 143, JOSE BARCELOS
DE SOUZA, Investigagdo direta pelo Ministério Publico in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 44,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, julho-setembro de 2003, p. 364, LUIZ CARLOS DOS SANTOS
GONCALVES, 4 atuagdo criminal do Ministério Publico: entre a tradi¢do e a efetividade in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 46, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 166,
e MARCELLUS POLLASTRI LIMA. Explica este jurista que, a seu ver, “a Constituicdo Federal ndo da as
policias civis dos Estados membros a exclusividade de apuragdo das infragées penais, e nem mesmo das
atividades de policia judiciaria, pois o que faz é dizer que incumbe a policia civil as fungoes de policia
Judiciaria e a apuragdo de infragées penais, mas sem o cardter de privatividade. (...) Mesmo em relagdo a
Policia Federal, o que é exclusivo é o exercicio da policia judiciaria, e ndo a apuragdo de crimes (art. 144, §
1° 1V), ja que a propria Constituicdo elenca excegdes a regra geral, considerando ainda que as fungoes de
policia judiciaria ndo se refletem necessariamente na apurag¢do de crimes, cabendo também auxiliar a
Justica criminal, fornecer informacgdoes necessarias a instru¢do e julgamentos de processos, realizar
diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo Ministério Publico e cumprir mandados de prisdo, na forma do art.
13 do CPP”. Cf. O Ministério Publico pode ou ndo investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004,
pp. 374-375.

125



Alias, as investigacdes penais promovidas por autoridades alfandegarias,
sanitarias, florestais, entre outras, sdo amplamente reconhecidas como validas em nosso
ordenamento juridico, como visto alhures, ndo tendo sequer sua constitucionalidade
questionada. A constatacdo apenas reforca o acerto do entendimento acima exposto,
aplicavel também ao § 4° do art. 144 da Constituigdo, o que permite afirmar que tampouco
as policias civis foi incumbida a apuracgdo de infragdes penais com exclusividade, embora a

investigacdo criminal seja sua atribuigcdo primordial.

Também o ja referido art. 129 da Constitui¢do Federal, que trata das
funcdes institucionais do Ministério Publico, costuma ser invocado por aqueles que
sustentam a impossibilidade de o Parquet promover investigagdes criminais em nosso
ordenamento juridico. E que, entre as atribui¢des incumbidas expressamente ao Parquet na
seara criminal, estdo apenas a promocdo da acdo penal publica, o controle externo da
atividade policial, a requisi¢do de diligéncias investigatorias e a instaura¢do de inquérito

policial.

Muitos juristas sustentaram que o texto constitucional conferiu poderes
investigatorios criminais ao Ministério Publico com base na func¢do que lhe foi atribuida
pelo art. 129, VI, qual seja a de expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los. Para HUGO
NIGRO MAZZILLI, por exemplo, “no inc. VI do art. 129, cuida-se de quaisquer
procedimentos administrativos de atribuicdo do Ministério Publico — e aqui também se
incluem as investigacoes destinadas a coleta direta de elementos de convic¢do para a
opinio delictis; se os procedimentos administrativos a que se refere este inciso fossem
apenas em matéria civel, teria bastado o inquérito civil de que cuida o inc. IIl. O inquérito
civil nada mais é que uma espécie de procedimento administrativo de atribui¢do
ministerial. Mas o poder de requisitar informacgoes e diligéncias ndo se exaure na esfera
civel; atinge também a drea destinada a investiga¢ées criminais”***. No mesmo sentido é

o posicionamento de AURY LOPES JR.** ¢ MARCELLUS POLASTRI LIMA**.

Colhem-se, porém, na doutrina, opinides em contrario, como as de LUIS

GUILHERME VIEIRA, para quem o art. 129, VI, da Constituicdo Federal refere-se a

48 Cf. Regime juridico do Ministério Publico, 5* ed., Sio Paulo, Saraiva, 2001, pp. 439-440.

449 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 143.

40 Cf. O Ministério Publico pode ou nio investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 374-
375.
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“procedimentos administrativos conduzidos pelo Ministério Publico, como o inquérito
civil. Nessa hipotese, caso um Promotor de Justica necessite de elementos de prova a
instruir uma agdo civil publica deverd fazer uso de seus poderes a fim de lograr obter
informagoes e documentos. Diverso constitui o papel do Ministério Publico nos casos de
investiga¢do por meio de inquérito policial. A lei, de fato, ndo contém palavras inuteis. Se
assim ndo fosse, ndo teriam sido diferenciados os poderes dos orgdos ministeriais em

. . . . ~ . JJ45]
incisos diferentes para situagoes diferentes "

Também com base na atribuicdo ao Ministério Publico das fung¢des de
~ L, 1. 45D .. e A . . . , .
promover a a¢do penal publica™ e de requisitar diligéncias investigatdrias, bem como a

. o . , . . . 1453
instauragdo de inquérito policial

, defendeu-se a constitucionalidade das investigacdes
ministeriais. Afinal, o Parquet é o destinatario natural da instrugdo preliminar, ¢ quem
“pode o mais, pode o menos” (o mais, no caso, seria propor a acdo penal, e 0 menos seria

investigar).

. . . , . 454

Neste sentido, a teoria dos poderes implicitos™" costuma ser lembrada como
argumento a corroborar a tese de que, embora a funcdo investigatdria ndo tenha sido
atribuida expressamente ao Parquet na Constituicdo Federal de 1988, seria um instrumento

insito, um meio necessario ao alcance das demais finalidades que lhe foram incumbidas,

L CE. O Ministério Piblico e a investigacdo criminal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 46, S3o
Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 340. Compartilham esse posicionamento
MIGUEL REALE JR, O crime de desobediéncia e os processos investigatorios do Ministério Publico in
Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n° 18, ano __, outubro-novembro-dezembro de 2001, p. 10, e
JOSE AFONSO DA SILVA, Em face da Constituiciio Federal de 1988, o Ministério Piiblico pode realizar
e/ou presidir investiga¢do criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 49, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, julho-agosto de 2004, p. 386.

42 Cf. DIEGO DINIZ RIBEIRO, 4 intervengio do Ministério Piblico na investigacdo criminal: a figura do
promotor-investigador in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 10, n® 121, dezembro de
2002, p. 11.

433 Cf. ALOISIO FIRMO GUIMARAES SILVA, MARIA EMILIA MORAES DE ARAUJO ¢ PAULO
FERNANDO CORREA, A4 investigagio criminal direta pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 6, n° 66, maio de 1998, p. 251-252.

434 A teoria dos poderes implicitos foi formulada pela Suprema Corte americana no julgamento do caso
MacCullogh vs. Maryland e estabelece que as Constituigdes, ao atribuirem determinadas finalidades a certos
orgdos e entidades, implicitamente lhes conferem os meios, os poderes através dos quais serdo atingidos os
fins estabelecidos. Cf. PINTO FERREIRA, Comentdrios a Constituicdo Brasileira, vol. 1I, Sao Paulo,
Saraiva, 1989, p. 132. Ainda sobre o tema, acrescenta MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO que “a
tese dos “poderes implicitos” é uma construg¢do da doutrina e da jurisprudéncia norte-americanas — os
implied powers — a partir de uma Constitui¢do sintética, a de 1787. Isto se fez para propiciar o
reconhecimento, em favor de orgdos e entes constitucionais, de certos poderes instrumentais, necessarios d
consecugdo de determinadas tarefas ou objetivos, que lhes atribuia a Constituicdio”. Cf. O poder
investigatorio do Ministério Publico in Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n® 23, dezembro de
2004, p. 03. Ressalva, porém, ALEXANDRE DE MORAES que os poderes implicitos decorrentes de missdao
constitucional podem ser exercidos pelos respectivos titulares desde que ndo expressamente limitados por
outras fungdes previstas no mesmo diploma, ou seja, os aludidos poderes se sujeitam a proibigcdes e limites
estruturais da Constitui¢do. Cf. Constitui¢cdo do Brasil Interpretada e legislacdo constitucional, 7* ed., Sao
Paulo. Atlas, 2007, p. 1717.
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em especial a de promover a acdo penal. Defendem tal posicionamento AURY LOPES

JR.*® ¢ HUGO NIGRO MAZZILLI*®, para citar apenas alguns autores.

H4a, no entanto, entendimentos dissonantes a este respeito: ADA
PELLEGRINI GRINOVER, por exemplo, refuta a aplicagdo da teoria dos poderes
implicitos a matéria, sob o argumento de que ndo haveria espago no desenho constitucional
para tanto. Por outro lado, a jurista sustenta que a Constituic@o teria aberto uma “valvula

s .. . . ~ e e . , 11+ 457
de escape” no art. 129, IX, a permitir as investigacdes criminais do Ministério Publico™".

O referido dispositivo™® autoriza o Parquet a exercer fungdes diversas
daquelas que lhe foram expressamente conferidas no texto constitucional, desde que
compativeis com sua finalidade. Segundo ADA PELLEGRINI GRINOVER, a realizagao
da instru¢@o preliminar ¢ compativel com as demais fun¢des do Parquet arroladas no art.
129 do diploma aludido, ja que o Ministério Publico ¢ o destinatario das investigacdes, € o
resultado destas ndo pode servir de base para a decisdo de mérito, qualquer que seja o seu

. . - . . .., . 459
protagonista, pois os elementos sdo nelas colhidos sem o crivo do contraditério .

Para JOSE AFONSO DA SILVA, no entanto, a teoria dos poderes
implicitos ndo ¢ aplicavel a hipotese em andlise, uma vez que inexiste relagdo de meio e
fim entre a investigacdo criminal e a agdo penal, além do que tal teoria so seria aplicavel no
siléncio da Constitui¢do, e, no caso, a fun¢do de apurar o cometimento de delitos foi
atribuida expressamente a policia judiciaria*. O jurista também ¢ contrario ao uso da

maxima “quem pode o mais, pode o menos” nas discussdes sobre os poderes

433 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 143.

36 Cf. As investigacdes do Ministério Piblico para fins penais in Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, ano 1, n° 5, 2005, p. 23.

BT Cf. Investigacées pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
12, n° 145, dezembro de 2004, p. 04.

438 Eis o teor integral do art. 129, IX, da Constitui¢do Federal de 1988: ““Art. 129. Sdo fun¢ées institucionais
do Ministério Publico: IX — exercer outras fungoes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua
finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”.

9 Cf. Investigacées pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
12, n° 145, dezembro de 2004, p. 04.

40 Cf. Em face da Constituicio Federal de 1988, o Ministério Publico pode realizar e/ou presidir
investigacdo criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 49, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, julho-agosto de 2004, pp. 376-377. No mesmo sentido é posicionamento de CEZAR
ROBERTO BITTENCOURT, 4 inconstitucionalidade dos poderes investigatorios do Ministério Publico in
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 66, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, maio-junho de 2007, p.
259, e RENATO STANZIOLA VIEIRA, Ainda, investigacdo criminal direta do Ministério Publico: poder
implicito ou limite explicito? Proposta de novo enfoque in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, ano 17, n° 199, junho de 2009, p. 11.
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investigatorios criminais do Parquet, j4 que ndo se pode falar em “mais” e “menos” em

- A : 461
matéria de competéncia™ .

Compartilham deste entendimento LUIS GUILHERME VIEIRA'® ¢
MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, para quem a atividade investigativa e a acusacio
judicial “ndo tém a mesma natureza juridica e ndo estdo postas de forma hierarquica pela
qual a investigacdo seria o menos e a agdo penal seria o mais. Ndo se pode confundir
anterioridade com prevaléncia ou com intensidade. A investigagdo é anterior, ndo inferior

N 1463
a agdo penal’™"™ .

MIGUEL REALE JR., além de refutar a aplicagdo do argumento “quem
pode o mais pode o menos”, observa que a realizagdo de investigacdes criminais pelo
Parquet pode levar a desestabilizagdo da relacdo de igualdade existente entre acusacdo e

defesa®®

. Muitos sdo os juristas, alias, a alertar para o risco de a investigagdo ministerial
violar a igualdade processual e a paridade de armas*®, ressaltando SERGIO MARCOS DE
MORAES PITOMBO que a realiza¢do de investigagdes criminais pelo Parquet, mais do
que desrespeitar aqueles principios, compromete a propria imparcialidade da instituicao,
pois implica a busca orientada de prova, tendente a corroborar a versdo da acusacdo sobre

. . - . . 1 466
os fatos, desconsiderando eventuais informacgdes que interessem ao envolvido ™.

1 Cf. Em face da Constitui¢io Federal de 1988, o Ministério Publico pode realizar e/ou presidir
investigacdo criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 49, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, julho-agosto de 2004, pp. 377-379.

462 Segundo o autor, o addgio “quem pode o mais pode o menos” ¢ um argumento falacioso invocado para
justificar uma “pseudo-atribuicdo concorrente/supletiva” do Parquet de promover investigagcdes criminais,
pois enquanto os particulares podem fazer tudo que ndo lhes seja expressamente proibido, os Orgdos e
institui¢des publicas s6 podem fazer aquilo que lhes é expressamente permitido, ou seja, sua competéncia
deve estar claramente prevista em lei. Cf. O Ministério Publico e a investigagcdo criminal in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 319.
43 Cf. Esgrimando com o professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: os inexistentes poderes
investigatorios criminais do Ministério Publico in Revista do Advogado, n° 78, ano XXIV, setembro de
2004, pp. 69-70.

44 Cf. O crime de desobediéncia e os processos investigatérios do Ministério Publico in Boletim do Instituto
Manoel Pedro Pimentel, n° 18, ano __, outubro-novembro-dezembro de 2001, p. 11.

465 Entre tais autores, é possivel mencionar ANTONIO EVARISTO DE MORALIS FILHO, O Ministério
Publico e o inquérito policial in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 19, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, julho-setembro de 2007, p. 108, ROGERIO LAURIA TUCCI, Ministério Piiblico e investigacdo
criminal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp. 82-83, ¢ GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Manual
de processo penal e execugdo penal, 2* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 130.

46 Cf. Procedimento administrativo criminal, realizado pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto
Manoel Pedro Pimentel, n° 22, ano V, junho-julho-agosto de 2003, p. 03. Defendem também tal posigao
LUIS GUILHERME VIEIRA, O Ministério Piublico e a investiga¢do criminal in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n°. 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 314, JOSE
CARLOS FRAGOSO, Sdo ilegais os “procedimentos investigatorios” realizados pelo Ministério Publico
Federal in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 37, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-margo
de 2002, p. 242, ORLANDO MIRANDA FERREIRA, Inquérito policial e o Ato Normativo 314 — PGJ/CPJ
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 45, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de
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Ha, no entanto, varios autores a sustentar que as investigacdes ministeriais
nao violam o equilibrio processual nem a paridade de armas, fundamentalmente porque o
Ministério Publico, como parte no processo penal, ndo precisa agir imparcialmente. Para
AURY LOPES JR., “o argumento da imparcialidade do Ministério Publico é uma fragil
constru¢do técmica facilmente criticavel, pois é contrario a logica pretender a
imparcialidade de uma parte. Ademais, é absolutamente inconcilidvel que uma mesma

. . . . . . . g, 39467
pessoa investigue e acuse e ainda seja defendida sua imparcialidade”™"".

Neste ponto, mostra-se oportuno realizar uma pequena digressdo acerca das
discussdes sobre a qualificacdo do Ministério Publico como parte no processo penal.

Colhem-se na doutrina opinides tanto no sentido de que o Parquet seria uma

468 - - . 1469 .
1™, como o de que seria uma parte imparcial ™, uma parte em sentido

parte instrumenta
puramente formal*’’, ou até mesmo uma parte sui generis, posigio esta defendida por
FRANCESCO CARNELUTTI, que se refere ainda ao Parquet como parte impropria ou

. ~ 471
artificial, ndo natural™" .

O fato de atribuir-se ao Ministério Publico tanto a func¢do acusatdria no
processo penal, como o dever de atuar como fiscal da lei, ¢ uma das principais causas de
todas as controvérsias em torno da qualificagdo do Parquet. Isto porque, na condigdo de

custos legis, cabe ao Ministério Publico zelar pela correta aplicagdo da lei, podendo, nesse

2003, p. 263, e NELIO ROBERTO SEIDL MACHADO, Notas sobre a investigacdo criminal, diante da
estrutura do processo criminal no estado de direito democratico in Discursos sediciosos — Crime, direito e
sociedade, vol. 3, n° 5/6, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1998, p. 153.

7 Cf. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 89.

468 Bsta tese ¢ defendida, entre outros autores, por FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Processo
Penal, vol. 11, 18 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1997, pp. 352-355.

49 EDGAR MAGALHAES NORONHA afirma ser o Parquet parte dotada de imparcialidade in Curso de
direito processual penal, 27" ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1999, p. 179. No mesmo sentido o posicionamento de
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, __ ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 369,
e PAULO CEZAR PINHEIRO CARNEIRO, O Ministério Publico no processo civil e penal: promotor
natural — atribui¢do e conflito, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 248. ROGERIO LAURIA TUCCI, apesar
de sustentar ser o Ministério Publico uma parte em sentido processual, também ressalva a posi¢ao sui generis
da instituicdo, decorrente de sua atuacdo ndo apenas como Orgdo acusatdrio, mas também como Orgio
opinante. Cf. Teoria do direito processual penal — Jurisdi¢do, agdo e processo penal (estudo sistemdtico),
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 187.

470 Cf. VINCENZO MANZINI, Tratado de derecho procesal penal, vol. 2, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1951, p. 314. No mesmo sentido, sustenta JOAO LOPES GUIMARAES que o Ministério
Publico ndo € parte na relagdo juridica material, mas apenas na relagdo juridica processual, por conta de sua
atuag@o como orgao fiscalizador. Cf. 4 posicdo do Ministério Publico na fase pré-processual e o projeto do
codigo de processo penal in Revista Justitia, v. 60, n° especial, 1999, p. 633.

4V Cf. Principi del processo penale, Napoli, Morano Editore, 1960, p. 42. Também para HELIO
TORNAGHI a duplicidade de fungdes do Parquet fez dele uma parte sui generis. Cf. Comentarios ao Codigo
de Processo Penal, Rio de Janeiro, Revista Forense, 1956, p. 486.
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sentido, até mesmo postular a absolvi¢do de um acusado’’”. Esta duplicidade de fungdes
levou JORGE DE FIGUEIREDO DIAS a questionar-se se nao seria “puro idealismo
utopico pretender que o MP cumpra simultaneamente a sua fung¢do de acusador e de

sujeito processual dotado de absoluta imparcialidade ™"

Nos Estados Unidos, por exemplo, os membros do Parquet ndo exercem a
fungdo de fiscal da lei, enquanto nos paises de tradi¢do continental, o Ministério Publico
costuma ser incumbido ndo apenas da funcdo de acusar mas também da de fiscalizar a
observancia ao ordenamento juridico em suas diferentes esferas’’®. Esta dupla atribuicdo de
funcdes € que costuma gerar o entendimento de que o Ministério Piblico é uma parte
imparcial no processo penal*”, pois ¢ guiado pelo interesse publico de buscar a verdade e
de aplicar corretamente a lei, além do que deve atuar com isen¢do e almejar sempre a

promogio da justica®’®, ainda que isto implique a absolvigdo do acusado.

Ha, no entanto, quem sustente ser o Parquet uma efetiva parte no processo
penal*”’, bem como que é incompativel com o sistema acusatério a idéia de imparcialidade
da instituicio®’®, pois aquele prima justamente pela existéncia do contraditorio, onde partes
com interesses distintos atuam em igualdade de condi¢des, numa estrutura dialética

eficiente para a busca da verdade.

GUSTAVO HENRIQUE IVAHY BADARO, por exemplo, ¢ defensor
ardoroso da parcialidade do Parquet, tanto pelas razdes expostas como pela constatacdo de
que, na pratica, a instituicdo visa sempre a comprovar sua hipotese delitiva, ndo o
contrario, o que ¢ ndo s6 natural como salutar num processo penal de partes como pretende
ser o acusatorio. Nas palavras do proprio autor, “o Ministério Publico no processo penal é

parte, parte interessada. Ao formular a acusagdo, embora esteja buscando o acertamento

472 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Ministério Piblico e acusacio penal no sistema
brasileiro in Ministério Piblico — Pena y Estado, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, p. 151.

473 Cf. Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 369.

474 Cf. DENISE NEVES ABADE, Garantias do processo penal acusatério — O novo papel do Ministério
Publico no processo penal de partes, Rio de Janeiro, Renovar, 2005, pp. 29-53.

473 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Cédigo de processo penal interpretado, 11* ed., Sdo Paulo, Atlas,
2006, p. 359.

476 Cf. MARCO ANTONIO DE BARROS, 4 busca da verdade no processo penal, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 2002, p. 154.

477 Cf. ANIELLO NAPPI, Guida breve alla procedura penale, 2* ed., Milano, Giuffré, 2004, p. 15 ¢ 20, e
GIOVANNI CONSO e VITTORIO GREVI, Compendio di procedura penale: appendice di aggiornamento,
5* ed., Padova, CEDAM, 2010, p. 60.

478 para AURY LOPES JR., a imparcialidade do Parquet “s6 ¢ alardeada por quem nio sabe o que fala. Por
quem ndo sabe o que ¢ imparcialidade e desconhece a origem do Ministério Publico (que nasce como
contraditor natural do imputado e imposi¢ao do sistema acusatorio)”. Cf. 4 opacidade da discussdo em torno
do promotor investigador (mudem os inquisidores, mas a fogueira continuara acesa) in Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 12, n® 142, setembro de 2004, pp. 10-11.
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Jjudicial sobre a ocorréncia ou ndo do fato crime imputado ao acusado, o Ministério
Publico ja se convenceu previamente da culpabilidade e buscarad provad-la. Embora para o
exercicio da a¢do penal ndo se exija a certeza da autoria, o representante do Ministério
Publico, quando acusa, certamente entende que esta é a hipotese mais provavel. Mais do
que isso, ao oferecer a denuncia, o promotor de Justica acredita que, ao cabo da

. N gy , - . ~ 35479
instru¢do, conseguird provar, além de qualquer duvida razoavel, a tese da acusag¢do™ .

Respeitados os entendimentos em contrario, de fato tem-se que o
reconhecimento da parcialidade do Ministério Publico mostra-se mais consentdneo com o
sistema acusatdrio e com a idéia de um processo penal efetivamente de partes, onde estas
possam atuar em igualdade de condigdes e tentar fazer valer seus interesses contrapostos,
numa relacdo dialética que s6 contribui para o melhor esclarecimento do fato penal tipico

ocorrido e demais circunstancias relevantes.

O fato de o Parquet poder pleitear a absolvi¢do do réu ao final do processo,
impetrar habeas corpus ou recorrer em favor do acusado, de modo algum desnatura sua
verdadeira condi¢io de parte™, pois, durante toda a persecugdo penal, atua como orgao
acusatorio. Sobre o assunto, sustenta MARCOS ALEXANDRE COELHO ZILLI que “ndo
ha como se conceber o Ministério Publico, no exercicio da a¢do penal condenatoria, como
um sujeito imparcial. Os sujeitos parciais sdo aqueles que direcionam o seu movimento ao
longo da marcha processual de acordo com uma afirmagdo. Ou acusatoria, como o
Ministério Publico, ou defensiva, como o acusado. Ndo esta equiparado ao juiz. Este sim
verdadeira e necessariamente imparcial, porquanto ndo comprometido, objetiva ou
subjetivamente, com qualquer afirmacgdo. Alids, a possibilidade de pleitear, a final, uma
absolvi¢do ndo desnatura o movimento original que é o de promover e, portanto, sustentar

- 2481
a agdo penal™".

Caso apds a instrugao probatoria reste demonstrada a inocéncia do acusado,
¢ dever do Ministério Publico, como instituicdo do Estado e que deve observar imperativos
legais e éticos, pleitear sua absolvicdo, a fim de que um inocente nao acabe injustamente
condenado. Isso ndo implica, porém, afirmar que o Parquet é uma parte imparcial, pois

durante toda a persecucdo penal atuou como 6rgdo da acusagdo. Recorde-se, neste ponto,

479 Cf. Onus da prova no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 220.

480 para JOSE FREDERICO MARQUES, esse argumento refor¢a a qualidade de parte do Parquet, ndo a
desnatura, até porque se a instituicdo fosse imparcial, ndo seria necessaria a figura do juiz para decidir a
causa. Cf. Elementos de Direito Processual Penal, vol. 11, 2* ed., Campinas, Millenium, 2000, p. 41.

B CE. Atuagdo investigatéria do Ministério Piblico: um convite a reflexdo in Boletim do Instituto Manoel
Pedro Pimentel, n° 23, dezembro de 2004, p. 07.
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que a instrucdo prévia ndo serve apenas para obter os elementos necessarios a propositura
de uma acdo penal, mas também para evitar acusagdes equivocadas e infundadas que so

prejudicariam o investigado.

Alids, a apontada tendéncia de o Ministério Publico proceder a uma busca
orientada por fontes de provas durante a instru¢do preliminar, tendente a corroborar a
versdo acusatoria sobre o fato criminoso e suas circunstancias, ndo deve constituir obice a
realizacdo de investigagdes pelo Parquet, primeiro porque, como visto, a atividade nada
mais consiste do que no exercicio do direito a investigacdo, de que ¢ titular também o
possivel acusado numa futura agdo penal. O fato de tal direito ser atribuido a ambas
eventuais partes em um processo penal assegura o equilibrio necessario entre as mesmas,

sua paridade de armas e a propria igualdade que orienta todo processo penal.

Além disso, ¢ evidente que, tomando ciéncia o Ministério Publico de fatos
que beneficiem o investigado, ndo os descartara, devendo leva-los em consideracdo até por

forca dos imperativos legais a que se sujeita.

E sdo dignas de nota algumas das decisdes das mais altas cortes deste Pais
no sentido de que o Ministério Publico ¢ uma verdadeira parte no processo penal. Em
julgamento realizado no ano de 2008, o Pleno do Supremo Tribunal Federal decidiu que
“ainda que, no mérito, o Ministério Publico postule a absolvi¢do do acusado, continua
sempre orgdo incumbido da acusagdo e ndo deixa de agir ou de poder agir como parte
que é. Conclusdo diversa levaria a concepgdo de processo de parte unica, o acusado, o
que parece absurdo diante de um sistema garantista, acusatorio, antagénico, marcado
pela garantia da contraditoriedade *. Também deve ser lembrada a recente decisdo do
C. Superior Tribunal de Justica que igualmente reconheceu a natureza de efetiva parte do
Parquet. No referido decisum, asseverou-se que “o Ministério Publico é parte no processo
penal, e embora seja entidade vocacionada a defesa da ordem juridica, representando a

. ~ . . L 11483
sociedade como um todo, ndo atua de forma imparcial no ambito penal ™.

E, a esta discussdo sobre a qualificacdo do Parquet em nosso ordenamento
juridico, acrescenta-se a previsao da Simula 234 do Superior Tribunal de Justica, segundo
a qual “a participagcdo de membro do Ministério Publico na fase investigatoria criminal

ndo acarreta o seu impedimento ou suspei¢do para o oferecimento de denuncia”. A

482 Cf. STF, HC n° 87.926/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Pleno, julgado em 20.02.2008.
8 Cf. STJ, HC n° 154.093/RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em 09.11.2010.
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Stimula ¢ interpretada de maneira absolutamente diversa pelos opositores e defensores das

. . o ... 484
investigagoes criminais do Parquet™ .

Seja como for, no que diz respeito a polémica em torno de a Constituigdo
Federal de 1988 ter atribuido ou ndo ao Parquet a funcdo de investigar crimes, ¢ possivel
afirmar que, embora ndo o tenha feito expressamente, o texto constitucional autorizou o
Ministério Publico a realizar instrug¢do criminal prévia, conclusdo esta que decorre tanto da
asseguracdo pela Carta vigente do direito a prova como da previsdo do art. 129, IX do
diploma, que permite ao Ministério Publico exercer atividades diversas das ali previstas

expressamente, desde que compativeis com sua finalidade.

O referido inciso IX do art. 129 da Constituicdo Federal constitui uma
verdadeira clausula de encerramento acerca das funcdes institucionais do Parquet, pois
permite a este exercer atribui¢des diversas daquelas arroladas especificamente no art. 129,
desde que condizentes com seus fins. E, como ja visto, o exercicio de atividade
investigativa ¢ plenamente compativel com o escopo de atuacdo do Ministério Publico.

\

Se no plano constitucional, o exercicio do direito a investigacdo pelo
Parquet ja gera inumeras controvérsias, no plano infraconstitucional ndo seria diferente.
Diversas normas concernentes ao tema tém dispositivos que sio fonte de intensas

discussoes juridicas e de interpretacdes completamente dispares.

O Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n° 3.931/41) trata da fase inicial
da persecucao penal basicamente no Livro I, Titulo II, do diploma, arts. 4° a 23. Entre
estes, apresenta inegavel importancia para o tema o ja referido art. 4°, cujo caput estabelece
que a atuacdo da policia judiciaria deve se dar nos limites territoriais de suas circunscri¢des
e tendo por finalidade precipua a investigagdo da materialidade e autoria dos delitos
cometidos. O paragrafo tnico do dispositivo ¢ que causa as maiores polémicas ao estatuir
que a atribuicdo da policia judicidria referida no caput nio exclui a de outras autoridades

administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao.

Esta previsdo legal ¢ utilizada tanto para fundamentar as investigagcdes

criminais do Parquet como para refuta-las. Muitos juristas ndo negam a existéncia e

484 Para MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, por exemplo, a participagdo referida na Stmula consistiria
na requisicdo de diligéncias e controle externo da atividade policial, ndo na realizagdo de investigacdes
criminais. Cf. Esgrimando com o professor Sérgio Marcos de Moraes Pitombo: os inexistentes poderes
investigatorios criminais do Ministério Publico in Revista do Advogado, n® 78, ano XXIV, setembro de
2004, p. 70. Ja para PAULO GUSTAVO GUEDES FONTES, a mesma Stimula corrobora a assertiva de que
o Ministério Publico ¢é parte no processo penal. Cf. O poder investigatorio do Ministério Publico in Boletim
Cientifico ESMPU, ano II, n° 8, Brasilia, ESMPU, julho-setembro de 2006, p. 135.
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admissibilidade de modalidades de investigagio diversas do inquérito policial*®, no
entanto, defendem que este dispositivo ndo ¢ aplicavel ao Ministério Publico™. Mas ha
inimeros defensores da tese de que o art. 4° do Codigo de Processo penal, na esteira do

. . . . . . ~ .. . 487
texto constitucional, permite ao Parquet realizar investigacdes criminais™ .

Os artigos 27, 39, § 5° e 46 do referido diploma488, ao aludirem a
dispensabilidade do inquérito policial, também costumam ser lembrados como argumentos

, . . . . 489
favoraveis a tese de que o Parquet pode investigar crimes™ .

\

Os juristas contrarios a realizagdo de atos de instrugdo preliminar pelo
Ministério Publico ndo negam que as hipodteses legais referidas autorizam a dispensa do
inquérito policial, mas entendem que as mesmas ndo autorizam as investigacdes

.. .. 4
ministeriais 90.

85 Neste sentido é o posicionamento de EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE. Cf. O papel do inquérito
policial no sistema acusatorio — o modelo brasileiro in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 35, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, julho-setembro de 2001, p. 191.

8¢ LUIS GUILHERME VIEIRA resume bem o posicionamento dessa corrente de pensamento, ao afirmar
que ao Parquet é vedado “utilizar-se da regra estatuida no par. un. do art. 4° do CPP, recepcionada pela
Carta de 1988, para, tomando-a como “pseudo-atribui¢do concorrente/supletiva” a policia judiciaria,
investigar crimes, posto que a ressalva introduzida pelo legislador de 1940 é aplicada, sim, ao orgdo
ministerial, mas, unica e exclusivamente, nos fatos de poder-dever investigar os praticados por seus
representantes”. Cf. O Ministério Publico e a investigagdo criminal in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n°. 46, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 332.

87 Esta ¢ a posi¢io sustentada por MARCELLUS POLASTRI LIMA, O Ministério Piblico pode ou niio
investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n® 46, Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 377, JOSE BARCELOS DE SOUZA
Investigagdo direta pelo Ministério Publico in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 44, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, julho-setembro de 2003, p. 365, entre outros.

488 Estabelecem os referidos dispositivos o seguinte: “Art. 27. Qualquer pessoa do povo poderd provocar a
iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito,
informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicgdo”.

“Art. 39. § 5° O orgdo do Ministério Publico dispensara o inquérito, se com a representa¢do forem
oferecidos elementos que o habilitem a promover a ag¢do penal, e, neste caso, oferecera a demincia no prazo
de quinze dias”.

“Art. 46. § 1° Quando o Ministério Publico dispensar o inquérito policial, o prazo para o oferecimento da
denuncia contar-se-d da data em que tiver recebido as pegas de informagoes ou a representa¢do”.

9 Nesse sentido, veja-se SERGIO DEMORO HAMILTON, 4 amplitude das atribui¢ées do Ministério
Publico in Discursos sediciosos — Crime, direito e sociedade, vol. 3, n® 5/6, Rio de Janeiro, Freitas Bastos,
1998, pp. 140-141, CARLOS FREDERICO COELHO NOGUEIRA, O Ministério Publico pode investigar
delitos in Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n° 21, ano IV, julho-agosto-setembro de 2002, p. 20, e
VALTER FOLETO SANTIN, O Ministério Publico na investigagdo criminal, Bauru, Edipro, 2001, p. 242.
E, ao tratar do assunto, DIEGO DINIZ RIBEIRO formula a seguinte indagagdo: “se o inquérito policial é
dispensavel para o oferecimento de denuncia, por que ndo pode o titular da a¢do penal publica valer-se de
um procedimento investigatorio, de cunho administrativo e por ele dirigido, que ndo o inquérito policial,
para propor a pertinente acdo penal?”. Cf. A intervengdo do Ministério Publico na investiga¢do criminal: a
figura do promotor-investigador in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 10, n® 121,
dezembro de 2002, p. 11.

490 Neste sentido é a opiniio de MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, Esgrimando com o professor Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo: os inexistentes poderes investigatorios criminais do Ministério Publico in
Revista do Advogado, n°® 78, ano XXIV, setembro de 2004, p. 70, CEZAR ROBERTO BITTENCOURT, 4
inconstitucionalidade da Resolu¢cdo n° 13 do Conselho Nacional do Ministério Publico in Boletim do
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Em suma, respeitados os entendimentos em contrario, em relacdo ao
tratamento conferido pelo Codigo de Processo Penal a investigacdo criminal, ¢ possivel
afirmar que o art. 4° do diploma sé vem corroborar a conclusdo ja extraida da analise da
Constituicdo Federal de 1988 de que a policia ndo detém a exclusividade da funcdo
investigatoria. E os artigos 27, 39, § 5° e 46 do Coddigo de Processo Penal apenas
evidenciam que o inquérito policial ¢ dispensavel quando a acusacdo ja dispuser das
informagdes necessarias a propositura da agdo penal.

4

E imperioso ainda mencionar que, além do Coddigo de Processo Penal,
outras leis contém importantes previsdes relacionadas aos poderes investigatorios do
Ministério Publico, entre elas a Lei n® 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério
Publico/LONMP) e a Lei Complementar n° 75/93 (Estatuto do Ministério Publico da

Uniao).

A Lein® 8.625/93 tem no seu art. 26 uma fonte infindavel de controvérsias,
pois o inciso I do dispositivo autoriza o Parquet a instaurar inquéritos civis e outras
medidas e procedimentos pertinentes, ao passo que o inciso IV permite a institui¢ao
requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito policial e de inquérito

policial militar*".

Os opositores de tal forma de instru¢do preliminar acreditam que o inciso |
do dispositivo ndo permite a realizagdo de investigacdes criminais, mas meramente
civeis*?, e que o inciso IV ndo incluiu a atividade entre as atribui¢des institucionais do

Parquet493.

Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 14, n° 170, janeiro de 2007, p. 11, ¢ JOSE AFONSO DA
SILVA. Ao tratar do assunto, o autor inicialmente ressalva que o inquérito policial ndo ¢ facultativo, mas
apenas “dispensavel, quando a notitia criminis consta de algum procedimento ou documentos com elementos
suficientes para a propositura da agdo penal”, para depois afirmar que tal dispensabilidade se da através da
apuracdo indireta de delitos, por exemplo, quando estes sdo verificados no curso de um processo
administrativo. Cf. Em face da Constituigdo Federal de 1988, o Ministério Publico pode realizar e/ou
presidir investigagcdo criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 49, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, julho-agosto de 2004, pp. 381-382.

1 Eis o dispositivo: “Art. 26. No exercicio de suas funcées, o Ministério Piblico poderd: I — instaurar
inquéritos civis e outras medidas e procedimentos pertinentes (...); IV — requisitar diligéncias investigatorias
e a instauragdo de inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, VIII,
da Constitui¢do Federal, podendo acompanha-los”.

492 Nesse sentido, a opiniio de MIGUEL REALE JR., O crime de desobediéncia e os processos
investigatorios do Ministério Publico in Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n® 18, ano |,
outubro-novembro-dezembro de 2001, p. 10, ORLANDO MIRANDA FERREIRA, Inquérito policial e o Ato
Normativo 314 — PGJ/CPJ in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 45, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, outubro-dezembro de 2003, p. 264, e JOSE AFONSO DA SILVA, para quem o art. 26, I, da Lei
n® 8.625/93 apenas “autoriza o Ministério Publico, no exercicio de suas fungédes, a instaurar inquéritos civis
e outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes, e todo o conteudo de suas alineas é
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Em sentido oposto, ha quem sustente que as funcdes penais do Parquet
previstas no ar. 26 da Lei n° 8.625/93 ndo se limitam as do inciso IV do dispositivo,

S (494
abrangendo as dos demais incisos também™ .

Também suscita controvérsias a Lei Complementar n® 75/93, que regula o
Ministério Publico da Unido, mas tem suas disposicdes aplicadas subsidiariamente aos
Ministérios Publicos dos Estados, nos termos do art. 80 do diploma. Os arts. 7°, 8° ¢ 38 do
referido ato normativo se relacionam ao tema, pois tratam justamente das funcdes
atribuidas a institui<;50495.
A semelhanga do que se viu em relagdo ao art. 26 da Lei n® 8.625/93, os

dispositivos da Lei Complementar n® 75/93 costumam ser interpretados de maneiras

diversas pelos defensores e opositores da realizacdo de investigagdes criminais pelo

tipicamente administrativo, ou refere-se a procedimentos tais como a sindicdncia administrativa, o inquérito
administrativo e o processo administrativo, e se destina a apurar infragdes disciplinares e eventual
aplicag¢do de sangoes administrativas”. Cf. Em face da Constitui¢do Federal de 1988, o Ministério Publico
pode realizar e/ou presidir investigag¢do criminal, diretamente? in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
n°. 49, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, julho-agosto de 2004, p. 385.

493 Cf. LUIS GUILHERME VIEIRA, O Ministério Piiblico e a investigagdo criminal in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n°. 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 343-344.

494 Tal ¢ a opinido dos juristas AURY LOPES JR., Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal,
Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 142, e MARCELLUS POLASTRI LIMA, O Ministério Publico pode
ou ndo investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°
46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, p. 385.

493 Eis o contetido dos referidos dispositivos legais: “Art. 7° Incumbe ao Ministério Piblico da Unido,
sempre que necessario ao exercicio de suas fung¢oes institucionais: 1 - instaurar inquérito civil e outros
procedimentos administrativos correlatos; Il - requisitar diligéncias investigatorias e a instaurag¢do de
inquérito policial e de inquérito policial militar, podendo acompanha-los e apresentar provas; III -
requisitar a autoridade competente a instaurac¢do de procedimentos administrativos, ressalvados os de
natureza disciplinar, podendo acompanha-los e produzir provas.”

“Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢ées, o Ministério Publico da Unido poderd, nos procedimentos de
sua competéncia: I - notificar testemunhas e requisitar sua condugdo coercitiva, no caso de auséncia
injustificada; I - requisitar informagoes, exames, pericias e documentos de autoridades da Administrag¢do
Publica direta ou indireta; Il - requisitar da Administragdo Publica servi¢os tempordrios de seus servidores
e meios materiais necessarios para a realizagdo de atividades especificas; 1V - requisitar informagdes e
documentos a entidades privadas; V - realizar inspegoes e diligéncias investigatorias; VI - ter livre acesso a
qualquer local publico ou privado, respeitadas as normas constitucionais pertinentes a inviolabilidade do
domicilio; VII - expedir notificagdes e intimagdes necessarias aos procedimentos e inquéritos que instaurar,
VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servigo de
relevancia publica; IX - requisitar o auxilio de for¢a policial.(...)”

“Art. 38. Sdo fungées institucionais do Ministério Publico Federal as previstas nos Capitulos I, II, III e IV do
Titulo I, incumbindo-lhe, especialmente: I - instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos
correlatos; Il - requisitar diligéncias investigatorias e instauragdo de inquérito policial, podendo
acompanha-los e apresentar provas; Il - requisitar a autoridade competente a instauragdo de
procedimentos administrativos, ressalvados os de natureza disciplinar, podendo acompanhda-los e produzir
provas; 1V - exercer o controle externo da atividade das policias federais, na forma do art. 9°; V - participar
dos Conselhos Penitenciarios; VI - integrar os orgdos colegiados previstos no § 2° do art. 6°, quando
componentes da estrutura administrativa da Unido, VII - fiscalizar a execu¢do da pena, nos processos de
competéncia da Justica Federal e da Justi¢a Eleitoral.”
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Ministério Pablico. Para alguns*®, segundo o diploma em anélise, o Ministério Publico s6
pode requisitar diligéncias investigatorias e a instauragdo de inquérito policial e de
inquérito policial militar, e acompanhar e apresentar provas, na seara penal. Mas ha quem
enxergue nos mesmos dispositivos autorizacdes legais para a realizacdo de investigacdes
criminais pelo Parquet®’. Para DENILSON FEITOZA PACHECO, por exemplo, esses e
outros dispositivos de atos normativos relativos ao Ministério Publico na verdade ndo
criam novas faculdades, poderes ou direitos ao Parquet, apenas regulamentam seus

. . . Lo+ 498
procedimentos investigatorios .

Na verdade, uma leitura atenta e minuciosa dos dispositivos mencionados
da Lei n°® 8.625/93 e da Lei Complementar n°® 75/93 permite concluir que em nenhum deles
aludiu-se expressamente a realizacdo direta de atos de instru¢do preliminar pelo Parquet no
ambito penal. Tal circunstancia, porém, ndo impede o exercicio do direito a investigacdo
pela instituicdo, assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 em normas de eficacia

plena.

Mencione-se ainda que leis complementares estaduais reguladoras do
Ministério Publico igualmente possuem dispositivos que tratam das fungdes da instituicao
no ambito civel e criminal, e costumam ser lembradas para corroborar ou infirmar a
atividade investigativa ministerial. A Lei Complementar n® 734/93 do Estado de Sao Paulo
e a Lei Complementar n° 106/03 do Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, arrolam
funcdes do Ministério Publico, respectivamente, nos arts. 103 e 35 e seguintes dos
diplomas, mas tampouco atribuem claramente a institui¢do a prerrogativa de realizar atos

investigatorios.

Justamente por conta da falta de autorizag@o legal expressa para o exercicio
do direito a investigacdo, seja na Constituicdo Federal, seja no Cdodigo de Processo Penal
ou em outras normas infraconstitucionais, o Ministério Publico editou alguns atos
normativos a fim de dar maior legitimidade as diligéncias promovidas nessa seara. O

primeiro deles foi o Ato n® 98/96 do Procurador-Geral de Justiga de Sdo Paulo (Ato n°

4% Por exemplo, MIGUEL REALE JR., O crime de desobediéncia e os processos investigatorios do
Ministério Publico in Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, n°® 18, ano _ , outubro-novembro-
dezembro de 2001, pp. 09-10.

47 Compartilham tal entendimento, entre outros, AURY LOPES IR., Sistemas de investigacdo preliminar no
processo penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 145, ¢ MARCELLUS POLASTRI LIMA, O
Ministério Publico pode ou ndo investigar? Uma andlise de recente decisdo do STF, in Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n° 46, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-fevereiro de 2004, pp. 385-386.

V8t Investigacdo criminal pelo Ministério Publico in Boletim do Instituto de Ciéncias Penais, vol. 4, n° 60,
2005, p. 07.
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98/96 — CPJ), que, a pretexto de estabelecer “normas para o controle externo da atividade
de Policia Judiciaria do Ministério Publico”, previu em seu art. 26 os chamados

. .. . . . 499
procedimentos administrativos criminais do Parquet™".

Este ato normativo foi alvo de intensas criticas, pois o Orgdo Especial do
Colégio de Procuradores do Ministério Publico ndo teria competéncia para legislar sobre o
controle externo da policia judiciaria, e suas previsdes extrapolariam os limites fixados na
Constituigdo e na Lei Complementar Estadual n® 734/93°%. Segundo JOSE AFONSO DA
SILVA, o Ato n° 98/96 — CPJ tem varios dispositivos inconstitucionais, em especial o

referido art. 26°.

Em 2003, a fim de regulamentar o procedimento administrativo criminal
previsto no art. 26 do Ato n° 98/96 — CPJ, o Ministério Publico formulou o Ato Normativo
314-PGJ/CPJ, o qual foi também bastante criticado por apresentar como uma de suas
motivagdes a prevencdo da criminalidade, prever o arquivamento do procedimento
administrativo sem o conhecimento do Poder Judiciario®®, ndo ser a espécie normativa
adequada a regulagdo da matéria, criar regras de direito processual penal, entre tantas

503
outras™ .

Em tempos mais recentes, o Conselho Nacional do Ministério Publico
editou a Resolugdo n°® 13/06, com vistas a regulamentar o art. 26 da Lei n°® 8.625/93 ¢ o art.
8° da Lei Complementar n® 75/93, ja referidos. O ato normativo também teve sua
constitucionalidade questionada, ao argumento de que ndo estaria a regulamentar, mas sim

a atribuir poderes investigatorios ao Ministério Publico, violando o art. 22, I da

499 Eis o dispositivo: “Art. 26. O érgdo do Ministério Piblico poderd promover diretamente investigagées,
por meio de procedimento administrativo proprio a ser definido em Ato do Procurador-Geral de Justiga,
ouvido o Colégio de Procuradores de Justi¢a”.

00 cf. ABRAHAO JOSE KFOURI FILHO, Parecer in Revista ADPESP (Associagio dos Delegados de
Policia do Estado de S@o Paulo), ano 17, n° 22, Sdo Paulo, dezembro de 1996, p. 46.

01 Segundo o jurista, “nesse dispositivo, institui o Ministério Piblico sponte propria, particular forma de
inquérito, extrapolando os limites, consignados em lei, que lhe permitem cancelar investigacdo, o que so é
possivel nas hipoteses de infragdo penal praticada por Promotores de Justiga, ou nos casos de inquérito
civil, como medida preliminar a propositura de ag¢do civil publica”. Cf. Parecer “Controle externo da
atividade policial como uma das fungdes institucionais do Ministério Publico — entendimento do art. 129,
VII, da Constituicdo Federal — conteudo da Lei Complementar e seus limites constitucionais — competéncias
exclusivas das policias” in Revista ADPESP (Associagdo dos Delegados de Policia do Estado de Sdo Paulo),
ano 17, n° 22, Sdo Paulo, dezembro de 1996, p. 27.

392 cf. MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, Esgrimando com o professor Sérgio Marcos de Moraes
Pitombo: os inexistentes poderes investigatorios criminais do Ministério Publico in Revista do Advogado, n°
78, ano XXIV, setembro de 2004, p. 72.

393 Cf. ORLANDO MIRANDA FERREIRA, Inquérito policial e o Ato Normativo 314 — PGJ/CPJ in Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n°. 45, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 2003, pp.
262-266.
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Constituicao Federal, além de possuir outros vicios, como invasdo a poderes e atribuigdes

. . . ., . 504
privativos do Poder Judiciario™ .

Seja como for, apods analisar a legislagdo infraconstitucional relacionada as
investigacdes criminais ¢ ao Ministério Publico, ¢ possivel afirmar que o Coédigo de
Processo Penal, a Lei n° 8.625/93, a Lei Complementar n® 75/93 e as Leis Complementares
Estaduais de Sdo Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente a Lei Complementar n® 734/93 e
a Lei Complementar n° 106/03 (aqui mencionadas para exemplificar como a questdo ¢
tratada no ambito dos Estados), em nenhum momento atribuem poderes investigatorios
criminais ao Parquet de modo expresso, nem o regulamentam. Apenas os Atos Normativos
editados pelo Ministério Publico (Ato n® 98/96 — CPJ, Ato Normativo 314-PGJ/CPJ e
Resolug@o n°® 13 do Conselho Nacional do Ministério Publico) conferem expressamente ao
Ministério Publico a fungdo de investigar delitos e visam a, de algum modo, disciplinar a

realizacdo desta atividade.

Seja como for, fato ¢ que o direito a investigacdo do Ministério Publico
deve ser reconhecido por decorrer do proprio direito a prova assegurado pela Constituigao

Federal de 1988, ainda que nao expressamente.

E, diferentemente do que aduzem muitos juristas patrios, a atribui¢do da
funcdo investigatoria criminal ao Parquet ndo encontra qualquer Obice no texto
constitucional, uma vez que a atividade de apurar o cometimento de infragdes penais, sua
autoria e demais circunstancias inerentes ao ilicito ndo foi incumbida com exclusividade a
policia.

\

O fato, porém, de o direito a investigagdo ndo ter sido facultado
expressamente ao Parquet (e as demais possiveis partes no processo penal, conforme se
vera adiante), muito menos regulamentado, gera muitas duvidas e questionamentos acerca

de seu cabimento e do modo como tal direito deve ser exercido.

%4 Cf. CEZAR ROBERTO BITTENCOURT, A inconstitucionalidade da Resolucdo n° 13 do Conselho
Nacional do Ministério Publico in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 14, n° 170,
janeiro de 2007, p. 12. Sobre o assunto, acrescenta RENATO STANZIOLA VIEIRA que o Ministério
Publico, “da atribuicdo funcional de exercer o controle externo da atividade policial (art. 129, VII, CF),
tenta tomar para si a atividade de policia investigativa, sem a contrapartida da fiscalizagdo judicial,
apanagio do Estado Democrdtico de Direito. E, claro, assim ndo se controla a atividade policial” Cf.
Procedimento investigatorio criminal, esse outro desconhecido in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, ano 14, n° 168, novembro de 2006, p. 13.
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O proprio Supremo Tribunal Federal, desde a década de 90, oscilava em
reconhecer a constitucionalidade da instru¢do preliminar ministerial, proferindo decisdes

7505 7 o506 :
contrarias e favoraveis nesse sentido.

Em tempos mais recentes, a referida Corte teve oportunidade de se
pronunciar novamente sobre a questdo, mas deixou de fazé-10°"". Foi apenas no inicio de
2009 que o Supremo Tribunal Federal proferiu decisdo reconhecendo clara e
expressamente a possibilidade de o Parquet promover investigagdes criminais. Mais
precisamente em 10 de margo daquele ano, ao julgar o Habeas Corpus n. 91.661, a
Segunda Turma do STF reconheceu por unanimidade que o Ministério Publico, como
titular da acdo penal publica, pode realizar investigagdes prévias ao oferecimento da
denuncia, pois o inquérito policial seria uma peca meramente informativa, ndo sendo

indispensavel a formagdo da convic¢ao do Parquet.

A teoria dos poderes implicitos também foi lembrada como fator a permitir
a realizacdo de investigacdes pelo Ministério Publico, tendo sido ressalvado ainda o fato de
que o reconhecimento da possibilidade de o Parquet promover atos de instrugdo preliminar

ndo significa retirar da Policia suas atribuigdes constitucionais.

Deve-se ressaltar, no entanto, que a decisdo ndo foi esclarecedora, pois foi

reconhecida a legitimidade das investiga¢des criminais do Ministério Publico em algumas

hipéteses, as quais ndo foram especificadas *®.

Depois deste julgado lider, muitos outros foram proferidos pela Segunda

Turma do Supremo Tribunal Federal admitindo a realizacdo de investigagdes penais pelo

% mas, até o momento, o Pleno do tribunal ndo deliberou sobre o assunto. Espera-

Parquet
se que quando do julgamento do HC n° 84.548, assim como da ADIN n°® 3.806 e da ADIN

n°® 3.836, o Plenario da mais alta Corte de nosso Pais se pronuncie em definitivo sobre o

305 Cf. RE 205473/AL, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, j. 15/12/1998, RE 233072/RJ, Rel. Min.
Néri da Silveira, Rel. p/ Acordao Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, j. 18/05/1999, RHC 81326/DF, Rel.
Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, j 06/05/2003.

96 Cf. MS 21729/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, Tribunal Pleno, j. 05/10/1995, HC 75769/MG, Rel. Min.
Octavio Gallotti, Primeira Turma, j. 30/09/1997, HC 80948/ES, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma,
j. 07/08/2001.

7 Cf. HC 85172/SC, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, j 22/02/2005, RHC 84404/SP, Rel. Min.
Carlos Britto, Primeira Turma, j. 29/03/2005.

98 Cf. HC 91661-9/PE, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, j 10/03/2009.

399 Cf. HC 89837/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, j 20/10/2009, HC 93930/RJ, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 07/12/2010, HC 97969/RS, Rel. Min. Ayres Britto, Segunda Turma, j.
01/02/2011.
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direito do Ministério Publico de realizar atos de instrugdo na primeira fase da persecucdo

penal.

Vale ainda ressaltar que também o Superior Tribunal de Justi¢a proferiu, ao
longo do tempo, decisdes contrarias e favoraveis as investigagdes ministeriais, as primeiras

0°'°, ¢ as ultimas desde meados da década passadasu. Esta

principalmente na década de 9
ultima tendéncia apenas se intensificou depois de reconhecidos os poderes investigatorios
criminais do Parquet pelo Supremo Tribunal Federal’'’, embora ainda tenham sido

: . . . . . 513
proferidas decisdes onde foi professado entendimento contrario™ ~.

Oportuno, no entanto, salientar que muitas das decisdes acima referidas,
embora reconhegam o direito & investigagdo do Ministério Publico, salientam a
necessidade de edicdo de uma lei para melhor disciplinar esta relevante prerrogativa do

Parquet.

Lembra NEREU JOSE GIACOMOLLI que o grande problema do poder
investigatorio que se pode outorgar ao Ministério Publico ¢ a inexisténcia de um “iter

procedimental” preestabelecido para tanto®'*.

Os atos normativos editados pela propria instituicdo tiveram a louvavel
intencdo de conferir maior legitimidade e seguranca juridica as investigagdes ministeriais,
porém, ndo se afiguram o veiculo normativo adequado a disciplinar a matéria, dada a
necessidade de uma regulamentacdo que, além de apresentar carater geral e abstrato, afaste
o risco de eventual seletividade das investigacdes criminais, e imponha fiscalizacdo externa
sobre esta atividade. GUILHERME DE SOUZA NUCCI ¢ um dos autores que criticam a
investigacdo ministerial por tais aspectos, € sustenta que nem mesmo uma lei ordinaria

e fi 515
poderia dispor sobre a matéria” .

Para ADA PELLEGRINI GRINOVER, somente uma lei complementar

poderia instituir e regulamentar as investigagdes criminais do Ministério Publico, por for¢a

310 Cf. RHC 4769/PR, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, j. 07/11/1995, RESP 76171/AL,
Rel. Min. William Patterson, Sexta Turma, j. 13/02/1996.

1T Cf. ROMS 17884/SC, Rel. Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, j. 17/11/2005, HC 55100/RJ, Rel. Min.
Arnaldo Esteves Lima. Quinta Turma, j. 09/05/2006.

312 Cf. HC 94.129/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 23/02/2010, HC 60976/ES, Rel. Min. Og
Fernandes, Sexta Turma, j. 04/10/2011.

1 Cf. HC 65292/GO, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j.12/05/2009, HC 86.272/SP,
Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j. 07 /12/2010.

14 Cf. A fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas metodologias investigatérias, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 34.

S5CF 4 investigacdo criminal e a atuag¢do do Ministério Publico in Revista CEJAP, volume 5, n® 7, 2004,
pp. 22-23.
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do disposto no art. 128, § 5° da Constituicio Federal’'®

, segundo o qual leis
complementares da Unido e dos Estados devem estabelecer a organizacao, as atribuicdes e

o estatuto de cada Ministério Publico®!”.

Respeitado o posicionamento acima exposto, afigura-se mais adequado o
entendimento segundo o qual a previsdo do art. 128, § 5° da Constituicdo Federal ndo
impede que leis ordinarias também estabelegam ao Parquet fun¢des diversas das que lhe
foram conferidas no texto constitucional, bastando que aquelas sejam com este

compativeis.

Sobre o assunto, no julgamento da ADI n° 2.794/DF>'®, o Pleno do Supremo
Tribunal Federal decidiu que o art. 128, § 5°, da Constituicdo Federal ndo imp0s reserva
absoluta a lei complementar para conferir atribuicdes ao Ministério Publico ou a cada um
dos seus ramos, na Unido ou nos Estados-membros. No julgado, asseverou-se que o art.
129, IX, contém uma "norma de encerramento”, € que, por ndo exigir explicitamente lei
complementar, admite que leis ordindrias possam aditar novas func¢des as diretamente
outorgadas ao Ministério Publico pela Constituicdo, desde que compativeis com as
finalidades da institui¢@o e as vedagdes de que nelas se incluam a representacao judicial e a
consultoria juridica das entidades publicas. Lembrou o aresto que leis de cunho processual,
ordinarias, conferem ha muito tempo ao Parquet atribuicdes diversas das previstas

expressamente no texto constitucional.

No mesmo sentido, HUGO NIGRO MAZZILLI ja afirmou que, com base
no art. 128, § 5° da Constituicdo Federal, ¢ possivel concluir que so as leis organicas de
cada Ministério Publico podem criar regras de organizacdo e carreira, mas suas fungdes
podem ser impostas por normas infraconstitucionais diversas daquelas, desde que
compativeis com a destina¢ao da institui¢do, como acontece com o Codigo Civil, o Codigo

de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre outros®”.

Ou seja, embora a lei complementar seja um veiculo normativo adequado a
regulamentacdo das fungdes do Parquet, ndo é o unico. Leis ordinarias também podem

impor ao Ministério Publico atribui¢des diversas das constantes na Constitui¢do € nas leis

318 Bis o que estatui o referido dispositivo do texto constitucional: “Art. 128, § 5° Leis complementares da
Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais, estabelecerdo a
organizagdo, as atribuicdes e o estatuto de cada Ministério Publico (...)".

S CE. Investigages pelo Ministério Piblico in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
12, n° 145, dezembro de 2004, p. 04.

318 Cf. STF, ADI n° 2.794/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, j. 14.12.2016.

319 Cf. Regime juridico do Ministério Piiblico, 6* ed., Sio Paulo, Saraiva, 2007, p. 353.
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complementares ja existentes. E algumas fungdes nem precisam encontrar expressa
previsdo legal para serem exercidas pelos membros da instituicdo, por conta da aplicagdo

da teoria dos poderes implicitos, acima referida.

Em outras palavras, o fato de nenhuma lei complementar ou ordinaria
prever e disciplinar expressamente a funcao investigatoria criminal do Parquet ndo impede
o exercicio de tal atribuicdo, que decorre de outras previstas inclusive na Constitui¢do
Federal. Lembre-se, ademais, que a investigacdo criminal ¢ um direito decorrente do
proprio direito a prova.

Desse modo, o art. 128, § 5° da Constituicdo Federal ndo obsta que, na
auséncia de lei complementar a referir-se expressamente a investigacdo criminal
ministerial, o Parquet atue nessa seara de forma ampla e abrangente, sem observar regras
ou parametros especificos, salvo os limites impostos por outras normas, inclusive
constitucionais, no que com elas conflitar. Mas como justamente essa falta de disciplina
legal torna tdo questionaveis os atos de instrucdo preliminar do Parquet, faz-se premente a
necessidade de regulamentacao da matéria.

Muitos tém sugerido que a apuracdo de delitos pelo Ministério Publico se dé

2 e, . . iy . - .
1°?° ou subsidiario, de modo a viabilizar a elucida¢do de crimes que,

em carater excepciona
. - . 21 - . . ~

de outra maneira, ndo seriam desvendados™', ou entdo nos casos em que a investigagio

policial ¢ normalmente falha e omissa, a exemplo dos delitos cometidos pelos proprios

agentes policiais’**.

A disciplina detalhada sobre a instru¢do preliminar ministerial afastaria o
risco de indesejavel seletividade dos casos a serem investigados pelo Parquet, permitiria
que recursos materiais € humanos fossem disponibilizados para tal fim de maneira
organizada e sistematizada, além do que permitiria que o exercicio de tal funcdo fosse

fiscalizada, interna e externamente.

520 Cf. MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA, Os sistemas de persecucio penal e seus rgios de
acusag¢do in Criminalia, n° 2, vol. 69, 2003, p. 111, e HUGO NIGRO MAZZILLI, 4s investigagcoes do
Ministério Publico para fins penais in Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, ano 1, n° 5,
2005, p. 24.

52! Nesse sentido, sustenta GERALDO PRADO que “a excepcionalidade dos casos de investigagdo criminal
do Ministério Publico, de lege ferenda, ha de ser compreendida, do ponto de vista do direito, como
emanagdo do critério da proporcionalidade. Nos limites do devido processo legal, sacrifica-se o ideal de
afastamento do Ministério Publico da investigacdo criminal, pelo qual é viabilizado o controle
constitucional da atividade de policia judiciaria, para permitir a investigacdo de crimes que de outra
maneira ndo seriam investigados”. Cf. Sistema acusatorio — A conformidade constitucional das leis
processuais penais, 4* ed., Rio de janeiro, Lumen Juris, 2006, p. 133.

%22 Cf. LENIO LUIZ STRECK e LUCIANO FELDENS, Crime e Constitui¢iio — A legitimidade da fun¢do
investigatoria do Ministério Publico, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 111.
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Ademais, o regramento da matéria permitiria ainda aos cidaddaos conhecer
antecipadamente por quem seriam investigados e qual seria o procedimento aplicavel a
hipotese, o que sO contribuiria para o afastamento da instabilidade e da inseguranca
juridica dessa fase de instrugdo prévia®>. Ou seja, a regulamentacio por lei da atividade
investigatoria ministerial definiria seus limites, o relacionamento com as instituigdes
policiais, e os modos pelos quais os direitos dos investigados seriam assegurados, tais
como o direito a defesa técnica ja nesta fase, o direito ao siléncio, o direito de acesso aos

. . ~ 524
autos da investigagdo, entre outros .

Em suma, embora a auséncia de previsdo e regulamentacdo legal das
investigacoes ministeriais ndo impeca sua realizagdo, constitui um fator de permanente
instabilidade, pois enseja o constante questionamento acerca de sua legalidade. A
existéncia de um procedimento especifico para a realizacdo desta atividade investigatoria,
previsto em lei, com contornos e limites de atuacdo bem definidos dos membros do
Parquet, certamente permitiria que o direito a investigagdo da instituicao fosse exercido de
forma mais plena, além do que evitaria uma série de criticas e impugnagdes comumente

suscitadas nos dias de hoje.

4.3. INVESTIGACAO CRIMINAL E DEFESA

No que diz respeito ao exercicio do direito a investigacdo pela defesa no
ordenamento juridico brasileiro, ¢ possivel afirmar que o mesmo encontra grande

resisténcia, sendo praticamente inexistente sua verificagdo nos casos concretos.

Isto se deve em grande parte as previsdes constitucionais e legais
concernentes ao tema, as quais ensejam discussdes até mesmo sobre a existéncia do direito

de defesa na fase inicial da persecugdo penal.

Como visto anteriormente, o direito a prova, do qual decorre o direito a
investigacdo, esta intimamente ligado aos direitos de acdo e de defesa, e em relagdo a este,
previu o art. 5°, LV, da Constituigdo Federal de 1988 que sao assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, aos litigantes, em processo judicial

ou administrativo, e aos acusados em geral.

23 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL, 4 fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, P. 36.

324 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo
penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 100.
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Uma vez que na fase de instru¢do preliminar ndo existe ainda processo

judicial, nem processo administrativo propriamente dito, muitos autores sustentam inexistir
. 525 e g ers . , .

contraditorio e ampla defesa nesta etapa™”, o que, no fim, inviabilizaria o exercicio do

direito a investigacao.

Sobre a inexisténcia de processo judicial na etapa inicial da persecucgdo
penal parece ndo haver maiores duvidas, uma vez que o processo tem inicio com o

. , . . . 526
oferecimento da denuincia ou queixa-crime™.

No entanto, discute-se a existéncia de verdadeiro processo administrativo na

fase de instrugdo prévia, ou de mero procedimento.

Neste ponto, imperiosa se faz a distingdo entre as nog¢des de processo e
procedimento. AFRANIO SILVA JARDIM esclarece que “o processo é uma seqiiéncia de
atos, agrupados de forma orgdnica e teleoldgica, utilizada pelo orgao jurisdicional para o
Jjulgamento da pretensdo do autor ou de sua admissibilidade. Ja o procedimento tem uma
no¢do meramente formal, nada mais sendo do que a dire¢do que os atos processuais
tomam, ou seja, o rito a ser imprimido aos atos do processo. Em outras palavras,
procedimento é uma coordenagdo sucessiva de atos que exteriorizam o processo. (...) Para
finalizar, pode-se dizer que o processo cria uma relagcdo entre pessoas (autor, juiz, réu),

. , ~ 527
enquanto o procedimento é uma mera relagdo entre atos’™™"".

No ambito do Direito Administrativo, a jurista ODETE MEDAUAR néo se
afasta da distingdo levada a efeito acima, ao afirmar que “procedimento distingue-se de
processo porque, basicamente, significa a sucessdo encadeada de atos. Processo, por seu
lado, implica, além do vinculo entre atos, vinculos juridicos entre os sujeitos, englobando

o ~ 528
direitos, deveres, poderes, faculdades, na rela¢do processual™"".

2 FERNADO DE ALMEIDA PEDROSO, por exemplo, sustenta inexistir até mesmo direito de defesa na
fase investigativa, pois o carater inquisitivo desta deve ser preservado. Ou seja, para o autor, assegurar tal
direito na instrugdo preliminar levaria a sua ineficacia e possivel procrastinagdo, além do que o direito de
defesa dirige-se ao juiz da causa depois de instaurado o processo, ndo a autoridade policial, e pela propria
falta de possibilidade de defesa nesta etapa da persecucdo, qualquer irregularidade formal nela praticada ndo
apresenta maiores consequéncias. Ressalva, no entanto, o jurista, o cabimento de habeas corpus contra
flagrantes ilegalidades praticadas no inquérito, e a admissibilidade de o advogado comunicar-se com o
indiciado e compulsar os autos da investigacdo. Cf. Processo penal — o direito de defesa: repercussdo,
amplitude e limites, 3* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, pp. 58-62.

526 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Processo penal, 17 ed., Sio Paulo, Atlas, 2005, p. 135.

527 Cf. Direito processual penal, 9* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 27. Ressalva, no entanto,
ANTONIO SCARANCE FERNANDES que o procedimento consiste num “conjunto de atos marcado por
seqiiéncia predeterminada e pela vincula¢do de todos a um mesmo objetivo final”. Cf. Teoria geral do
procedimento e o procedimento no processo penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 15.

S8 Cf. Direito administrativo moderno, 9* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 189.
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Considerando, pois, as distingdes efetuadas, forcoso concluir que a
investigacdo criminal ndo constitui verdadeiro processo administrativo, mas sim mero

. C s “ ~ 1,529
procedimento, pois ndo passa de uma “coordenacgdo de atos que se sucedem’™ .

Entende-se, porém, que mesmo ndo sendo a instrugdo preliminar um
verdadeiro processo administrativo, onde a garantia do contraditério deve ser observada,
em tal fase ¢ assegurado ao menos o direito de defesa aos suspeitos/investigados. Isto
porque embora ndo haja acusacdo formal, consubstanciada em dentincia ou queixa-crime,
na fase de investigagdo sdo praticados diversos atos que podem ser considerados

acusatorios em sentido amplo, e no mais das vezes implicam restri¢do a direitos e garantias

fundamentais.

Ao interpretar o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, afirma NEREU
JOSE GIACOMOLLI que as garantias do contraditério e da ampla defesa estdo inseridas
no devido processo legal, que abrange o processo judicial ou administrativo, o
procedimento administrativo, e os meros procedimentos. Segundo o jurista, “a expressdo
“acusados em geral” ndo se limita ao acusado em processo judicial, apos o recebimento
de uma acusagdo, mas, por ser genérica e globalizante, abarca o suspeito, sempre que

. . . . . . 530
assim seja considerado por quem investiga, desde a formalizagdo de seu inicio™ ",

Em obra dedicada especificamente ao tema do exercicio do direito de defesa
no inquérito policial, MARTA SAAD também sustentou que, na etapa preliminar da
persecugdo penal ja existe acusagdo em sentido largo, assim entendida como atribuigdo de
ato ou fato criminoso a autor/participe, devendo por isso mesmo ser garantido ao
investigado o direito de defesa no sentido de resisténcia, oposicdo de forcas, o que
abrangeria o direito de rebater as imputagdes feitas, o direito a assisténcia por advogado, o

o A .. . . 531
direito ao siléncio, ¢ o direito de ver produzidas as provas por ele requeridas™ .

Note-se que, embora o contraditorio esteja intimamente relacionado ao
direito de defesa, ndo ha contradi¢do logica em afirmar que apenas o ultimo pode ser

exercido durante a instru¢do preliminar.

** Cf. ANTONIO CARLOS DE ARAUJO CINTRA, ADA PELLEGRINI GRINOVER E CANDIDO
RANGEL DINAMARCO, Teoria geral do processo, 20" ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2004, p. 277.

330 Cf. A fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas metodologias investigatérias, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2011, pp. 88-89.

331 Cf. O direito de defesa no inquérito policial, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp. 222-223.
Acrescenta a jurista que se pode falar em acusagdo /ato sensu em diversos atos praticados no inquérito
policial, entre os quais a prisdo em flagrante, a nota de culpa, boletim de ocorréncia de autoria conhecida,
requerimento/requisicdo/portaria de instauracdo do inquérito policial, e medidas de natureza cautelar
determinadas nesta etapa.
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Como ja observado alhures™?, nem ¢ desejavel um contraditério amplo e
irrestrito na fase pré-processual da persecutio criminis, pois isso frustraria muitas
diligéncias investigatorias que dependem do sigilo para seu éxito, além do que tornaria
desnecessario o proprio processo. No entanto, o direito de defesa deve ser assegurado nesta

etapa, sob pena de restarem violados diversos direitos fundamentais do investigado.

O jurista JOAQUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA ha tempos ja
sustentava a necessidade de o direito de defesa ser assegurado na fase de instrucdo
preliminar pois, nas palavras do autor, “seria absolutamente contrario a qualquer senso de
Jjustica, e ao sistema mesmo de nosso processo penal, afasta-lo [da investigacao], como se

_ (. 1533
nada tivesse ele a ver com sua propria liberdade ™" .

Também JOSE BARCELOS DE SOUZA, na década de 80, entendia que
embora ndo fosse obrigatoria a participacdo da defesa na fase investigativa, ja que a
instrucdo nela feita era provisoria, no mais das vezes o investigado tinha interesse em
demonstrar a auséncia dos requisitos para a prisao cautelar, ou a presenca de causas de
exclusdo do crime, ou mesmo esclarecer certas circunstincias relativas as provas
irrepetiveis, o que levou o autor a sustentar a possibilidade de a defesa atuar j4 nesta etapa
da persecucao penal, inclusive com assisténcia de advogado, requerimento de diligéncias,
formulacao de quesitos, apresentacao de documentos, € acesso aos autos do inquérito por

) Ly 534
intermédio de seu defensor™™".

O referido jurista concluira, ainda sob a égide da Constitui¢do anterior, que
“se, de um lado, ndo se aplica ao inquérito o contraditorio exigido pela Constitui¢do, ndo
é licito, por outro lado, impedir a plenitude da defesa, garantida pela mesma

»535

Constituigdo A assertiva se manteve plenamente aplicdvel com o advento da

Constitui¢do Federal de 1988.

Pois bem, reconhecida a existéncia do direito de defesa na fase de instrugéo
preliminar, possivel também o reconhecimento do direito a prova e, por conseguinte, do
direito a investigacdo, também nesta etapa, até para fins de preservagdo de outros

principios e garantias, como o da igualdade entre acusagdo e defesa.

332 Veja-se mais sobre o assunto no item 2.5.

333 Cf. Principios fundamentais do processo penal, So Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 217.

33 Cf. Estas e outras prerrogativas do investigado foram objeto de minuciosa analise pelo autor na obra 4
defesa na policia e em juizo: teoria e pratica do processo penal, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1980, pp. 19-34.
333 Cf. A defesa na policia e em juizo: teoria e prdtica do processo penal, 5* ed., Sio Paulo, Saraiva, 1980, p.
28.
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No entanto, tal conclusdo parece colidir com a previsdo do art. 14 do

, qs 536 . . .
Codigo de Processo Penal™”, segundo a qual o investigado poderia apenas requerer a
realizacdo de determinadas diligéncias na fase investigativa, as quais poderiam ser

realizadas ou ndo, a critério da autoridade policial.

Como ja visto™’, ha quem interprete literalmente o aludido dispositivo,
restringindo a atuag@o probatoria da defesa na instru¢do preliminar ao mero requerimento
de diligéncias que podem nem ser realizadas pelo 6rgdo policial, se este assim reputar

. 538
conveniente .

Colhem-se também opinides na doutrina de que como o Codigo de Processo
Penal, em seu artigo 14, alude ao “indiciado” sem ter disciplinado a figura do
indiciamento, o simples investigado ndo pode nem requerer a realizagdo de diligéncias
enquanto ndo for indiciado, sendo que o indiciamento também ¢ realizado a juizo da

autoridade policial®®’.

Mas hd quem interprete o dispositivo sem tanto rigor, de modo que, se
relevante a diligéncia requerida pela defesa e indeferida pela autoridade policial, seria
possivel, mesmo em face do disposto no art. 14 do CPP, dirigir o pedido ao Ministério
Publico ou ao Judiciario, que determinariam a realizacdo da medida, se o caso’*, ou entdo
insistir no pedido administrativo, dirigindo-o ao superior hierarquico do delegado de

policia®*!.

Existem também muitas vozes dissonantes em nossa doutrina, segundo as

quais a autoridade policial ndo poderia deixar de realizar os atos investigatorios requeridos

336 Eis o exato teor do referido dispositivo legal: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado
poderdo requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo da autoridade”.

>7 0 item 2.2 tratou deste assunto.

38 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Cédigo de processo penal interpretado, 11* ed., Sio Paulo, Atlas,
2006, pp. 118-119.

339 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo
penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 99.

340 Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 2009, p. 115.

31 Cf. LUIZ CARLOS BETANHO, Cddigo de processo penal e sua interpretagio jurisprudencial, coord.
Alberto Silva Franco e Rui Stoco, vol. 2, 2* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 106. Sobre o
assunto, FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO entende que a unica diligéncia requerida pela defesa
que a autoridade policial ndo poderia se recusar a efetuar seria o exame de corpo de delito. Mas, de lege
ferenda, sugere o autor que se confira ao indiciado, e mesmo ao ofendido, o direito de requerer diligéncias
que considerem indispensaveis e que, em caso de indeferimento veiculado em despacho fundamentado,
deveria ser cabivel recurso ao superior hierarquico ou reclamagdo ao juiz. Cf. Codigo de processo penal
comentado, 13* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 102.
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. . n . 542 .
pelo investigado, em observancia tanto ao seu direito de defesa™ como ao principio da
igualdade, ja que as diligéncias requeridas pelo Ministério Publico devem, for¢osamente,

ser realizadas pela policia, nos termos do art. 13, II, do Codigo de Processo Penal.

Como ressaltado anteriormente, JOAQUIM CANUTO MENDES DE
ALMEIDA ja afirmava que a expressao “a juizo da autoridade” constante do art. 14 do
CPP relaciona-se ao poder-dever inquisitivo do delegado de policia na conducdo de seu
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mister, ndo representando restri¢do ao direito de defesa™".

Sobre o assunto, assevera MARTA SAAD que “releitura do disposto no
art. 14 do CPP, em face da garantia constitucional da ampla defesa, permite concluir que
o delegado de policia somente podera negar a realizagdo do pedido se este for inviavel,
sob o ponto de vista fatico, ou inocuo. Ndo pode a autoridade policial negar o
requerimento de diligéncia formulado pelo acusado, desde que guarde importincia e
correlagdo com o esclarecimento dos fatos e a defesa do acusado. Em face do disposto no
art. 5° LV, da Constituicdo da Republica, o requerimento de diligéncias pelo indiciado é
um direito subjetivo seu, que ndo pode ser negado arbitrariamente pela autoridade, e na
eventualidade de ser indeferido o pedido, o acusado pode fazer uso do mandado de
seguranga, vez que ferido direito liquido e certo, ou, até mesmo para alguns, valer-se do

1544
habeas corpus™"".

Logo, o investigado/suspeito da pratica de um crime tem direito a ver
realizados os atos investigatorios requeridos a autoridade policial, desde que ndo sejam
flagrantemente irrelevantes ou impertinentes, mas sua atuacdo probatoria ndo pode se
resumir a esta prerrogativa, sob pena de violagdo ao seu direito a investigacdo, assegurado

pela Constituicdo Federal de 1988.

A fim de que o direito a investiga¢do do possivel réu em futura agdo penal
seja integralmente efetivado, necessario se faz permitir-lhe também a realizacdo de seus
proprios atos instrutérios, com vistas a descoberta de elementos de informagdo que podem
levar até mesmo a ndo propositura da acdo penal, ou mesmo servir como fonte de prova

num processo vindouro.

342 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p.117.

3 Cf. Principios Fundamentais do Processo Penal, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1973, p. 213.

¥ Cf. O Direito de Defesa no Inquérito Policial, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp. 351-352.
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Esta conclusdo, todavia, ndo encontra largo respaldo na doutrina, muito
menos na jurisprudéncia patria. Mesmo autores que se dedicaram exclusivamente ao tema
da investigacdo criminal defensiva, como ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO,
sustentam a impossibilidade de o investigado proceder a sua propria investigacdo em face
do ordenamento juridico posto. Segundo o referido autor, “para retirar toda a carga de
preconceito sobre a investigagcdo defensiva e lhe atribuir o mesmo peso da investigacdo
publica, deve haver previsdo legal de procedimento para a sua realiza¢do, no qual se
defina, com base em critérios constitucionais e legais, a forma de execugdo e
documentagdo dos atos investigatorios pelo defensor, punindo o seu exercicio irregular ou

abusivo ™",

Mesmo a jurista MARTA SAAD, defensora da ampla garantia do direito de
defesa na fase do inquérito policial, tampouco reconheceu expressamente ao investigado a
prerrogativa de realizar sua propria investigagdo. No entanto, apos tecer consideragdes
sobre legislacdes estrangeiras que permitem ao argiiido realizar atos instrutorios ja na fase
extrajudicial da persecucdo penal, constatou a autora que se evolui para a tendéncia mais
moderna no sentido de permitir ao investigado uma participagdo ampla na instrugdo

preliminar’*®, o que, por certo, inclui a realizagio de investigagdes particulares.

Sobre o assunto, imperiosa ¢ a mengao ao posicionamento de ANTONIO
SCARANCE FERNANDES, para quem, embora ndo haja previsdo sobre a possibilidade
de o investigado obter elementos de prova para sua defesa, ndo estd ele impedido de

. s 54T
mvestigar .

Também para FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA existe um principio
da livre investigacdo dos fatos (decorrente de outros direitos como o direito a liberdade
individual, o direito de se informar e de ser informado livremente, o direito a livre
circulacdo, entre outros), ¢ que permitiria ao imputado realizar sua prépria instrugao
preliminar. Ou seja, para o jurista portugués, assim como as pessoas t€m liberdade para

investigar o paradeiro de alguém desaparecido, o comportamento de seu conjuge, os bens

e Investigag¢do criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 179.

4 Cf. O direito de defesa no inquérito policial, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, pp. 352-353.

47 Cf. Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 241. No mesmo
sentido se posicionam ANDRE BOIANI E AZEVEDO ¢ EDSON LUIS BALDAN, 4 preservagdo do devido
processo legal pela investigagdo defensiva (ou do direito de defender-se provando) in Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 137, abril de 2004, pp. 06-08.
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do devedor, entre outros, também teriam liberdade para investigar fatos e circunstincias

. .. 548
relativas a um delito™™".

Este ¢ o entendimento que se revela, de fato, mais acertado, e consentaneo
com as premissas estabelecidas no inicio deste trabalho, segundo as quais o direito a
investigacdo ¢ um corolario do proprio a prova, e por isso deve ser assegurado ao longo de
toda a persecugdo penal, e a todas as possiveis partes de um futuro processo, tanto para o
fim de evitar sua propositura equivocada e descabida, como para permitir que os titulares
de aludido direito possam tracar suas respectivas estratégias de atuagdo, e conhecam desde
logo as fontes de prova que servirdo para a produg¢do dos meios de prova na fase
processual.

Ressalva, no entanto, ANTONIO SCARANCE FERNANDES que, embora
ndo haja oObices legais a investigacdo defensiva, os elementos de informacdo por ela
colhidos sdo vistos com desconfianga pelos juizes e promotores, quando nao sdo
simplesmente desconsiderados, além do que o defensor ndo pode se valer da colaboragao

.. 549
da policia™.

A proposito, o fato de o defensor ndo possuir poderes coercitivos para
compelir terceiros a fornecer informagodes e documentos dificulta o exercicio da atividade

investigativa, praticamente obstando-a quando quem detém aqueles se nega a colaborar™’.

Seja como for, diante do reconhecimento de que o Ministério Publico pode

exercer seu direito a investigagdo independentemente da existéncia de regramento legal a
e . .. 551 - . . . , N
disciplinar tal atividade™", imperioso se faz o reconhecimento de tal prerrogativa também a

\

defesa, sob pena de ndo so6 obstar o direito a investigacdo que lhe foi conferido pela

8 pProssegue o autor, afirmando que haveria, contudo, um risco especifico em tal atividade de investigagio
particular, qual seja “o risco de serem interpretadas como diligéncias de alguém que tenta, ndo investigar,
mas encobrir o crime, ou eliminar e/ou subverter a genuidade das provas do crime; no fundo, obstruir a
realiza¢do da Justica Penal”. Cf. Processo penal constitucional, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2010, p. 241. Também defendem a realizagio de investigagdes particulares ANDRE BOIANI AZEVEDO e
EDSON LUIS BALDAN. Cf. 4 preservacio do devido processo legal pela investigagio defensiva (ou do
direito de defender-se provando) in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 137, abril de
2004, pp. 06-08.

3 Cf. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais,
2005, p. 99.

350 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 176.

351 Sobre o assunto, veja-se o item 4.2.

152



Constituicdo Federal, mas também de violar a igualdade processual e a paridade de
armas’>> entre as possiveis partes de eventual processo penal.

Muito se fala que permitir apenas ao Parquet a realizacdo de atos de
investigagdo gera patente desequilibrio na etapa pré-processual da persecutio criminis™-.
Dessa forma, facultar a defesa a realizacdo de sua propria investigagdo criminal consistiria
numa medida salutar ao almejado equilibrio entre aqueles que figurardo como partes em
eventual processo” ", além de consistir numa medida extremamente eficaz ao exercicio do
direito de defesa pelo imputado na fase investigatoria de nossa persecucdo penal. Sobre o
assunto, ja asseverou PAOLO TONINI que “a nog¢do de “direito de defesa” compreende
ndo so o direito de defesa contra uma acusagdo judicidria mas também o direito de

investigar e de produzir as provas que demonstrem os fatos alegados pela parte”””.

Por ser também uma expressdo do direito de defesa, a investigacao criminal
por esta realizada ndo objetiva necessariamente alcancar a verdade, ou toda ela, até porque

e . . . N (. : 556
¢ direcionada a colheita de informagodes favoraveis ao imputado™".

Alias, a possibilidade de a defesa promover suas proprias investigacdes
representa, mais do que uma vertente do direito a defesa, um dos desdobramentos do

proprio direito a prova, que deve ser reconhecido antes e mesmo fora do processo>> .

552 Como bem observa ADA PELLEGRINI GRINOVER, “entende-se, modernamente, por par condicio ou
igualdade de armas, o principio de equilibrio de situagdes, ndo iguais mas reciprocas, como o sdo, no
processo penal, as dos oficios da acusagdo e da defesa”. Cf. O processo constitucional em marcha, Sdo
Paulo, Max Limonad, 1985, p. 13.

533 Nesse sentido sdo as opinides de CEZAR ROBERTO BITTENCOURT, 4 inconstitucionalidade dos
poderes investigatorios do Ministério Publico in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n° 66, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, maio-junho de 2007, p. 251, LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO, Constitui¢cdo
Federal versus poder investigatorio do MP in Revista CEJAP, vol. 6, n° 8, 2005, p. 03, RODRIGO TADEU
PIMENTA DE OLIVEIRA, 4 investigagdo direta pelo Ministério Publico e o sistema acusatorio in Revista
de Direito Militar, n® 75, janeiro-fevereiro de 2009, p. 31, e CARLOS EDUARDO CABRAL BELOTI, O
Ministério Publico e a investigag¢do criminal direta in Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal, ano
10, n° 56, junho-julho de 2009, p. 124.

% Cf. MARCOS ALEXANDER COELHO ZILLL, Os bons ventos de Haia in Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais, n° 190, setembro de 2008, p. 14.

3% Cf. Direito de defesa e prova cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano in Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, ano 12, n° 48, maio-junho de 2004, p. 195.

% Sobre o assunto, asseverou FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA que “sem a necessidade ou a
preocupacdo de contribuir para a descoberta de “toda a verdade”, é certo, mas com o fito de proporcionar
a descoberta dos factos e das circunstancias favoraveis aos interesses do argiiido, consoante o sentido
logico e processual da sua Defesa, o defensor ndo deve confiar o destino do argiiido “a sorte” das
investigagoes oficiosas e, antes pelo contrario, devera nas mesmas procurar intervir”. Cf. A defesa e a
investigacdo do crime, 2* ed. Coimbra, Almedina, 2008, pp. 18-19. E o fato de a investiga¢do defensiva ser
também uma manifestacio do direito de defesa levou também ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO
a concluir que “o defensor ndo esta adstrito a apresentar a Autoridade Judiciaria os elementos obtidos em
sua atividade investigatoria, nem mesmo a denunciar crime do qual tenha conhecimento no exercicio dessa
fungdo”. Cf. Investigagdo criminal defensiva, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2010, p. 176.
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Nesse sentido, muito pertinentes sdo as observagdes de ANTONIO
MAGALHAES GOMES FILHO, para quem o direito a investigacdo ¢ condigdo
indispensavel ao exercicio do direito a prova, de modo que ndo seria possivel negar ao
investigado e seu defensor as atividades de pesquisa probatoria prévia “com vistas a

~ . . . ~ /558
obtengdo do material destinado a demonstragdo das teses defensivas™".

Desse modo, soi concluir que, mesmo em face da auséncia de norma legal
expressa a autorizar a investigacao defensiva, esta pode ser realizada, pelos argumentos até

aqui exaustivamente expostos.

O reconhecimento do direito a investigagdo também a defesa, porém, nao
significa sua efetivagdo na realidade brasileira. Para que tal direito seja assegurado plena e
concretamente aos acusados em geral, necessaria se faz sua regulamentacao legal.

Como visto anteriormente”, na Itdlia nem mesmo a existéncia de previsio
legal relativa a investigagdo defensiva permitiu sua implementagdo. Foi s6 a partir do
momento em que tal pratica foi detalhadamente regulamentada que os atos de instrug@o

preliminar realizados por particulares passaram a ser amplamente realizados e levados em

consideragdo pelas autoridades italianas.

No Brasil, a falta de reconhecimento expresso do direito a investigacdo ja
dificulta seu exercicio, e mesmo quando este se verifica, as diligéncias realizadas por

particulares costumam ser mal vistas, quando nao simplesmente ignoradas.

Nessa perspectiva, a regulamentacdo da investigacdo defensiva, com o
detalhamento do procedimento para sua realizagdo e documentagdo, lhe conferiria maior
legitimidade, lhe asseguraria idéntico peso ao da investigacdo estatal, ao menos em tese,
evitaria eventuais abusos por parte dos advogados ®, fixaria os limites dessa atividade,
definiria os modos através dos quais essa instrugdo preliminar particular poderia ser

auxiliada pelos orgaos estatais, entre outras tantas vantagens passiveis de enumeragao.

A disciplina legal da investigacdo defensiva deve, no entanto, levar em

consideragdo todas as criticas que costumam ser tecidas a seu respeito, em especial as de

37 para PAOLO TONINI, a expressdo “direito 4 prova” compreende o direito de todas as partes de buscar
fontes de prova, requerer a admissdo de um determinado meio de prova, participar de sua producdo e
apresentar uma valoragdo no momento das conclusdes. Cf. 4 prova no processo penal italiano, trad.
Alexandra Martins e Daniela Mro6z, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 83.

538 Cf. Direito a Prova no Processo Penal, Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, pp- 86-87.

% Ttem 3.2.3.1.

360 cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 179.
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que tal espécie de instrucdo preliminar gera duvidas acerca da veracidade das informagoes
. . g , . 561
obtidas, dada a premente parcialidade com que ¢ desenvolvida *”', bem como de que sua

, . . . . 562
pratica acentua a desigualdade entre os imputados ricos e pobres™-.

Sobre este ultimo ponto, sugere-se que o Estado custeie a realizagdo de tal
atividade aqueles que ndo apresentem condi¢des de arcar com os gastos para contratacao
de advogados ou investigadores particulares’®. A Defensoria Piblica, nesse sentido,

. . . ~ 564 ..
poderia assumir mais esta funcdo’ ", recebendo recursos materiais e humanos para a
realizacdo deste mister, ja que € a instituicdo constitucionalmente incumbida de defender,

. - 565
em todos os graus, os interesses dos necessitados™ .

Ha também quem chame a atengdo para o risco de criacdo de agéncias e
escritorios de investigagdo particulares que, em sua atuacdo, poderiam misturar atividades
de investigagdo com espionagem, contrainteligéncia e corrupgdo, com a indesejavel
atuacdo de investigadores privados™®®. Na verdade, em relagio a este ultimo aspecto, ndo
ha maiores Obices a atuagdo de detetives privados nas investigacdes particulares, bastaria
que o exercicio desta profissdo fosse também devidamente disciplinado, e fiscalizado,

como se verifica atualmente na Italia.

Ja em Portugal, como a atividade dos detetives particulares no ambito
criminal ndo encontra regulamentagcdo legal, ¢ feita no mais das vezes sem qualquer
controle ou preparagdo. Diante deste quadro, o jurista lusitano FRANCISCO DA COSTA
OLIVEIRA considera mais sensato que o proprio investigado e seu defensor realizem a

investigag€10567. A recomendacdo ¢ valida e aplicavel também ao ordenamento juridico

brasileiro, que tampouco normatizou a matéria em questao.

31 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Direito ¢ Prova no Processo Penal, Sio Paulo, Revista
dos Tribunais, 1997, p. 87.

%2 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Reacdo defensiva a imputacdo, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002, p. 119.

3 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagio criminal defensiva, Sio Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 181.

% Neste sentido é também a opinido de LUIZ RASCOVSKI. Cf. Investigagdo criminal defensiva: uma luz
no fim do tunel com sua previsdo no novo Codigo de Processo Penal (Projeto de Lei 156/09) in Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, n® 219, fevereiro de 2011, p. 14-15.

%50 jurista NEREU JOSE GIACOMOLLI rebate, porém, este argumento, alegando que a falta de
implementagdo integral das Defensorias Publicas impediria que os investigados em situa¢des economicas
precarias tivessem assegurado o mesmo direito facilmente exercitavel pelos suspeitos mais abastados. Cf. 4
fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas metodologias investigatorias, Rio de Janeiro,
Lumen Juris, 2011, pp. 48-49.

366 Cf. NEREU JOSE GIACOMOLLL A fase preliminar do processo penal — Crises, misérias e novas
metodologias investigatorias, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 49.

7 Cf. A defesa e a investigacdo do crime, 2* ed. Coimbra, Almedina, 2008, pp. 36-37.
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4.4. INVESTIGACAO CRIMINAL E VITIMA

De inicio, cumpre salientar que, nos ultimos tempos, a vitima tem assumido
importancia cada vez maior ndo s6 no processo penal brasileiro, mas também em outros
ordenamentos juridicos*®. Durante muito tempo, a vitima permaneceu praticamente alijada
do processo penal: a instituicdo da persecugdo penal publica, que substituiu o regime da
vinganca privada, acabou por retirar todas suas faculdades e desprezar, no mais das vezes,
sua vontade®®”. Com o passar do tempo, porém, percebeu-se que a participa¢io da vitima
no procedimento criminal ¢ essencial a resolugdo dos conflitos com verdadeira pacificacio

social.

Sobre o assunto, muito pertinentes sdo as observacoes de JULIO B. J.
MAIER, para quem a vitima € protagonista principal do conflito social instaurado com a
pratica do ilicito penal, ao lado do autor do crime, de modo que o litigio nunca tera solugdo
integral se o interesse daquela ndo for atendido, ou ao menos, se ndo lhe for concedida a
oportunidade de influir na persecucdo penal. Segundo o autor, “sé com a participagdo dos
protagonistas — o imputado e o ofendido como hipotéticos protagonistas principais —
resulta racional buscar a solugcdo do conflito otimamente, isto é, da melhor maneira

7 J)5 70
possivel .

Ou seja, apos um longo periodo de vedacdo a efetiva participac@o da vitima
na persecucdo penal, esta e seus interesses passaram recentemente a ser alvo de
preocupagdo mais intensa dos juristas e dos sistemas processuais penais, o que se deve
tanto & busca por meios alternativos, consensuais e mais informais de solucdo de

controvérsias, diante da crise de legitimidade de que padece atualmente a Justica penal®”’,

8 Cf. JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Tratado de derecho procesal penal, Navarra, Aranzadi,
2004, p. 790, e ANTONIO SCARANCE FERNANDES, O papel da vitima no processo criminal, Sao Paulo,
Malheiros, 1995, p. 11.

%9 Cf. ALBERTO BOVINO, La participacion de la victima en el procedimiento penal in Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 21, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-margo de 1998, p. 419.

370 Eis o referido trecho no idioma original: “Sélo con la participacién de los protagonistas — el imputado y
el ofendido como hipotéticos protagonistas principales — resulta racional buscar la solucion del conflicto
Optimamnete, esto es, de la mejor manera posible”. Cf. Derecho procesal penal, Tomo II, Parte General —
Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 611.

71 Cf. ALBERTO BOVINO, La participacién de la victima en el procedimiento penal in Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n° 21, S8o Paulo, Revista dos Tribunais, janeiro-marco de 1998, p. 422.
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como a necessidade de combater a burocracia estatal, e de exercer certo controle externo

sobre a atividade do Ministério Piblico e da policia®’>.

Alids, em relacdo aquele primeiro aspecto, muito se tem discutido a
implementacdo de modelos diferenciados de Justica criminal, baseados na idéia de
consenso, ¢ onde um dos principais focos € a reparagdo dos danos causados a vitima. A

chamada Justica Restaurativa é um excelente exemplo, neste sentido’"".

No Brasil, este movimento em prol da adogdo de solugdes consensuais de
conflitos penais inspirou a previsdo, pela Constituigdo Federal de 1988, dos Juizados
Especiais Criminais (artigo 98, I, e § 1°, da Carta). A fim de dar cumprimento a norma
constitucional, foram editadas a Lei dos Juizados Especiais Criminais estaduais (Lei n°
9.099/95) e a Lei dos Juizados Especiais federais (Lei n® 10.259/01). Nas palavras de
alguns dos elaboradores do Anteprojeto que resultou no primeiro dos referidos diplomas,
“cuida-se de lei sumamente relevante, porque pretende testar um novo modelo (“novo

. . . . 1574
paradigma’”) de Justica Criminal, fundado no consenso™"".

Tanto o atendimento dos interesses da vitima ¢ importante no ambito dos
Juizados Especiais que uma das medidas despenalizadoras previstas foi a composigao civil
dos danos. Se a vitima e o autor do fato anuem acerca da forma de reparagao dos prejuizos
causados aquela, o respectivo acordo ¢ homologado pelo juizo e acarreta a rentincia ao
direito de queixa ou representacdo, respectivamente, para os crimes de acdo penal privada
ou publica condicionada, nos termos do art. 74, paragrafo unico, da Lei n°® 9.099/95,

aplicavel subsidiariamente a Lei n°® 10.259/01.

Este e outros avangos obtidos em beneficio dos interesses da vitima no
ordenamento patrio ndo se verificam, porém, em matéria probatéria e, mais

especificamente, no que concerne ao direito a investigacao.

Na verdade, no processo penal brasileiro praticamente ndo se cogita do
direito a investigacdo da vitima. No plano constitucional, ao ofendido foi assegurado,

basicamente, o direito de promover a agao privada subsidiaria da publica, quando esta nao

72 Cf. JULIO B. J. MAIER, Derecho procesal penal, Tomo 11, Parte General — Sujetos procesales, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 612.

573 Sobre o assunto, recomenda-se a obra de HOWARD ZEHR, Trocando as lentes — um novo foco sobre o
crime e a Justica, Sao Paulo, Palas Athena, 2008.

57 Participaram do grupo de trabalho que apresentou o aludido Anteprojeto ADA PELLEGRINI
GRINOVER, ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO e ANTONIO SCARANCE FERNANDES, que,
ao lado de LUIZ FLAVIO GOMES, exararam o comentario transcrito em Juizados especiais criminais:
Comentarios a Lei 9.099, de 26.09.1995, 5" ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2005, p. 48.
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for intentada no prazo legal (art. 5°, LIX, da Constituicdo Federal em vigor) e o direito a

575 S
. O direito a

reparacdo dos danos causados pelo delito (art. 5°, XLV, do mesmo diploma)
investigacdo da vitima nao foi nem remotamente aventado.

Como visto®

, apenas em tempos recentes a doutrina patria passou a admitir
o direito a investigagdo do proprio imputado, e, substancialmente, como forma de
assegurar a paridade de armas entre as possiveis partes em futuro processo penal, diante
das nitidas e irremedidveis investidas do Ministério Publico na instru¢do preliminar. O
direito a investigag@o da vitima, quer como querelante, quer como assistente de acusacao, ¢

quase nulo, inexistente em nosso sistema.

Alids, cabe neste ponto salientar que o direito a investigacdo do ofendido se
faz presente tanto nas hipoteses em que ele ocuparia, em futuro processo, a condicdo de
parte principal (nos crimes de agdo penal privada exclusiva, subsidiaria da publica ou
personalissima®’’) como nas hipoteses em que ele ocuparia a posi¢do de assistente de

578

acusagdo (nos crimes de agdo penal publica, condicionada ou ndo "), com todas as

diferengas dai decorrentes.

\

Pois bem, n3o obstante o direito a investigacdo da vitima ndo encontre
guarida atualmente no processo penal brasileiro, imperioso € o seu reconhecimento. Nao se
pode olvidar que a vitima atua como responsavel pela acusacao nos crimes de agdo penal
privada, sendo inegavel sua qualidade de parte principal nestes processos. Além disso,
mesmo quando atua como assistente de acusacdo, a vitima assume a condicdo de parte,
ainda que coadjuvante, auxiliar, colaboradora do Ministério Piblico’”. Em ambos os

casos, tem a vitima interesse em comprovar fatos relevantes aos interesses por ela

% Para FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS, a Constituigdo Federal de 1988 também assegurou a
vitima o direito a participagdo no procedimento sumarissimo dos Juizados Especiais Criminais, e o direito ao
contraditorio e a ampla defesa, pois a todos os afetados por uma decisdo judicial ¢ dado o direito de nela
influir. Cf. Direito das vitimas e sua participagdo no processo penal: a andlise do PLS 156/2009 a partir de
uma interpretagdo constitucional in O novo processo penal a luz da Constituicdo (Analise critica do Projeto
de Lei n° 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 322.

76 Jtem 4.3.

77 A agdo penal ¢ de iniciativa exclusivamente privada nas hipoteses em que apenas se procede mediante
queixa do ofendido ou de seu representante legal, é privada subsidiaria da agdo penal de iniciativa publica
quando o representante do Ministério Publico deixa de oferecer a dentincia no prazo legal, e o ofendido
oferece a queixa em seu lugar, e é privada personalissima quando o direito de queixa € personalissimo e
intransferivel, ou seja, ndo ha possibilidade de representacdo legal ou voluntaria, nem de sucessdo do
querelante em caso de morte ou auséncia, como soi acontecer nos crimes de agdo penal exclusivamente
privada. Atualmente, o inico exemplo de acdo penal privada personalissima € a do crime de induzimento a
erro essencial e ocultacdo de impedimento (art. 236 do Codigo Penal). Cf. GUSTAVO HENRIQUE RIGHI
IVAHY BADARO, Direito processual penal, Tomo I, Rio de Janeiro, Elsevier, 2008, pp. 77-79.

378 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Processo penal, 17* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2005, p. 376.

7 Cf. GUSTAVO HENRIQUE RIGHI IVAHY BADARO, Direito processual penal, Tomo I, Rio de
Janeiro, Elsevier, 2008, p. 158.
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perseguidos. Vale lembrar, neste ponto, da amplitude do objeto da prova, o qual ndo se
resume & autoria e a4 materialidade do delito. Como visto anteriormente™’, podem ser
objeto de prova todos os fatos pertinentes e uteis a verificagdo das alegacdes formuladas

. . N . 581
pelas partes acerca das demais circunstancias que envolvem o crime™ .

Considerando o acima exposto, e o fato de que a vitima assume, desde a
fase inicial da persecugdo penal, a condicdo de possivel parte em futuro processo, quer
como autora, quer como assistente da acusag@o, imperioso se torna o reconhecimento de
seu direito a investigacdo, até como decorréncia do direito a prova que lhe é assegurado na

fase judicial da persecutio criminis.

Ademais, proibir a vitima de exercer suas proprias investigagdes violaria o
., . . 2 . ;. ,
principio da 1g,maldade58 , pois a outras possiveis partes em eventual processo penal ¢

assegurado o direito a investigagdo, conforme visto anteriormente™™ .

\

Reconhecido, pois, o direito a investigagdo da vitima em nosso
ordenamento juridico, resta apenas verificar como o mesmo pode ser exercido em face dos
dispositivos legais vigentes aplicaveis a matéria. Alids, o tratamento conferido a tal parte
pelo nosso Codigo de Processo Penal carece de sistematizagdo, ¢ mesmo de rigor
terminologico. Ora se fala em lesado, ora se fala em ofendido, e por vezes se fala

simplesmente em vitima.

Segundo ANTONIO SCARANCE FERNANDES, do disposto em nosso
diploma processual penal, ¢ possivel concluir, grosso modo, que vitima seria o sujeito
passivo da infracdo penal, lesado seria aquele que sofreu prejuizo em decorréncia do crime,
e ofendido seria a vitima em sentido processual®™. Diante desta classificagdo empreendida,

vitima e ofendido serdo utilizados como sindnimos neste trabalho.

E valido ainda mencionar que no sistema processual penal italiano, também
se distinguem as figuras do ofendido e do lesado. O primeiro seria o titular do interesse, do

C g . . . 585 1 .
bem juridico protegido pela norma incriminadora™”, ao passo que o ultimo seria aquele

0 Ttem 1.3.4.

81 Cf. GIUSTINO GATTIL, Codice di procedura penale annotato com la giurisprudenza, 18* ed., Napoli,
Grupo Editoriale Esselibri Simone, 2010, p. 493.

82 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 27.

8 Vejam-se, a respeito, os itens 4.2. ¢ 4.3.

8% Cf. La victima en el proceso penal — su régimen legal en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Uruguay, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, pp. 122-123.

%5 Cf. PAOLO TONINI, Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano, Giuffré, 2009, p. 99.
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que sofreu um dano, patrimonial ou ndo, em decorréncia do crime e que tem direito a

N . 586
reparagdo do prejuizo™.

Pois bem, de acordo com o ordenamento juridico vigente em nosso Pais, em

matéria de investigagdo criminal, uma das primeiras medidas asseguradas a vitima ¢ o

requerimento da instauracdo de inquérito policial. A noticia da ocorréncia de um crime

pela vitima ou por qualquer do povo é chamada de “delagdo”, e pode ser simples, quando

ha mera comunicacdo do delito, ou postulatoria, quando se pede a instauracdo de inquérito
policial®®’.

Nos termos do art. 5°, §§ 4° e 5° do Codigo de Processo Penal, nos crimes

de agdo penal publica condicionada, o inquérito policial ndo pode ser iniciado sem a

representacdo da vitima, e nos crimes de acdo penal privada, a instauragdo do inquérito

depende de requerimento da vitima.

Se a autoridade policial indeferir ou ndo apreciar o pedido da vitima nas
hipoteses acima referidas, cabe recurso ao chefe de Policia, segundo dispoe o art. 5°, § 2°
do CPP, e se tal impugnagdo ndo obtiver éxito, o ofendido pode formular seu pedido ao
Ministério Publico ou a autoridade judicial, que, se o caso, requisitardo a instauracdo do
inquérito ao delegado de policia, o qual, desta vez, ndo poderd deixar de dar inicio a

investigagdo sobre o delito’™,

Lembre-se ainda que, nos crimes de acdo penal publica incondicionada, a
vitima, ou qualquer outra pessoa, pode provocar a iniciativa do Ministério Publico,
fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria ¢ indicando o tempo, o
lugar e os elementos de convic¢do acerca do crime, segundo o disposto no art. 27 do
diploma processual penal em vigor. Na verdade, o dispositivo fala apenas em acdo penal

publica, mas entende-se que a agdo referida ¢ a incondicionada porque, quando se trata de

%8 para MARIO PISANI, ALFREDO MOLARI, VINCENZO PERCHINUNNO e PIERMARIA CORSO, o
lesado, ou seja, a pessoa que sofreu dano em virtude do crime, ndo tem qualquer participacdo na fase de
instrucdo preliminar, uma vez que a pretensdo civil de reparagdo do dano so6 pode ser exercida durante o
processo. A intervencdo do lesado durante as investigacdes so seria admissivel se 0 mesmo também tivesse
sido ofendido pelo delito cometido. Cf. Manuale di procedura penale, Bologna, Monduzzi, 1994, p. 360.

87 Cf. JOSE FREDERICO MARQUES, Elementos de direito processual penal, vol. 1, 2* ed., Campinas,
Millenium, 2000, p. 148.

88 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, O papel da vitima no processo criminal, Sio Paulo,
Malheiros, 1995, p. 74. Observa ainda o jurista que, ao invés de recorrer ao chefe de Policia em caso de
recusa indevida de instaura¢do do inquérito policial, o ofendido pode dirigir-se imediatamente ao Ministério
Publico ou ao Poder Judiciario para efetuar seu pedido.
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acdo penal publica condicionada, a iniciativa do Ministério Publico depende de provocacdo

do ofendido (ou de seu representante legal) ou do Ministro da Justiga®®.

Ainda no ambito da instrugdo preliminar, o art. 14 do Codigo de Processo
Penal patrio faculta ao ofendido, ou a seu representante legal, assim como ao indiciado,
requerer a realizacdo de determinadas diligéncias na fase investigativa, as quais serdo

efetuadas ou néo, a critério da autoridade policial.

Aqui, aplicam-se as mesmas conclusdoes obtidas quando da andlise do
dispositivo em relagdo ao direito & investigagdo da defesa’. Ou seja, embora haja quem
interprete ao pé da letra o art. 14 do CPP, limitando a atuacdo probatoria da vitima na
instru¢do preliminar ao mero requerimento de diligéncias, as quais podem nem ser
realizadas pela poh’cia”l, ¢ possivel também concluir, em face do mesmo dispositivo, que
a autoridade policial s6 podera deixar de realizar as diligéncias requeridas pelo ofendido se

estas forem infundadas.

Sobre o assunto, muito pertinentes sdo as observagdes de ANTONIO
SCARANCE FERNANDES, para quem o melhor ¢ “a autoridade policial realizar a
diligéncia, quando ndo se revelar inteiramente destituida de fundamento, porque importa
muito a colaboragdo do ofendido. Via de regra, tem ele condic¢oes de fornecer dados e
informes relevantes para o esclarecimento do fato criminoso. Assim, so devem ser
indeferidos seus requerimentos quando forem realmente desnecessdrios ou, no caso,

Lo . . . 592
implicarem inadequado atraso ou desvio na investigacdo™".

Logo, sempre que a autoridade policial negar indevidamente a realizacdo de
diligéncia requerida pelo ofendido ou seu representante legal, poderdo estes formular o
mesmo pedido ao superior hierarquico do delegado de policia™”, ou ao promotor ou ao juiz
que acompanham o caso, que requisitardo a realiza¢do da providéncia, se nao for indevida,

4
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tornando-a obrigatoria a autoridade policial’”". As conclusdes derivam até da aplicacdo,

zsz Cf. DAMASIO E. DE JESUS, Cédigo de Processo Penal Anotado, Sio Paulo, Saraiva, 2000, p. 26.

Item 4.3.
1 Cf. JULIO FABBRINI MIRABETE, Codigo de processo penal interpretado, 11" ed., Sao Paulo, Atlas,
2006, p. 118.
2 Cf. La victima en el proceso penal — su régimen legal en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Uruguay, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, pp. 125-126.
393 Cf. LUIZ CARLOS BETANHO, Cédigo de processo penal e sua interpretagio jurisprudencial, coord.
Alberto Silva Franco e Rui Stoco, vol. 2, 2* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 106.
% Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2009, p. 115, e FERNANDO DA COSTA TOURINHO FILHO, Codigo de processo penal
comentado, 13% ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 102.
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por analogia, do disposto no art. 5°, § 2°, do CPP, e de seus consectarios logicos acima

expostos.

\

Mas, para que o direito a investigacdo da vitima seja integralmente
assegurado, necessario se faz permitir-lhe também a realizacdo de seus proprios atos
instrutorios, com vistas a descoberta de elementos de informag¢do que podem levar a
propositura da acdo penal privada, ou da publica (quando o ofendido atua na condi¢do de
auxiliar do Ministério Publico), e mesmo para fins de tutela dos interesses civis do
ofendido.

Normalmente, a participagdo da vitima na fase de instrugdo preliminar ¢

refutada pelo risco de que a persecucdo penal torne-se mera vinganca privada>>

, € pelo
temor de que o ofendido, ainda fortemente influenciado pelos acontecimentos, nao
apresente o distanciamento necessario para a realizacdo de diligéncias que poderdo ser

usadas em desfavor do imputado.

Todavia, o receio de que a vitima seja movida unicamente por interesses
particulares e, por isso, acabe prejudicando a realizacdo dos atos de instru¢do prévia, ndo
pode servir como 6bice ao exercicio de seu direito a investigagdo. O ofendido também tem
interesse em demonstrar a veracidade de suas alegacdes, quer relativas a autoria e a
materialidade do delito para fins de oferecimento de queixa-crime ou auxilio as

investigacoes oficiais, quer referentes ao resguardo de suas pretensdes civis.

Sobre o primeiro ponto, alids, cumpre ressaltar que a participacao da vitima
pode ser essencial a elucidagdo do crime e de sua autoria, através de seu depoimento, do
reconhecimento pessoal ou da coisa subtraida e encontrada em poder do suspeito, da
submissao a exame de corpo de delito ou pericia grafotécnica, sem contar que tal material

probatdrio normalmente ¢ dotado de alto poder de convencimento®”®.

Além dessa colaboracdo direta da vitima, a ela deve ser facultada também a
realizagdo de outros atos investigatorios no intuito de esclarecer os aspectos essenciais do
delito e proteger seus interesses civis. Quanto a este ultimo aspecto, deve ser permitido ao
ofendido realizar diligéncias tanto para busca e posterior apreensdo da coisa subtraida, de

forma a assegurar sua rapida restitui¢do, como para seqiiestro de bens, com vistas a

93 Cf. JULIO B. J. MAIER, Derecho procesal penal, Tomo 11, Parte General — Sujetos procesales, Buenos
Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 606.

% Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, La victima en el proceso penal — su régimen legal en
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 126.
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garantir a futura reparacdo do dano, e mesmo para compelir o suspeito a ressarcir os

o . ~ 597
prejuizos causados antes da propositura da ac¢do penal™ .

E bem verdade que, atualmente, a vitima pode requerer a autoridade
policial, ou mesmo ao Poder Judiciario, a realizacdo de providéncias que resguardem seus
interesses civis. No entanto, melhor seria se o ofendido também pudesse, através de
investigacdo propria, diligenciar a busca da coisa que lhe foi subtraida, ou mesmo a de
bens outros, com o objetivo de assegurar a reparacdo dos danos causados em futuro

processo de execugao.

Mas ndo se pode deixar de ressalvar que, mesmo nas hipoteses em que o
delito cometido enseja a propositura de agdo penal privada, a doutrina patria costuma
questionar o direito da vitima de empreender suas proprias investigacdes. Tal se deve,
principalmente, ao fato de nosso ordenamento ndo fazer qualquer referéncia a esta
possibilidade. H4 quem sustente, com base no referido siléncio da lei, que o inquérito

C 1 . c 4. , . . . 598
policial é pressuposto praticamente indispensavel ao oferecimento de queixa-crime™ .

Parecem, no entanto, mais acertadas as conclusdes ja obtidas quando do
exame do direito a investigagdo do Ministério Piblico e da defesa™’, no sentido de que a
auséncia de previsdo legal acerca de tal prerrogativa ndo impede seu exercicio, mesmo
porque o direito & investigagdo decorre do direito a prova, e deve ser garantido a todas as
possiveis partes de um futuro processo, seja para evitar seu erroneo ajuizamento, seja para
permitir a busca de fontes de prova que poderdo ser utilizadas na fase judicial da
persecucdo penal, seja para propiciar a definicdo das melhores estratégias de atuacdo dos

titulares de tal direito.

Nao se pode negar, ¢ claro, que os elementos de informagdo obtidos pela
vitima através de sua investigacdo propria possivelmente ndo gozardo, perante a autoridade
judicial, da mesma credibilidade atribuida aos informes policiais ou ministeriais, estes

oficiais, além do que o ofendido, assim como o imputado, ndo goza de poderes coercitivos

7 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, La victima en el proceso penal — su régimen legal en
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1997, p. 127.
Como exemplo desta ultima hipotese, o autor traz o crime de emissao de cheque sem fundos, em que, como o
pagamento do titulo antes da denuncia elide o crime, o “credor requer o inquérito para ameagar o emitente
com possivel acusagdo e, assim, leva-lo a pagar o valor do cheque e evitar a a¢do penal ”.

%8 REJANE ALVES DE ARRUDA ¢ uma das juristas que defende tal posicionamento, ao afirmar que “o
siléncio do legislador ndo é casual: se, por um lado, ndo exclui a possibilidade da queixa-crime ndo ser
oferecida com base em IP, por outro, ndo admite a total viabilidade de tal direcionamento”. Cf. A
importdncia do inquérito policial nos crimes de agdo penal privada in Revista Sintese de Direito Penal e
Processual Penal, n° 15, Sao Paulo, Sintese, agosto-setembro de 2002, p. 22.

 Ttens 4.2. ¢ 4.3.
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para a realizacdo de suas diligéncias, o que prejudica sua efetividade, principalmente

quando terceiros se negam a colaborar.

Dai porque, embora o direito a investigacdo da vitima deva ser reconhecido
desde logo, necessaria se faz a regulamentacdo normativa de tal atividade, a fim de que sua
legalidade ndo seja questionada, de que os advogados e outros profissionais por ventura
incumbidos dessa fungdo possam agir com seguranca, sabedores dos limites de sua atuagao
e das condutas consideradas abusivas no exercicio de tal mister, e também para que os
elementos de informacdo colhidos possam ser efetivamente levados em consideracdo por

quem de direito, assim como o sdo os resultantes das investigacdes estatais.

Os inconvenientes das investigagdes particulares ja apontados quando do
estudo do direito a investigacdo da defesa®®, entre os quais o risco de apresentagdo de
elementos de informacao falsos, de manipulagdo e altera¢do de dados, e de acentuagdo das
diferengas entre litigantes ricos e pobres, igualmente devem ser levados em conta pelo

legislador brasileiro ao tratar do assunto.

A proposito, sugere-se, neste ponto, que a mesma disciplina prevista para as
investigacdes defensivas seja aplicdvel as investigagdes da vitima, tal como ocorre no
ordenamento juridico italiano. L4, as investigagcdes privadas podem ser realizadas ndo so
pelo advogado do imputado®', mas também pelo defensor do ofendido e/ou lesado pelo

. 2 . C A . .
crime®®, aplicando-se idéntico procedimento em ambos os casos.

E, como bem recorda PALO TONINI ao tratar do assunto, o ofendido pode
participar da fase inicial da persecucdo penal tanto realizando suas proprias investigacdes
(através de seu advogado, de um substituto, de um assistente técnico ou de um investigador
privado autorizado), como assistindo aos poucos atos de investigagdo nos quais ¢ admitida

sua presenca (basicamente, os atos instrutrios irrepetiveis)®®.

890 Sobre o assunto, ver item 4.3.

01 E véalido mencionar que, no processo penal italiano, distinguem-se as figuras do imputado (“imputato”) e
do indagado (“indagato”). Segundo PAOLO TONINI, a diferenciacdo se da para fins eminentemente
garantistas, de modo que “indagato” seria, basicamente, a pessoa investigada, a pessoa submetida as
investigagdes criminais; ja o termo “imputato” teria um significado preciso, qual seja o de pessoa a qual é
atribuido o crime ao cabo das investigagdes. Cf. Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano,
Giuffre, 2009, p. 81. Seja como for, a ambos € assegurado o direito a investigagdo no processo penal italiano.
82 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 25. E valido ainda
mencionar que, na Italia, também podem realizar as chamadas “indagini difensive” os advogados da parte
civil, do responsavel civil e do civilmente obrigado pela pena pecuniaria, figuras estas que, por ndo
encontrarem previsdo em nosso ordenamento, ndo serdo aqui analisadas.

893 Cf. Manuale breve — Diritto processuale penale, Milano, Giuffre, 2009, p. 101.
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Por fim, faz-se necessario analisar a delicada questao do exercicio do direito
a investigacdo da vitima nos crimes de ag¢@o penal publica, condicionada ou ndo. Se ja era
questionavel tal prerrogativa do ofendido nos crimes de agdo penal privada, com maior
dose de razdo o ¢ nos delitos cuja iniciativa para o oferecimento da dentncia ¢ do
Ministério Publico. E que, embora em tais crimes a vitima possa figurar como parte
eventual, seu ingresso na persecu¢do penal como assistente de acusagdo s6 pode ocorrer
depois de proposta a acdo penal, nos termos do art. 268 do Codigo de Processo Penal
vigente, e até o transito em julgado da condenagdo, conforme o art. 269 do mesmo texto

legal®™.

O referido art. 268 do CPP estatui que “em todos os termos da agdo
publica, poderd intervir, como assistente do Ministério Publico, o ofendido ou seu
representante legal, ou, na falta, qualquer das pessoas mencionadas no art. 31, que

seriam o conjuge, ascendente, descendente ou irmdo da vitima.

Em face da aludida previsdo legal, a doutrina brasileira é praticamente
undnime acerca da impossibilidade de a vitima atuar como assistente de acusacao ja na fase
extrajudicial da persecucdo penal. O jurista JULIO FABBRINI MIRABETE, por exemplo,
sustenta que ‘“referindo-se a lei a “processo” e, diante da figura do assistente, que é um
auxiliar do Ministério Publico, ¢ evidente que ndo pode ser admitido durante o inquérito

. . ~ 1605
policial ou antes de instaurada a a¢do penal ™" .

Como principal justificativa para a vedacdo a participagdo do ofendido na
instrug¢do preliminar, costuma-se apontar a auséncia de interesse da vitima em tal etapa da

606 N 1 : .
, uma vez que sua pretensao civil s6 pode ser exercida depois de

persecutio criminis
instaurado o processo.

7 a natureza do interesse do assistente de

No entanto, como visto alhures®
acusacdo ndo ¢ meramente patrimonial, porque tal conclusdo implicaria reconhecer que a
vitima s6 poderia atuar no intuito de conseguir o titulo executivo necessario a satisfacdo de
sua pretensdo no ambito civil, o que ndo é verdade. Afinal, o assistente pode, por exemplo,
recorrer da condenagdo imposta meramente para aumentar a pena, bem como atuar em

processo onde houve crime apenas tentado, ou delito que ndo resultou em prejuizo

4 Dispde o art. 269 do CCP patrio que “o assistente serd admitido enquanto ndo passar em julgado a
sentenga e receberd a causa no estado em que se encontrar’.

893 Cf. Codigo de processo penal interpretado, 11* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p. 692.

696 Cf. GUILHERME DE SOUZA NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, 9* ed., Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 2009, p. 568.

%97 Ver item 1.3.4.
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material, tudo isto porque tem interesse ndo apenas econdmico na persecutio criminis, visa
também a auxiliar o Parquet no exercicio da tese de acusa¢do amplamente considerada,
segundo ja decidiu o Supremo Tribunal Federal®”®. Resume FATIMA ZIYADE que “o
assistente intervém ndo visando apenas ao interesse econémico mas também a correta
aplicagcdo da sancdo penal ao infrator do dispositivo legal, atuando no interesse do

. v A . ~ . ’ ry 7. »609
Estado, e, via de conseqiiéncia, na consecugdo de proposito de cardter publico™" .

Alias, embora a jurisprudéncia também seja praticamente pacifica acerca da
proibicdo da habilitacdo da vitima como assistente de acusagdo durante a instrugdo
preliminar®'®, ja houve nitidas demonstragdes dos tribunais pétrios de que tal entendimento
deve ser alterado®"', baseadas justamente no fato de que o ofendido tem interesse também
na apuragdo do ilicito penal e na adequada punicdo do responsavel. Em Acoérdao
relativamente recente proferido pelo C. Superior Tribunal de Justi¢a, decidiu-se que,
embora inadmissivel a intervencdo do assistente de acusagdo na fase extrajudicial da
persecutio criminis, consoante o disposto no art. 268 do CPP, “ndo se pode privar a
vitima, que efetivamente sofreu, como sujeito passivo do crime, o gravame causado pelo
ato tipico e antijuridico, de qualquer tutela jurisdicional, sob pena de ofensa as garantias

L e e g s 612
constitucionais do acesso d justica e do duplo grau de jurisdicio ",

Discussdo semelhante se instalou no ordenamento juridico italiano acerca
da possibilidade de o defensor do responsavel civil e da pessoa civilmente obrigada pela
pena pecuniaria realizar investigacdes na etapa extrajudicial da persecucdo penal. Tais
figuras ndo encontram correspondéncia com qualquer outra existente no processo penal
brasileiro, mas o fato é que, a semelhan¢a do que ocorre com nosso assistente de acusagao,

s0 podem intervir na persecugao penal depois de ajuizada a agdo penal.

Pois bem, também no sistema processual penal italiano ha quem sustente
que o responsavel civil e a pessoa civilmente obrigada pela pena pecunidria estdo

legitimados a desenvolver suas proprias investigacdes mesmo antes de assumirem a

698 Sobre o assunto, vejam-se os julgados referidos no item 1.3.4.

99 Cf. O assistente da acusa¢do, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1993, pp. 29-30.

610 Cf. STF, Inquérito 381/DF, Rel. Min. Celio Borja, Tribunal Pleno, j. 21/09/1988, TJSP, Procedimento
Investigatorio do MP (pecas de Informagdo) n°® 990.08.135792-5, Rel. Des. Ribeiro dos Santos, 15* Camara
de Direito Criminal, j. 25.02.2010.

1 Como exemplo dessa corrente, a jurista FATIMA ZIYADE mencionou o seguinte julgado: TJSP,
Apelagdo Civel 141.210, Rel. Des. Rezende Junqueira, 2* Camara Criminal, j. 16/11/1981. Cf. O assistente
da acusagdo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1993, p. 82.

812 Cf. STJ, HC 123365/SP, Rel. Min. Og Fernandes, Sexta turma, j. 22/06/2010.
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qualidade de partes pois, sem esta possibilidade, seu direito a prova ou a contraprova no

. .1 613
processo restaria comprometido” .

Logo, mesmo em face da aparente vedagdo imposta pelo art. 268 do nosso
Codigo de Processo Penal ao ingresso da vitima como assistente de acusagdo na etapa
extrajudicial da persecucdo penal, parece ser possivel o reconhecimento do direito a
investigacdo do ofendido também nesta fase, por forca de uma interpretagdo sistematica
dos dispositivos constitucionais e legais relativos ao direito a prova, e a figura da vitima, a
qual ndo deve receber determinado tratamento quando for parte principal, e outro
completamente diferente quando for parte coadjuvante/eventual. Como bem observa
FABIO RAMAZZINI BECHARA, ndo ha motivo plausivel para tal distingdo, salvo o fato
de que, quando atua como assistente, o ofendido apenas complementa a atividade do
Ministério Publico, ao passo que, quando atua como titular da acdo penal, sua atuacdo ¢

mais abrangente®'*.

Esta circunstincia, alids, ¢ a tUnica justificativa razoavel para limitar a
atuacdo probatoria da vitima na qualidade de assistente de acusacdo, e durante toda a
persecugdo, afinal, o imputado estard em situacdo desigual, pois terd contra si dois

opositores, 0 Ministério Publico ¢ a vitima.

Sobre o assunto, muito pertinentes sdo as observagdes de JULIO B. J.
MAIER, para quem “o unico argumento racional para ndo tolerar a intromissdo da vitima
no procedimento se vincula a posi¢do do imputado, debilitado pela incorporagdo de um

- L , 615
novo acusador, quando ndo de varios, em casos especificos”™"".

O problema da existéncia de varios de acusadores em virtude da
admissibilidade da vitima como auxiliar do Parquet apresenta duas solucdes possiveis,
segundo o jurista argentino, a primeira delas simplesmente impedir a interven¢do da vitima
no procedimento, o que ndo ¢ desejavel, pelas razdes ja expostas, ou entdo estabelecer

alguns remédios juridicos para equilibrar a situagdo das partes, por exemplo, o

613 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, p. 26.

814 Cf. Da assisténcia no processo penal in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 10, n°
117, agosto de 2002, pp. 11-12.

815 Eis o trecho, em vernaculo: “el tinico argumento racional para no tolerar la intromisién de la victima en
el procedimiento se vincula a la posicion en él del imputado, debilitado por la incorporacion de un nuevo
acusador, cuando no de varios, en casos especificos”. Cf. Derecho procesal penal, Tomo 11, Parte General —
Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 608.
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fornecimento de assisténcia juridica de qualidade e oficial ao imputado, assim como a
vitima®'®.

Diante de todas as considera¢des acima tecidas, relativas ao direito a prova
de que ¢ titular também o ofendido, a regra contida no CPP que permite o ingresso do
assistente da acusacdo na persecu¢do penal apenas depois de instaurado o processo, € a
possibilidade de violagdo a paridade de armas que a existéncia de dupla investigagao pelos
opositores do imputado pode causar, afigura-se recomendavel que o direito a investigacdo
da vitima nos crimes de acdo penal publica seja reconhecido com certas restrigoes. Tal
entendimento é reforcado pelo fato de que, como assistente da acusacdo, o ofendido
meramente auxilia o Ministério Publico na tese acusatoria, ndo € seu protagonista, além do
que atua de acordo com seus interesses, que nao sdo meramente patrimoniais, vale

. 617
salientar” '.

Sugere-se, assim, a adocdo de regramento semelhante ao existente no
ordenamento juridico portugués acerca dos poderes instrutérios da vitima na qualidade de
assistente de acusagfo. La, como ja visto®'®, tal figura intervém na instrugio preliminar na
condicdo de colaborador subordinado ao Ministério Publico, o que lhe permite apresentar
memoriais ou requerimento de diligéncias probatdrias ao Parquet, as quais sdo realizadas

. ~ 619
sempre que relevantes a demonstracdo dos fatos alegados”™ .

Todavia, mais do que postular pela realizacdo de certos atos instrutorios,
como s6i acontecer no processo penal portugués, talvez fosse recomendavel permitir a
vitima, na qualidade de assistente de acusacgdo, realizar investigacdo propria para a
comprovacdo de alegacOes relativas a seus interesses civis, ou mesmo diligéncias
complementares/subsidiarias as do Parquet para a apuracdo da autoria, materialidade do
delito, e demais circunstancias relevantes pendentes de esclarecimento. Tudo isto, ¢é claro,
dependeria de especifica previsao legal, inexistente nos diplomas hoje vigentes em nosso

Pais.

816 Cf. Derecho procesal penal, Tomo II, Parte General — Sujetos procesales, Buenos Aires, Editores del
Puerto, 2003, pp. 608-609.

817 posigiio semelhante ¢ defendida por CHRISTIANO FRAGOSO, para quem os interesses da vitima, além
de fundamentarem sua atuagdo, servem como limite aos poderes por ela exercitaveis. Cf. Assistente: a
condigdo de vitima como limite a sua atividade in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano
10, n° 117, agosto de 2002, pp. 03-05.

*1% Ttem 1.3.4.

819 Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 522.
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CAPITULO V - DIREITO A INVESTIGACAO NO MAIS
RECENTE PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Codigo de Processo Penal vigente em nosso Pais ¢ de 1941. Foi
elaborado sob a égide de um regime politico autoritario, e por isso muitas de suas
disposicdes sdo reflexo do momento atravessado pelo Pais a época. Vigorava o Estado
Novo de Getulio Vargas, e o Congresso Nacional encontrava-se fechado quando foi
editado, por Decreto-lei, o Codigo de Processo Penal que até hoje vige®™, claramente
inspirado no diploma processual penal italiano de 1930, igualmente autoritario e

capitaneado por Vincenzo Manzini, lider fascista daquele pais.

E acentuado o viés repressivo e limitador das liberdades piblicas do nosso
Codigo de Processo Penal, tanto que da leitura de sua Exposi¢do de Motivos depreende-se
que o objetivo central do diploma era conferir maior eficiéncia e energia a acao repressiva
do Estado contra os criminosos, em detrimento dos direitos ¢ garantias fundamentais dos

N ., c ALs 21
acusados, tratados os Gltimos, alids, como sindénimos de favores®?'.

Sdo marcantes ainda na legislacdo processual penal em vigor regras tipicas
de um sistema inquisitorio®*, a exemplo de algumas relacionadas a matéria probatoria®®.
Muitas delas ndo tém sido mais aplicadas, sob o argumento de que ndo foram
recepcionadas pela nova Constitui¢do, que instituiu regime expressamente acusatorio, mas,

ainda assim, ha disposicdes vigentes que, ora ou outra, causam grande celeuma juridica,

620 Cf. RENATO CASAGRANDE, 4 urgéncia de um novo Cédigo de Processo Penal in Revista de
Informagao Legislativa, ano 46, n° 183, edicao especial, julho-setembro de 2009, p. 189.

621 Eis o referido excerto da Exposigdo de Motivos do Codigo de Processo Penal de 1941: “De par com a
necessidade de coordenagdo sistematica das regras do processo penal num Codigo unico para todo o Brasil,
impunha-se o seu ajustamento ao objetivo de maior eficiéncia e energia da ag¢do repressiva do Estado contra
os que delingiiem. As nossas vigentes leis de processo penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em
flagrante ou confundidos pela evidéncia das provas, um tdo extenso catilogo de garantias e favores, que a
repressdo se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto estimulo a
expansdo da criminalidade. Urge que seja abolida a injustificavel primazia do interesse do individuo sobre o
da tutela social. Ndo se pode continuar a contemporizar com pseudodireitos individuais em prejuizo do bem
comum. O individuo, principalmente quando vem de se mostrar rebelde a disciplina juridico-penal da vida
em sociedade, ndo pode invocar, em face do Estado, outras franquias ou imunidades além daquelas que o
assegurem contra o exercicio do poder publico fora da medida reclamada pelo interesse social ”.

622 Nesse sentido, JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO enfatiza que “o sistema processual
penal brasileiro, assentado no CPP de 41 (copia do Codigo Rocco, da Itdlia, de 1930, o fascista Vincenzo
Manzini na dianteira), tem por base — e sempre teve — a estrutura inquisitorial”. Cf. Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado in Revista de Informagao Legislativa, ano 46, n° 183, edi¢do especial, julho-
setembro de 2009, p. 109.

623 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Principios gerais da prova no Projeto de Cédigo de
Processo Penal in Revista de Informacdo Legislativa, ano 46, n® 183, edi¢do especial, julho-setembro de
2009, p. 36.
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pois, na pratica, afiguram-se potencialmente lesivas ndo apenas ao sistema instaurado em

1988, mas, principalmente, aos imputados em geral.

Fala-se muito, ainda, que o processo penal brasileiro, tal como posto, ¢ lento
e ineficiente, permeado de formalidades legais desnecessarias, e que ndo disponibiliza
instrumentos adequados nem de repressdo a criminalidade modemna e organizada, nem de

defesa plena aos investigados e acusados em geral®**.

Nota-se, portanto, que o Cddigo vigente contém previsdes vetustas,
ultrapassadas e, mais do que isto, incompativeis com o regime democratico instaurado em

nossa Na¢ao com o advento da Constituigdo Federal de 1988.

Algumas dessas disposi¢des, como ja dito, ndo tém sido mais aplicadas,
porque se entende que ndo foram recepcionadas pela novel Constituigdo. Alteragdes
pontuais também j4 foram realizadas a fim de harmonizar a legislacdo processual penal
infraconstitucional com a Carta Magna. Aventou-se, ainda, a possibilidade de realizar
amplas e abrangentes reformas do Coédigo de Processo Penal, a fim de suprimir seus

aspectos mais falhos.

Nesse ultimo escopo, diversos projetos de lei foram elaborados, alguns dos
quais redigidos por comissdes de juristas das mais abalizadas. Ganharam destaque os
projetos de reforma do CPP de 1994 e de 2000, o primeiro cuja comissao de anteprojetos
foi presidida por Salvio de Figueiredo Teixeira e o segundo, encabegado por Ada Pellegrini
Grinover, mas que contou com muitos membros que participaram da formulagdo dos

anteprojetos da comissao anterior.

O contetdo desses projetos, e as razdes pelas quais os mesmos ndo
vingaram plenamente, ndo serdo aqui objeto de andlise detida, por fugir demais ao fim
deste trabalho. No entanto, merecem ser ao menos mencionadas as principais disposigoes

desses projetos relativas ao tema da investigagao criminal.

Nas propostas de reforma de 1994, nitidas eram as preocupagdes com uma
disciplina mais detalhada do procedimento investigativo, e que lhe conferisse maior
eficacia. Também se cogitou da obrigatoriedade de fundamentacdo, pela autoridade

policial, do ato de indiciamento, da substitui¢do do inquérito policial pela autuagdo sumaria

624 GERALDO PRADO aludiu ainda & insuficiéncia do diploma na sociedade de massas atual,
“industrializada e de conhecimento e de informagdo”. Cf. Sobre o Projeto de Codigo de Processo Penal in
Revista de Informagdo Legislativa, ano 46, n° 183, edigdo especial, julho-setembro de 2009, p. 95.
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(idéia que se aproximava do atual termo circunstanciado da Lei n. 9.099/95) e de medidas

. . \ . ~ . o S . 625
diversas relacionadas a instauracao do inquérito, sua tramitacdo e arquivamento .

Ja o projeto da Comissdo Pellegrini, atento ao fato de que o inquérito
policial ndo constitui o tinico meio admitido de instrugdo preliminar, sugeriu a adogdo de
um Titulo especifico no CPP para disciplinar a investigagao criminal. No entanto, o projeto
preferiu silenciar acerca dos legitimados para o exercicio de atos de instrugdo preliminar,
aludindo apenas & atividade da policia nesse sentido. Como observou PETRONIO
CALMON FILHO ao analisar o projeto, “a polémica tese sobre a tramsferéncia da
responsabilidade pela investigacdo criminal para o Ministério Publico ndo foi absorvida
pela Comissdo. O projeto define, precisamente, os papéis concernentes d persecu¢do
penal. Simplificando a linguagem, a policia investiga, o promotor acusa e o juiz julga. Por
outro lado, seguindo a técnica de freios e contrapesos, foi estabelecido um certo
equilibrio, com vistas a valorizar as atividades de controle (transparéncia) e, acima de

. . . . 626
tudo, proporcionar agilidade a investigagdo™™"".

O trabalho empreendido pela Comissdo Pellegrini redundou em vérios
projetos de lei, um dos quais o de n® 4.209/2001, que, ressalte-se, ndo tratou de um novo
Codigo de Processo Penal, mas sim de uma reforma com vistas a alterar dispositivos

, T . . .. . ~ .. 627
especificos do Codigo vigente, relativos a investigacao criminal ',

Nao obstante as nobres tentativas empreendidas pelos juristas patrios de
modificar mais profundamente nosso sistema processual penal, de modo a ndo apenas
moderniza-lo, tornando-o mais célere e eficiente, mas também a compatibiliza-lo com a
Constituicdo vigente, mostrou-se praticamente impossivel apagar todos os resquicios do
sistema autoritdrio e repressivo instaurado pelo Codigo de 1941 sem sua completa

alteracao.

625 Maiores informagdes sobre este projeto podem sem obtidas no estudo de EDUARDO REALE FERRARI,
Codigo de Processo Penal — Comentarios aos projetos de reforma legislativa, Sao Paulo, Ed. Millenium,
2003, pp. 09-12.

826 Cf. A investigagdo criminal na reforma do Cédigo de Processo Penal in Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n° 34, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, abril-junho de 2001, p. 82.

627 Sobre este projeto de reforma do CPP, veja-se ainda ROGERIO LAURIA TUCCI, Investiga¢do criminal
no projeto de reforma do Codigo de Processo Penal in Revista do Advogado, n° 78, ano XXIV, setembro de
2004, pp. 103-110, ¢ HERACLITO ANTONIO MOSSIN, Aspectos relevantes no projeto de reforma do
Codigo de Processo Penal em tema de investiga¢do in Revista CEJAP, ano 3, n° 5, novembro de 2002, pp.
03-15.
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Além disso, a pratica evidenciou que modificacdes esparsas e pontuais do
Cddigo de Processo Penal acabam por retirar a completude e a logicidade do sistema, que

fica fragmentado e muitas vezes contraditorio em seus termos.

Dai porque ja ha algum tempo cogita-se de um novo Cddigo de Processo
Penal. Foi apenas no ano de 2009 que a comissdo de juristas capitaneada por Hamilton
Carvalhido, e que contou com a presenca de Antonio Magalhdes Gomes Filho e Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho, entre outros, apresentou um anteprojeto de reforma do

Cddigo de Processo Penal, convertido no Projeto de Lei do Senado n°® 156, de 2009.

Um dos principais destaques deste Projeto de Reforma do CPP ¢ a énfase
s 4 N ~ ., , . 628 o e
atribuida a adogdo do principio acusatorio’™, com a expressa vedacdo tanto a iniciativa do
.. . . , - 62 N e e - , . e,
juiz na fase 1nvest1gator1a6 ? como & substitui¢io da atuagdo probatoria do Ministério

Publico®®.

Também tém sido lembrados como importantes modificagdes trazidas pelo
Projeto a previsio de um juiz de garantias®™', a melhor defini¢io da situagdo juridica do

indiciado®, a extingdo da agdio penal privada®’

, a previsdo de medidas cautelares diversas
da prisdo preventiva63 4 a limitacdo do cabimento do habeas corpus as hipoteses ligadas ao
direito de locomog¢io®’, a aplicagio de pena privativa de liberdade por consenso no

procedimento sumario®°, entre outros.

628 Para JACINTO NELSON DE MIRANDA COUTINHO, a mais relevante alteragio no CPP vindouro é
justamente a mudancga para o sistema acusatorio. Cf. Anotagdes pontuais sobre a reforma global do CPP in
Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 18, Edicdo Especial, agosto de 2010, pp. 16-17. A
alteracdo referida vem consubstanciada no art. 4° do Projeto, que prevé que “o processo penal tera estrutura
acusatoria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do orgdo de acusagdo.”

629 Cf. FLAVIA RAHAL, Questbes gerais da reforma do Cédigo de Processo Penal in Revista do
Advogado, n° 113, ano XXXI, setembro de 2011, pp. 63-64.

60 Cf. ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, Breves anotagées sobre a temdtica das provas no
Projeto de Codigo de Processo Penal (Projeto n°156/2009 do Senado Federal) in Revista do Advogado, n°
113, ano XXXI, setembro de 2011, p. 36.

81 Cf. MAURICIO ZANOIDE DE MORAES, Quem tem medo do “juiz das garantias”? in Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 18, Edi¢do Especial, agosto de 2010, pp. 21-23.

832 Cf. HELENA SCHIESSL CARDOSO, O inquérito policial no Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal:
serda possivel abrir mdo do defensor no interrogatorio policial? in O novo processo penal a luz da
Constituigdo (Analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, p. 63.

33 Cf. ALBERTO ZACHARIAS TORON, Inguérito sé6 no MP e bye, bye a¢do penal privada in Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 18, Edi¢do Especial, agosto de 2010, pp. 03-05.

4 Cf. PIERPAOLO CRUZ BOTTINI, Cautelares: superagio da mediocre dicotomia in Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 18, Edicdo Especial, agosto de 2010, p. 26.

8335 Cf. OG FERNANDES, O habeas corpus no projeto do CPP in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, ano 18, Edi¢ao Especial, agosto de 2010, pp. 24-25.

836 Cf. ANTONIO SCARANCE FERNANDES, Procedimentos do Cédigo origindrio ao Codigo projetado in
Revista do Advogado, n° 113, ano XXXI, setembro de 2011, p. 60.
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Em matéria de investigacdo criminal, a propria Exposicdo de Motivos do
Projeto d& destaque a alteracdo na tramitacdo do inquérito policial, cuja passagem pelo
Poder Judiciario deixa de ser exigida ao argumento de que a funcdo precipua da
investigacdo ¢ a formacdo da opinio delicti do Parquet. Também mereceu mencao expressa
na Exposi¢do de Motivos do Projeto o fim do controle judicial sobre o arquivamento do

inquérito policial ou das pecas de informagao.

Foi igualmente apontada como importante inovagdo trazida pelo Projeto a
alusdo a identificacdo das fontes de prova como objeto da instru¢do preliminar, referéncia
esta que permite distinguir claramente atos de prova de atos de investigacado, e salienta a
idéia da prova como resultado do exercicio pleno contraditério na fase processual da

~ 637
persecugao .

Em relag@o aos legitimados ao exercicio da investigacdo criminal, o Projeto
inicialmente previu em seu art. 9° que a autoridade competente para conduzir a
investigacdo criminal, os procedimentos a serem observados e o seu prazo de encerramento

seriam definidos em lei.

Ao analisar o aludido art. 9°, houve quem entendesse que, como o Projeto
ndo qualificou a autoridade que deveria conduzir a investigacdo criminal, o Ministério

Publico, evidentemente, poderia dirigi-1a®*®.

Parece, no entanto, mais acertada a interpretacdo segundo a qual, ao redigir
o aludido dispositivo, a Comissdo de Juristas que elaborou o Projeto de novo Cddigo
preferiu ndo atribuir expressamente ao Parquet poderes investigatorios, nem vedar de
pronto tal possibilidade, relegando as discussdes sobre a matéria a futura e eventual lei
especifica para tanto. Imagina-se, aqui, que a questao nao deve ter sido alvo de consenso

entre os juristas responsaveis pela formulagao do Projeto.

Pois bem, foram propostas diversas Emendas e oferecidos varios pareceres
ao Projeto original, que redundaram num Substitutivo. A versdo final do Projeto de Lei do
Senado n° 156/2009, aprovada em tal Casa legislativa, foi entdo enviada a Camara dos

Deputados, e 14 passou a tramitar como Projeto de Lei n°® 8.045/2010.

87 Cf. MAURICIO STEGEMANN DIETER, O sistema de investigacdo criminal brasileiro e o novo Cédigo
de Processo Penal que se anuncia in O novo processo penal a luz da Constituicao (Analise critica do Projeto
de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 55.

% Cf. HELENA SCHIESSL CARDOSO, O inguérito policial no Anteprojeto do Cédigo de Processo Penal:
sera possivel abrir mdo do defensor no interrogatorio policial? in O novo processo penal a luz da
Constituicdo (Analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, p. 62.
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Atualmente, o aludido Projeto estd paralisado (na verdade, assim se
encontra ha cerca de um ano), mas em dezembro de 2011 foi apresentado um
Requerimento ao Presidente da Céamara dos Deputados solicitando a criagdo de
uma Comissdo Especial para analisar o Projeto, a fim de que seu andamento seja logo

retomado®’.

De qualquer modo, importa salientar que do texto que atualmente tramita no
Congresso Nacional, foi suprimido o teor do mencionado artigo 9°, ao passo que o art. 18,
§ 2° passou a conter previsao praticamente idéntica a existente no CPP vigente, no sentido
de que a atribui¢do incumbida a policia judiciaria de apurar infragdes penais e sua autoria
nao excluird a de outras autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma

funcio.

Talvez se tenha optado por ndo trazer para o Projeto de novo CPP a questao
da realizacdo de investigacdes criminais pelo Ministério Publico, a fim de que o mesmo
pudesse ser aprovado com maior facilidade, pois, sabidamente, ha interesses corporativos

muito fortes em jogo.

Preferiu o legislador postergar a discussdo para outro momento, o que ¢ até
compreensivel, mas ndo deixa de ser criticavel, pois foi perdida uma excelente
oportunidade de prever expressamente em lei e, mais do que isto, regulamentar tais
investigacdes que vém sendo realizadas na pratica, e cuja legalidade ja foi alvo de

reconhecimento mais de uma vez pelo Supremo Tribunal Federal®®.

Ha quem enxergue, porém, no Projeto de novo Codigo de Processo Penal,
tal como redigido, a atribuicdo ao Parquet da responsabilidade direta pela investigagdo
criminal, como destinatario final de tal atividade. Para PAULO CESAR BUSATO, por
exemplo, o tratamento dado ao tema do arquivamento do inquérito policial e a propria
forma com que os titulos e capitulos foram dispostos no Projeto denota a capacidade

investigatoria do Ministério Publico, ja que foi fixada no Titulo II a investigagdo criminal

839 Tal ¢ a situagdio atual do Projeto, segundo informagio veiculada no site oficial da Camara dos Deputados,
disponivel [on line] in http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263
[28-12-11].

%40 Ao tratar do assunto, GERALDO PRADO fez as seguintes observagdes e questionamentos: “Com efeito,
o PLS 156/09 deixou de tomar partido na questdo da dire¢do da investigagdo criminal, remetendo a lei (art.
9°). Mas, que lei? Por que ndo o proprio Codigo de Processo Penal, que reivindica reserva — e monopolio
infraconstitucional das regras de processo?”. Cf. Sobre o Projeto de Codigo de Processo Penal in Revista
de Informagdo Legislativa, ano 46, n° 183, edigdo especial, julho-setembro de 2009, p. 99.
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como género, do qual seria espécie o inquérito policial, referido no Capitulo III do mesmo

Titulo®!.

Segundo o jurista, também demonstra que o Projeto incumbiu o Parquet de
comandar a instrucdo preliminar a constante referéncia a “autoridade” como autora da
investigacdo, sem alusdo expressa a “autoridade policial”. Mas, mais do que isto, para o
autor, € possivel concluir que o Projeto possibilitou a dire¢do da investigagdo criminal ao
Ministério Publico por conta de seu tratamento como efetiva parte no processo penal. Em
suas proprias palavras, “se o sujeito processual encarregado da acusagdo é o Ministério
Publico e esta é a sua posi¢do como o sujeito do processo, é o6bvio que a ele incumbe o
comando da investigag¢do criminal, exercendo ndo sé o poder de sele¢do e organizagdo
das provas a serem apresentadas com o caso ao judiciario, como ainda exercendo sua
tarefa constitucional primordial de controle externo da atividade policial, também no

. . ~ 3042
campo da investiga¢do”™"".

Ainda sobre o tema, oportuno mencionar que o Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP) apresentou diversas propostas de emendas ao Projeto de lei de
Cddigo de Processo Penal. Uma delas sugeriu a modificacdo do ja referido § 2° do art. 18
do Projeto, para que dele constasse a seguinte redacdo: “a competéncia definida neste
artigo ndo excluird a do Ministério Publico e de autoridades administrativas, a quem por lei

seja cometida a mesma funcao”.

A justificativa apresentada para a mudanca proposta foi a “necessidade de
estabelecer que o exercicio da atividade de policia judiciaria pelos delegados de policia
ndo exclua a competéncia do Ministério Publico e outra autoridade administrativa para
também realizarem a investiga¢do. Todavia, para tanto, a redagdo deveria mencionar,

expressamente, tal possibilidade, na medida em que, segundo a disciplina constitucional

841 Cf. De magistrados, inquisidores, promotores de justica e samambaias — Um estudo sobre os sujeitos no
processo em um sistema acusatorio in O novo processo penal a luz da Constituicdo (Analise critica do
Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 121. Explica ainda o
autor que o inquérito policial € o mais importante instrumento na composi¢@o da investigacdo enderecada ao
Parquet, o que ndo significa que seja o tnico, ou que o Ministério Publico dependa do inquérito policial para
formar sua opinio delicti.

42 Cf. De magistrados, inquisidores, promotores de justica e samambaias — Um estudo sobre os sujeitos no
processo em um sistema acusatorio in O novo processo penal a luz da Constituicdo (Analise critica do
Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 122.
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brasileira, o Ministério Publico ndo é orgdo da Administra¢do Publica ou autoridade

. 643
administrativa’™"".

Nao se desconhece, ainda, a existéncia de opinides no sentido de que o
Projeto deveria, na verdade, ter vedado expressamente ao Ministério Publico o exercicio do
direito a investigag€10644.

Se, de um lado, o Projeto ndo contemplou, ao menos explicitamente, as
investigacdes ministeriais, de outro lado, permitiu expressamente a realizacdo de
investigacdo criminal pela defesa. A previsdo, contida no art. 14 do projeto original e um
pouco modificada no art. 13 da versdo atual, faculta ao investigado, por meio de seu
advogado, de defensor publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a

iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive

entrevistar pessoas.

O § 1° do dispositivo, em sua redacdo mais recente, acrescenta ainda que as
entrevistas realizadas na forma do caput do artigo deverdo ser precedidas de

esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas ouvidas.

Ao analisar o aludido preceito legal, observa MAURICIO STEGEMANN
DIETER que o mesmo “garante ao investigado o direito de se socorrer na propria asticia
para identificacdo de fontes de prova de modo ativo, identificando — pessoalmente ou por
meio de seus procuradores — fontes de prova em seu favor, inclusive na forma especifica
de entrevistas com potenciais testemunhas, bastando para valida-las o esclarecimento do

. . 645
proposito que cumprem ao falar e o consentimento’™ " .

A previsdo, claramente inspirada nas investigagdes defensivas estatuidas

pelo ordenamento juridico italiano, a0 menos assegura maior equilibrio e igualdade entre

3 Cf. INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL (IBDP), Propostas de emendas ao Projeto
de lei de Codigo de Processo Penal — Substitutivo da CCJ do Senado, Presidéncia de Ada Pellegrini
Grinover, 2010. Disponivel [on line] in http://direitoprocessual.org.br/content/blocos/96/1 [29/12/2011]

44 Em parecer formulado pelo Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), defendeu-se o posicionamento
segundo o qual faltou ao Projeto “uma vedagdo expressa e categorica de investigagcdo criminal pelo
Ministério Publico, que na relagdo processual penal é parte e ndo “fiscal da lei””, e por isso estaria “tdo
empenhado em fazer valer sua pretensdo punitiva quanto o advogado do réu contra ela resistir”. Cf.
INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, Parecer da Comissdo Permanente de Direito Penal do
Instituto dos Advogados Brasileiros ao Projeto de Lei do Senado n° 156/2009 que institui o novo Codigo de
Processo Penal, coord. Fernando Fragoso, Rio de Janeiro, 2010, p. 19.

845 Cf. O sistema de investigacdo criminal brasileiro e o novo Cédigo de Processo Penal que se anuncia in O
novo processo penal a luz da Constituicdo (Andlise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado
Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 56. Semelhante ¢ a opinido de ANTONIO RUIZ FILHO, para
quem a inovadora previsdo da investigacdo defensiva “retira o investigado da condi¢do incomoda de mero
espectador da propria persecugdo”. Cf. Observagdes sobre o novo processo penal in Revista do Advogado,
n° 113, ano XXXI, setembro de 2011, p. 48.
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acusacdo e defesa na fase inicial da persecucao penal, pois, embora a instrugdo preliminar a
cargo do Parquet ndo tenha sido contemplada pelo Projeto, imagina-se que continuara

sendo realizada, tal como tem ocorrido hoje, mesmo na ausé€ncia de previsdo legal.

Necessario ainda mencionar que da redacdo original do Projeto de novo
CPP ndo constava nenhum outro detalhamento acerca da investigacdo defensiva. No
entanto, apés alteracdes promovidas ainda no Senado Federal, o art. 13 do Projeto passou a
contar com uma série de paragrafos que objetivaram disciplinar mais minuciosamente o

exercicio do direito a investigacdo pela defesa.

Passou-se a prever, por exemplo, que a vitima ndo poderd ser interpelada
para fins de investigagdo defensiva, salvo se houver autoriza¢do do juiz de garantias, que
devera, se o caso, fixar condi¢des para a realizacdo da entrevista, devendo sempre ser

resguardado o consentimento da vitima (§§ 2° e 3° do art. 13).

O dispositivo estabeleceu ainda que os pedidos de entrevista deverdo ser
feitos com discrigdo e reserva, em dias uteis ¢ no horario comercial, que o material
produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial, e que
as pessoas habilitadas a realizag@o das investigacdes (advogado, defensor publico ou outros
mandatarios com poderes expressos) responderdo civil, criminal e disciplinarmente pelos

excessos cometidos (§§ 4°, 5° e 6° do art. 13).

Louvavel a preocupacao dos legisladores com a prote¢do da vitima e com o
cometimento de abusos por parte dos profissionais que efetuardo diretamente as diligéncias
investigatorias defensivas. De fato, o ofendido deve ser resguardado contra eventuais
investidas arbitrarias resultantes da instru¢do preliminar a cargo da defesa, e a previsdo de
que os legitimados a realizacdo dos atos investigativos poderdo ser responsabilizados pelos
excessos cometidos, longe de ser redundante, serve de alerta para que abusos no exercicio

de tal mister sejam evitados.

Passivel de criticas, porém, a previsdo de que o material colhido na
investigacdo defensiva podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade
policial. Ora, se os elementos de informagdo obtidos pela defesa s6 puderem ser
considerados caso juntados aos autos do inquérito, ¢ se tal juntada ficar submetida ao juizo
discricionario da autoridade policial, a realizacdo de investigacdo propria pela defesa

podera muitas vezes se revelar inutil, pois quando o delegado de policia houver por bem
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nao colacionar aos autos do inquérito os informes trazidos pela defesa, os mesmos sequer

serdo conhecidos ou apreciados por quem de direito.

Lembre-se ainda da experiéncia italiana, onde se percebeu que o
encaminhamento da investigacdo defensiva ao Ministério Publico acabava por tolher sua
efetividade e frustrar seus objetivos, além do que acentuava a disparidade de tratamento
entre acusacio e defesa®®. E mesmo a posterior previsdo, no ordenamento juridico daquele
pais, de que os elementos colhidos na investigacdo defensiva deveriam ser enderecados ao
juiz e ndo mais ao Parquet, e de que tal documentagdo deveria ser inserida nos autos da
instrugdo preliminar®’, ndo foi suficiente para conferir efetividade plena ao exercicio do
direito a investigagio pela defesa. Como visto®, tal objetivo s6 foi alcangado depois que a

investigacdo defensiva foi minuciosamente regulamentada.

Indaga-se, portanto, se, a exemplo do que ocorreu na Italia num primeiro
momento, a mera referéncia legal a investigacdo defensiva, sem detalhada disciplina dos
modos através dos quais tal atividade sera exercida, ndo sera insuficiente a sua efetiva
concretizagdo. Ao que tudo indica, a auséncia de regulamentacdo pormenorizada do

procedimento investigativo da defesa podera esvaziar o conteudo da norma que o preve.

Quanto a vitima, embora o Projeto de novo Codigo de Processo Penal tenha
lhe dedicado especial atencao, tratando de seus direitos em capitulo especifico do diploma
(Titulo V do Livro I), ndo lhe foi atribuida expressamente a prerrogativa de realizar suas
proprias investigacdes criminais. Entre os direitos arrolados no art. 91 do texto, ja na
versdo atual, ndo se previu o direito a investigacdo. Apenas o art. 26 do Projeto assegura ao
ofendido o direito hoje ja existente de requerer a realizacdo de diligéncia a autoridade

policial, a ser realizada quando reconhecida sua necessidade.

Ainda em matéria de investigag@o criminal, o Projeto assegurou também a
vitima o direito de obter copias de pecas do inquérito policial, de peticionar as autoridades
publicas para informar-se a respeito do andamento e deslinde da investigagdo, bem como

de manifestar sua opinido.

E valido ainda mencionar que o Projeto inovou ao prever a possibilidade de

o ofendido participar do processo penal como parte civil, e ndo apenas como assistente do

646 Cf. PASQUALE VENTURA, Le indagine difensive, Milano, Giuffré, 2005, pp. 09-16.

7 Cf. ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, Investigagdo criminal defensiva, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2010, p. 146.

% Ver item 3.2.3.1.
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Ministério Publico. Atuando apenas naquela primeira condicdo, a vitima limitar-se-4 a
postular a satisfacdo do dano moral sofrido em decorréncia do ilicito penal, ao passo que

como assistente, o pleito indenizatorio formulado pelo ofendido pode ser mais amplo.

Em outras palavras, a diferenca entre a atuagdo da vitima como parte civil e
como assistente seria a de que, no primeiro caso, buscar-se-ia somente o reconhecimento
do dano moral, e na propria sentenga criminal, ao passo que, na segunda hipotese, haveria
interesse na constituicdo do titulo executivo penal de modo genérico, para satisfagdo do

T ~ . . 1649
crédito no ambito civil” .

A proposito, ao tratar da figura do assistente no art. 77, o Projeto
praticamente repetiu a regra hoje vigente que permite a vitima, seu representante legal (em
caso de menoridade ou incapacidade) ou seus herdeiros (em caso de morte ou auséncia)
intervir como assistente do Ministério Piblico em todos os termos do “processo penal”.
Esta ultima express@o excluiria, a principio, o ingresso do ofendido j& na fase de instru¢ao
preliminar, tal como ocorre hodiernamente, por for¢a do disposto no art. 268 do CPP em

vigor.

E imperioso, ainda, chamar a atencio para o fato de que algumas
disposi¢des constantes do Projeto de novo Codigo de Processo Penal parecem restringir a
atuacdo da vitima, no papel de assistente, a satisfacdo de seus interesses patrimoniais, o
que contraria a orienta¢do hoje reinante na doutrina patria, no sentido de que o ofendido

também visa a correta aplicagdo da lei penal ao auxiliar o Ministério Publico na acusagao.

E o art. 79 da versio atual do Projeto que permite extrair a conclusio de que
a vitima s6 poderia intervir no processo penal para satisfazer sua pretensado civil. Afinal, o
caput do dispositivo estabelece que o assistente de acusagao s6 podera arrazoar os recursos
interpostos pelo Parquet ou por ele proprio nas hipdteses de absolvigdo, de absolvigao
sumaria, de impronuncia e de extingdo da punibilidade, e o § 3° do mesmo art. 79 dispde
que o recurso do assistente sera limitado ao reconhecimento da autoria e da existéncia do

fato.

Ao analisar aludidos preceitos, asseverou LUIS GUSTAVO
GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO que, no Projeto de novo CPP, a

649 Cf. LUIS GUSTAVO GRANDINETTI CASTANHO DE CARVALHO, Quando o piiblico e o privado se
encontram no Projeto: assisténcia, indenizagdo e composi¢do in O novo processo penal a luz da Constituigdo
(Analise critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, pp.
318-319.
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finalidade da assisténcia ¢ obter uma sentenga penal que melhor proteja o interesse da
vitima de recompor o dano causado pela infracdo penal, quer seja ele exclusivamente
moral (e por isto objeto da propria sentenca penal), quer seja também de ordem material (a
ser liquidado e executado no juizo civel). Tanto o interesse da vitima na persecu¢do penal
seria exclusivamente patrimonial, segundo o jurista, que o Projeto proibiu expressamente a

interposigdo de recurso pelo assistente para discutir a quantidade e a qualidade da pena®’.

Ha, no entanto, quem sustente que, mesmo em face das mudancgas propostas
pelo Projeto de novo CPP relativas a figura do assistente, a atuacdo da vitima na
persecu¢do penal ndo se resume a obtengdo de uma sentenca penal condenatéria para fins
de satisfagdo de seus interesses civis, seria mais ampla. Este entendimento seria compativel
com o tratamento conferido a vitima pela Constituicdo Federal de 1988, e corroborado pelo
fato de o Projeto assegurar uma imensa gama de direitos ao ofendido, os quais abrangem,
além da reparacdo dos danos, o direito a informagdo, a preservacdo da intimidade, da

integridade fisica e mental, e & propria participagdo no processo penal®'.

Ainda em relagdo a vitima, mostra-se imperioso recordar que o Projeto de
novo Codigo de Processo Penal ndo mais permite sua intervencdo no processo penal na
condi¢do de querclante, uma vez que a agao penal exclusivamente privada deixa existir no
referido diploma. A exclusdo, alids, foi alvo de criticas, uma vez que contraria, de certo
modo, uma tendéncia verificada em todo o mundo de valorizacdo do ofendido ¢ de seus

interesses no processo penal.

A justificativa apresentada na Exposicdo de Motivos do Projeto para a
extingdo da agdo penal exclusivamente privada ¢ a de que ndo “parece haver lugar para
uma agdo penal que esteja a disposi¢do dos interesses e motivagoes do particular, ainda
que seja a vitima. Eventual necessidade de aplicac¢do de sangdo penal somente se legitima

no interesse publico”.

Para ALBERTO ZACHARIAS TORON, o Projeto, neste ponto,

simplesmente confundiu interesse publico na punigdo e as razdes que ditam a persecucdo

80 Cf. Quando o piblico e o privado se encontram no Projeto: assisténcia, indenizagio e composi¢io in O
novo processo penal a luz da Constituicdo (Andlise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado
Federal), Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 317.

1 Cf. FLAVIANE DE MAGALHAES BARROS, Direito das vitimas e sua participagio no processo penal:
a andlise do PLS 156/2009 a partir de uma interpretagdo constitucional in O novo processo penal a luz da
Constituicdo (Analise critica do Projeto de Lei n® 156/2009, do Senado Federal), Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2010, pp. 326-327.
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penal privada, que sdo de outra ordem, sendo que, o que se permite & vitima neste tltimo

, N . o ~ 652
caso ¢ a persecu¢ao penal; o direito de punir é conservado nas maos do Estado™~.

Seja como for, ndo se pode negar os relevantes avangos trazidos pela
disciplina da investigacdo criminal no Projeto de novo Codigo de Processo Penal. Este, ao
procurar dar maior concretude ao principio acusatorio em nosso sistema, reforcou o papel
de cada um dos sujeitos processuais: vedou a iniciativa do juiz na investigagdo criminal,
restringindo a atuacdo do Judiciario nesta fase ao exercicio das fungdes do juiz de garantia,
atribuiu ao Parquet verdadeira condi¢do de parte ja durante a instrucdo preliminar prévia,
tanto que o trdmite do inquérito policial se da diretamente entre policia e Ministério
Publico, e o arquivamento da aludida peca ndo ¢ mais submetido a apreciagdo judicial, e
possibilitou expressamente a defesa exercer seu direito a investigacdo, colhendo fontes de

prova em seu favor através, inclusive, de entrevistas com potenciais testemunhas.

Essas mudancas certamente trardo beneficios nao apenas ao
desenvolvimento das funcgdes e finalidades de cada uma das partes, mas também
imprimirdo um viés mais democratico ao nosso sistema processual penal, com efetiva

participagdo de todos os envolvidos.

A julgar pelos dispositivos do Projeto de novo Codigo de Processo Penal, os
papéis da acusagdo, da defesa e do Estado-juiz estardo melhor demarcados no sistema que
se instalara e, por isto mesmo, poderdo ser exercidos de modo a conciliar o interesse estatal
na persecucao penal e os direitos e garantias fundamentais dos cidaddos investigados e

acusados em geral.

Criticavel, porém, o fato de o Projeto ndo prever expressamente o direito a
investigacdo do Ministério Publico e da vitima, sendo que o ltimo poderia, certamente, ser
assegurado de forma limitada nos crimes de agdo penal publica, e também o fato de o
Projeto ndo disciplinar detalhadamente o procedimento segundo o qual se realizard a

investigacdo defensiva, pelas razdes ja expostas.

82 Cf. Inquérito s6 no MP e bye, bye acdo penal privada in Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, ano 18, Edigdo Especial, agosto de 2010, p. 04. A jurista FLAVIANE DE MAGALHAES
BARROS também criticou a alteracdo promovida pelo Projeto. Cf. Direito das vitimas e sua participa¢do no
processo penal: a andlise do PLS 156/2009 a partir de uma interpretagdo constitucional in O novo processo
penal a luz da Constituicdo (Analise critica do Projeto de Lei n° 156/2009, do Senado Federal), Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 329.

181



CONCLUSAO

A investigagdo criminal é tema dos mais caros e instigantes no ambito da
ciéncia processual penal, e tem sido objeto de estudo pela doutrina patria nos ultimos anos
sob os mais variados aspectos. Ocorre, porém, que, usualmente, a investigacdo ¢ abordada
meramente como a fase extrajudicial da persecug@o penal, em que se objetiva a colheita de
informagdes sobre a autoria ¢ a materialidade do delito cometido para fins de propositura

da acdo penal.

O presente trabalho propos-se a analisar a investigacdo criminal sob outro
viés, ndo como etapa inicial da persecutio criminis, mas sim como um direito das partes,
decorrente do proprio direito a prova. Este ¢ um direito fundamental, garantido
implicitamente pela Constituigdo Federal de 1988, como consectario logico de outros
direitos, entre os quais o direito ao devido processo legal previsto no art. 5°, LIV, o direito
ao contraditorio ¢ a ampla defesa, com os meios e recursos a e¢la inerentes, referido no art.
5%, LV, e o proprio direito a presuncao de inocéncia, tratado no art. 5°, LVII do texto

constitucional.

Oportuno ainda mencionar que a incorporagdo ao ordenamento juridico
brasileiro do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, ¢ da Convencgao
Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de Sdo José da Costa Rica) de 1969, apenas
veio a corroborar a existéncia do direito & prova e, por conseguinte, do direito a

investigacao, em nosso Pais.

Pois bem, inicialmente foram analisados os aspectos teoricos relacionados
ao direito a investigagdo, o qual, como visto, ¢ uma das prerrogativas inerentes ao direito a
prova. Esta ¢ uma palavra polissémica, pois comporta diferentes significados nao s6 na
linguagem comum, mas também no ambito da ci€ncia processual: € possivel falar-se em
elementos de prova, resultados de prova, objetos de prova, fontes de prova, meios de

prova, meios de investigacdo de prova, entre tantas outras locugdes.

No que diz respeito a expressdo direito a prova, consiste ela basicamente no
direito das partes de utilizar, durante a persecugdo penal, todos os meios e instrumentos de
prova disponiveis a fim de demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Vale lembrar que o

direito a prova estd intrinsecamente ligado as garantias do contraditério, da agdo e da
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defesa, conceitos estes que tém como ponto de convergéncia a constante possibilidade de
participar ativamente do desenvolvimento do processo amplamente considerado.

E justamente por estar relacionado diretamente aos direitos de agdo e de
defesa, o direito a prova apresenta a natureza juridica de direito publico subjetivo de

participar de todas as fases do procedimento probatorio e de ver introduzido no processo o

material produzido, de forma a influir na formagao do convencimento judicial.

A proposito, sdo titulares do direito a prova ndo apenas o autor € o réu da
acdo penal, como poderia se supor pelo fato de o direito a prova estar diretamente
relacionado aos direitos de agcdo e de defesa. A todas as partes de um processo penal,
necessarias ou eventuais, ¢ assegurado o direito a prova, uma vez que o objeto desta ¢
amplo, ndo diz respeito apenas a autoria e a materialidade do delito, abrange também fatos
pertinentes e Uteis a verificagdo das demais alegagdes formuladas pelas partes, relativas a
circunstancias diversas daquelas. Logo, no processo penal brasileiro, ndo apenas ao autor e
ao réu ¢ assegurado o direito & prova, mas também ao assistente de acusacdo, unico

exemplo de parte eventual do processo penal brasileiro.

E quanto ao contetido do direito a prova, justamente por estar normalmente
associado as fases do procedimento probatdrio € possivel concluir que o direito a
investigacdo dele advém. Afinal, sdo etapas da instru¢do ndo s6 a proposi¢do, admissio,
produc@o e valoragdo da prova, mas também sua investigacdo; de nada adiantaria garantir
aquelas prerrogativas se ndo fosse permitido a partes buscar as fontes de prova, os

elementos de informacdo que poderdo servir como meios de prova durante o processo.

O direito a investigacdo consistiria, assim, no direito de pesquisar as fontes
de prova, de investigar o material que podera subsidiar as alegacdes das partes durante toda
a persecucdo penal. E, por decorrer diretamente do direito a prova, o direito a investigagao
apresenta a mesma natureza juridica daquele, qual seja a de um direito publico subjetivo, e
de que sdo titulares as possiveis partes de um futuro processo penal. Repare-se que ndo
apenas as efetivas partes € assegurado tal direito, mas também as potenciais partes, uma
vez que o direito a investigagdo ¢ exercitavel depois de ja instaurado o processo e,
principalmente, antes dele. E ndo se exige nem a condicdo de provavel parte para se
assegurar o direito a investigagdo na fase instrutoria preliminar, pois também aos
investigados ditos inocentes deve ser garantido tal direito, a fim de que possam

demonstrar, por exemplo, a inexisténcia de justa causa para a agdo penal.
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Alias, ¢ imperioso ressaltar que o exercicio do direito a investigagdo nao
tem como Unico propdsito embasar a propositura de uma demanda; talvez sua funcdo
primordial seja justamente evitar o ajuizamento de processos equivocados e descabidos,
além, ¢ claro, de fornecer supeddneo para decisdes na fase instrutoéria preliminar. A
investigacdo criminal propria permite ainda que as partes busquem informacgdes que
utilizardo para produzir os meios de prova durante o processo, e tracem, desde logo, suas

estratégias de atuagdo ao longo da persecucdo criminal.

Como se vé, o direito a investigacdo tem as partes, ainda que potenciais,
como titulares e também destinatarios da atividade desenvolvida nesse escopo. Mais do
que ao juiz, as informagdes colhidas no bojo de uma investigagdo servem ao
convencimento das partes acerca da viabilidade da agdo penal; apenas depois de proposta
esta ¢ que a atividade probatdria se volta a formagdo da conviccdo do magistrado que
julgara a causa. E por este motivo, alids, que se pode falar na autonomia do direito a
investigacdo, que ndo se vincula, necessariamente, a existéncia de um processo, pode
existir independentemente daquele, como ocorre quando a instru¢do preliminar ndo ¢

seguida da propositura de uma ac¢do penal.

E ndo ¢ demais ressaltar que, no exercicio do direito a investigacdo, as
possiveis partes de um processo penal colhem fontes de prova, assim entendidas as pessoas
ou coisas através das quais se pode conseguir a prova. Nao ha verdadeira producdo de
meios de prova, uma vez que sua obtengao se da de forma unilateral, muitas vezes com uso
do chamado elemento-surpresa, e longe da presenca do juiz, ou seja, sem a observancia do

contraditorio.

Logo, via de regra, os elementos de informacgao obtidos antes de iniciado o
processo nao devem ser utilizados como prova em sentido estrito para a formagao do
convencimento do judicial, pois o contraditorio nao se faz presente nesta ctapa da
persecucdo penal. Admite-se, no entanto, o chamado contraditorio diferido (posterior, ndo
para a prova, mas sobre esta) nas hipoteses de producdo de provas irrepetiveis, cautelares
ou antecipadas, as quais muitas vezes sdo tratadas como sinénimo pela doutrina, mas

apresentam certas distingdes.

Neste sentido, provas irrepetiveis seriam, basicamente, aquelas que, uma
vez realizadas, ndo mais podem ser reproduzidas posteriormente (por exemplo,
determinadas provas periciais). Ressalte-se que, embora aceitdvel o contraditdrio diferido
sobre tais provas, caso a irrepetibilidade do ato seja conhecida desde logo e afigure-se
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viavel colher a prova na presenca das possiveis partes € do juiz sem prejuizo de sua
eficacia, deve-se, tanto quanto possivel, proceder a uma espécie de incidente
jurisdicionalizado na fase de instrucdo preliminar, & semelhanca do chamado incidente
probatério existente no ordenamento juridico italiano, como forma de garantir o

contraditorio ja na formagao da prova, pois esta € a regra, ndo a excegao.

No Brasil, ndo existe figura equivalente a mencionada do processo penal
italiano, mas ha previsdes legais de conteido semelhante, e que remetem as distingdes
entre provas cautelares e antecipadas. As primeiras seriam aquelas colhidas ad perpetuam
memoriam € que visam a conservagdo das fontes para posterior utilizagdo no processo, ao
passo que, nas ultimas, haveria verdadeira produ¢@o de prova, mas em momento anterior a
fase instrutoria propriamente dita. Ou seja, nas provas cautelares se visaria meramente a
assecuracdo da fonte de prova, antes da instaura¢do do processo e, normalmente, sem a
observancia do contraditorio, enquanto nas provas antecipadas se realizaria verdadeira
producdo dos meios de prova, com a relagdo processual j& instaurada e contraditério em

sua formagao, mas num momento anterior a fase instrutoria propriamente dita.

Como as distingdes acima referidas entre provas irrepetiveis, cautelares e
antecipadas, embora possiveis, ndo sdo pacificas, e o legislador patrio tampouco foi
rigoroso ao tratar da matéria, as expressdes costumam ser tratadas como equivalentes pela

doutrina brasileira.

Mencione-se também que, embora no ambito processual civil seja
defensavel a producdo antecipada de provas sem o requisito da urgéncia, no processo
penal, a idéia deve ser vista com ressalvas, pois a propria dindmica que rege o ultimo obsta
a instalagdo do contraditorio antes de iniciado o processo, além do que ndo se sabe de
antemao exatamente contra quem tal prova sera utilizada, e mesmo a cogni¢ao plena acerca
dos fatos sobre os quais versa a causa ndo ¢ desejavel em tal momento da persecugao.

E ainda quando da analise do direito a investigacdo no plano teorico, viu-se
que o abuso de tal direito ndo €, a priori, punivel no processo penal patrio, pois seus
principios, direitos e garantias proprios, como a ampla defesa e o principio da presungao de
inocéncia, ndo impdem as partes, principalmente ao imputado, rigidos deveres de
veracidade, de lealdade e de colaboragdo processual. Ademais, lembre-se que o Ministério
Publico €, na maioria das vezes, o titular da a¢do penal, e, por ser um ente estatal, seus atos

gozam de presuncao de legalidade. Por tal razdo, ndo se vislumbra, a0 menos nao num
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primeiro momento, a possibilidade de membros do Parquet cometerem abuso de direito

processual, até porque poderiam ser responsabilizados pelos atos praticados com excesso.

Logo, ndo se cogita de litigancia de ma-fé ou da imposicao, por analogia,
das respectivas sangdes previstas no processo civil, para as condutas que impliquem abuso
de direito a investigag@o. Ressalte-se, porém, que a prerrogativa em analise ndo ¢ absoluta,
deve observar certos limites, sob pena de violar outros direitos e garantias fundamentais
igualmente assegurados. Nao podem as partes, no exercicio de tal direito, utilizar meios de

investigacdo de provas, ou produzir provas cautelares e antecipadas, ilicitas.

E quanto ao uso de informagdes obtidas através da investigagdo criminal
por terceiros, em especial pela imprensa, trata-se de um tema muito controverso e debatido
nos dias de hoje, e que envolve o conflito entre diferentes direitos fundamentais, tais como
o direito a liberdade de imprensa, ao acesso a informac@o, a vida privada, e a publicidade
dos atos administrativos e jurisdicionais, ainda que atenuada pelo sigilo das investigagcdes

em certas hipoteses.

Neste trabalho, buscou-se apenas chamar a aten¢do para oS riscos ao
investigado e a propria investigacdo da atuacdo descuidada e excessiva dos meios de
comunicagdo ao noticiar a pratica de delitos e suas circunstancias, pois muitas vezes 0s
suspeitos sdo tratados como se condenados fossem, em evidente violagdo ao principio da
presungdo de inocéncia, além do que a veiculagdo pela midia de determinadas informagdes
pode comprometer o proprio sucesso de diligéncias que dependam do fator-surpresa para
sua realizagdo. Ressalte-se que a doutrina tem apontado diversas solu¢des para que os
principios e valores em jogo na divulgacdo pela imprensa de fatos criminosos restem

assegurados no caso concreto.

Estas foram, em sintese, as principais conclusdes obtidas quanto da analise
do direito a investiga¢do no plano tedrico. Antes, porém, de verificar quais as repercussdes
praticas do reconhecimento do direito a investigacdo no processo penal brasileiro,
procedeu-se neste estudo a uma breve analise de direito comparado, para verificagdo dos

modos pelos quais os diferentes paises tratam da matéria.

Nesse escopo, foram analisados sistemas processuais de paises da Common
Law e da Civil Law, e sua classificagdo foi feita segundo o critério do principal
sujeito/instituicdo a quem foi incumbida a fungdo de investigar. Os sistemas de instrucdo

prévia ou preparatoria foram, assim, divididos em trés categorias: juizado de instrugéo,

186



investigacdo policial e investigacdo ministerial. Entre elas, mereceu destaque a ultima, pois
nela se insere a disciplina legal italiana relativa ao tema, que confere expressamente as

possiveis partes de um processo penal o direito a investigacao.

O regramento processual italiano guarda grande similitude com o processo
penal brasileiro, de tradicdo continental, e tem-nos servido de inspira¢do para algumas
alteracdes legislativas, contudo, mais do que isto, deve ser destacado porque contém
regulamentacdo especifica atinente ao exercicio do direito a investigacdo. Na Italia, ¢
reconhecido expressamente tal direito ao Ministério Publico, & defesa, e a vitima, e a
chamada investigacdo defensiva (exercitavel ndo s6 pelo imputado, mas também pelo
ofendido) encontrou guarida ja na Constituicao do pais, além de ter recebido, ao longo dos

anos, tratamento minucioso acerca de seu procedimento no Codigo de Processo Penal.

Pois bem, depois de empreendida uma rapida andlise de direito comparado
acerca do direito a investigacdo, buscou-se analisar os efeitos praticos de seu
reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro, ou seja, os modos pelos quais cada um

dos titulares de tal direito pode exercé-lo em face do ordenamento juridico hoje vigente.

Da analise da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo de Processo Penal
(CPP), principal diploma infraconstitucional relacionado a matéria, viu-se que o Brasil
adotou o modelo de investigacdo policial, segundo o qual a fungdo de apurar o

cometimento de delitos foi atribuida precipuamente a policia judiciaria, exercida pela

policia civil nos Estados, e pela policia federal no &mbito da Unido.

No entanto, tanto a Carta Magna como o CPP previram a possibilidade de
orgdos diversos da policia judiciaria promoverem investigacdes criminais, a exemplo das
comissdes parlamentares de inquérito, da policia militar no seu ambito de atuagdo, e de

muitas outras autoridades administrativas a quem foi atribuida a mesma fung¢ao.

Tais modalidades de instrugdo preliminar sao admitidas sem maiores
controvérsias em nosso ordenamento juridico, mas 0 mesmo nao se aplica as investigagdes
promovidas pelas possiveis partes em um processo penal, titulares do direito a
investigacdo, constatagdo esta que causa certa perplexidade se consideradas as premissas
tedricas expostas, segundo as quais a realizagdo de investigagdes criminais constitui na
verdade um direito publico subjetivo das possiveis partes de um processo penal, decorrente

do direito a prova.
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Seja como for, mesmo em face do ordenamento juridico hoje vigente, ¢é

possivel que as partes exer¢am seu direito a investigagao.

Em relagdo ao Ministério Publico, cabe observar que a Constituigdo Federal
de 1988 ndo lhe atribuiu expressamente tal direito, mas tampouco lhe proibiu de exercé-lo.
A andlise de todos os dispositivos constitucionais relacionados ao tema, e dos argumentos
favoraveis e contrarios a atribui¢do de tal atividade ao Parquet, permitiu concluir que a
realizacdo de atos de instrug¢do preliminar pelos representantes da instituicdo € totalmente
compativel com as finalidades desta, além do que constitui manifestagdo do direito a

prova.

Idéntico raciocinio se aplica ao exame dos dispositivos infraconstitucionais
concernentes ao tema. O Coddigo de Processo Penal e as leis que regulamentam o
Ministério Publico tampouco atribuem expressamente poderes investigatorios criminais a
seus membros. No entanto, entende-se que tal prerrogativa advém do direito a prova, e esta
abrangida implicitamente entre os poderes dos membros do Parquet, necessarios ao alcance

de suas finalidades.

Ressalte-se que apenas os atos normativos editados pelo proprio Ministério
Publico conferem-lhe expressamente a funcdo de investigar delitos e disciplinam sua
realizacdo, ndo se tratando, porém, do veiculo normativo adequado a tanto. Faz-se
necessaria, na verdade, uma lei geral e abstrata, complementar ou ordinaria, que
regulamente a matéria de modo a fixar os contornos e limites dessa atividade ministerial,
evitando o risco de o Parquet selecionar arbitrariamente os casos que deseja investigar,
permitindo que recursos materiais ¢ humanos sejam disponibilizados para tal fim, e que o
exercicio de tal funcdo seja fiscalizada, interna e externamente, entre tantas outras

vantagens passiveis de enumeracao.

Mencione-se ainda que o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu, em
decisdes proferidas ndo pelo plenario, mas por uma de suas Turmas, a constitucionalidade
das investigacdes ministeriais, entendimento este que vem sendo adotado também pelo

Superior Tribunal de Justi¢ca e pelos demais tribunais do Pais.

Ja no que diz respeito a investigacdo defensiva, carece tal direito de maior
reconhecimento no ordenamento patrio, o que se deve em grande parte as discussoes em
torno da propria existéncia ou ndo da garantia da ampla defesa na etapa inicial da

persecugdo penal, em que ndo ha processo propriamente dito.
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Ap6s breve analise acerca da questdo, concluiu-se que, mesmo nao havendo
contraditério ou processo na instrucdo preliminar, nela ja se faz necessaria a observancia
do direito de defesa, pois nesta fase extrajudicial da persecutio criminis sdo praticados
diversos atos que podem ser considerados acusatorios em sentido amplo, e que implicam,

no mais das vezes, restricao a direitos e garantias fundamentais.

\

Logo, o direito a investigagdo da defesa deve ser reconhecido como
corolario tanto do direito a prova assegurado a todas as partes do processo, como do direito
a ampla defesa, e mesmo como decorréncia do principio da igualdade, pois esta restaria
violada caso fosse permitido apenas ao Parquet promover seus proprios atos de instrucao
prévia.

Lembre-se ainda que tal conclusdo ndo colide com a previsao do Codigo de
Processo Penal, segundo a qual o investigado poderia apenas requerer a realizagdo de
determinadas diligéncias na fase investigativa, a serem realizadas a critério da autoridade
policial. Na verdade, o imputado pode tanto promover suas proprias investigagdes como
solicitar a realizagdo de determinados atos a autoridade policial, que s6 podera deixar de
realiza-los se forem irrelevantes ou impertinentes, ¢ mediante decisdo fundamentada do

delegado responsavel.

Em outras palavras, mesmo ndo havendo qualquer dispositivo legal a
autorizar expressamente o imputado a promover investigagdo criminal particular, ndo esta
ele impedido de fazé-lo, pelas razdes ja expostas. Seria, no entanto, aconselhavel que
houvesse disciplina legislativa detalhada sobre tal procedimento, a fim de que o mesmo
fosse realizado com maior seguranca juridica, e de que os inconvenientes comumente

atribuidos a tal espécie de instrug¢do prévia fossem afastados.

\

Consideracdes semelhantes sdo aplicaveis ao direito a investigagdo da
vitima. O mesmo tampouco encontra qualquer amparo legal, sendo, alids, vedada a
interven¢do do ofendido como assistente de acusagdo na fase extrajudicial da persecugao

penal.

No entanto, uma vez que a vitima também ¢ considerada titular do direito a
prova e, por conseguinte, do direito a investigagdo, seja na condi¢do de parte principal da
acdo penal, seja na qualidade de parte eventual/colaboradora do Ministério Publico,
imperioso reconhecer que a ela também ¢ facultado promover as proprias investigagdes,

até para fins de assegurar suas pretensoes civis.
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Recorde-se que o objeto da prova ¢ amplo, ndo se limita a apuragdo da
autoria e da materialidade da infracdo penal, compreende também outras circunstincias
relevantes a ele ligadas e que as partes tenham interesse em demonstrar. Ademais, proibir a
vitima de investigar, quer na condicdo de futura querelante, quer na condicdo de futura
assistente de acusacdo, implicaria violar o principio da igualdade, pois o direito a

investigacdo do Ministério Publico ja foi reconhecido por nossos tribunais.

Em face da legislac@o processual hoje em vigor, em matéria de investigagao
criminal, a vitima pode, indubitavelmente, requerer a instaura¢do de inquérito policial e a
realizacdo de diligéncias, as quais, a exemplo do que ocorre com a defesa, s6 poderdo
deixar de ser realizadas pela autoridade policial quando infundadas, e mediante decisdo

motivada.

Todavia, a fim de que o direito & investigagdo da vitima seja plenamente
assegurado, imperioso se faz permitir-lhe também a realizagdo de seus proprios atos
instrutorios, para descoberta de elementos de informacao que podem levar a propositura da
acdo penal privada, ou da publica (quando o ofendido intervém como assistente da
acusagdo), e mesmo para fins de tutela dos seus interesses civis. Apenas nas hipoteses de
crime de acdo penal publica, talvez fosse conveniente limitar a atividade instrutéria da
vitima, porque, nesta hipotese, ela atua na mera condicdo de auxiliar do Parquet, que ja
podera realizar ele proprio sua investigacdo. A medida evitaria, ainda, que o imputado se
visse em situacdo de patente desequilibrio, com dois opositores realizando investigagdes
penais contra si.

Imperioso, porém, ressaltar, que a auséncia de previsao legal a contemplar o
direito a investigacdo do ofendido também pode dificultar seu exercicio. Igualmente

recomendavel, portanto, que houvesse regramento legal especifico a tratar da matéria.

Em suma, em relacdo a todos os titulares do direito a investigacdo em nosso
sistema processual penal, cumpre observar que inexiste norma legal expressa a autorizar a
realizacdo de instru¢do preliminar propria. A circunstidncia ndo impede, todavia, que o
direito seja exercido, pois o mesmo decorre do direito a prova assegurado pela

Constituicdo Federal vigente, e de outros direitos fundamentais correlatos.

E certo, porém, que a inexisténcia de mencdo legal e de regramento
especifico para o desenvolvimento de tal atividade investigativa pode tornar inutil ou

ineficaz o reconhecimento do direito em analise, ja que as investigacdes particulares teriam
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a todo tempo sua legalidade questionada, e os elementos de informacgdo colhidos em seu

seio poderiam ser simplesmente desconsiderados.

Faz-se imprescindivel, assim, a criagdo de uma disciplina legislativa
especifica para tratar do procedimento das investigacdes criminais realizadas pelas partes
de um processo penal, ainda que potenciais. A regulamentacdo evitaria que a legitimidade
de tais atos instrutorios fosse constantemente posta em xeque, fixaria os limites dessa
atividade, impediria eventual seletividade indesejavel nas investigacdes ministeriais,
conferiria as diligéncias particulares idéntico peso ao das investigagdes estatais, permitindo
que suas conclusdes fossem efetivamente consideradas por quem de direito, evitaria
eventuais abusos por parte dos advogados, definiria os modos através dos quais a instru¢ao
preliminar particular poderia ser auxiliada pelos orgdos estatais, entre tantos outros

beneficios apontados ao longo deste estudo.

O regramento minucioso da matéria, tal como verificado na Italia, também
afastaria, nas investigacdes privadas, as criticas relativas ao risco de apresentacdo de
elementos de informacao falsos, de manipulacdo ¢ alteracao de dados, ¢ de acentuagado das

diferengas entre litigantes ricos e pobres.

Tais observagdes, alias, sdo muito pertinentes na atualidade, uma vez que se
encontra em tramitagdo no Congresso Nacional um projeto de lei de novo Codigo de
Processo Penal, o qual traz algumas inovagdes em matéria de investigacdo criminal, mas

silencia a respeito de muitas questdes que mereciam atencao legislativa.

O Projeto, por exemplo, ndo alude a possibilidade de o Ministério Publico
ou a vitima promoverem suas proprias investigacdes criminais, mas contempla a defesa
com tal direito, trazendo regras que, de um lado, servem de alento em relagdo ao atual
cendrio brasileiro, marcado pela escassez de normas atinentes ao direito a investigagdo,
mas, de outro, demonstram que hd ainda um enorme caminho a percorrer a fim de que a

prerrogativa em analise seja plenamente exercitavel por seus titulares.

De modo geral, porém, a analise do mais recente Projeto de novo Codigo de
Processo Penal permite afirmar que suas regras objetivaram apagar todos os resquicios
autoritarios do Cdédigo em vigor, imprimindo a legislagdo infraconstitucional um forte viés
democratico, com adog¢do do principio acusatorio. Em termos de investigacdo criminal, ha
notaveis avangos na legislacdo proposta, os quais, porém, ndo afastardo a necessidade ja

verificada nos dias atuais de os operadores do direito interpretarem a lei a luz da
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Constituicdo Federal e de seus principios orientadores. Somente assim o direito a
investigacdo, inserido implicitamente no rol de direitos fundamentais do texto

constitucional, restard plenamente assegurado.
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RESUMO

O presente trabalho aborda a investigacdo criminal como um direito das
partes, decorrente do proprio direito a prova, assegurado implicitamente pela Constitui¢do
Federal de 1988. Mais do que a fase inicial da persecucdo penal, a investigacdo ¢ um
verdadeiro direito das possiveis partes de um futuro processo (Ministério Publico,
imputado e vitima), exercitavel para inimeros fins: busca de fontes de prova que poderao
ensejar a producdo dos respectivos meios de prova na fase instrutoria, colheita de
elementos de informacdo para embasar a propositura da acdo penal e evitar seu
ajuizamento equivocado ¢ desnecessario, fundamento para as decisdes judiciais proferidas
nesta etapa de instru¢do preliminar, subsidio para as partes tragarem suas respectivas

estratégias de atuagdo ao longo da persecuc¢do penal, entre outros.

O reconhecimento do direito a investigacao no plano teérico, no entanto,
ndo reproduz as conseqiiéncias praticas esperadas no processo penal brasileiro. A falta de
regulamentacdo legal acerca dos modos de exercicio de tal direito, verificada no
ordenamento juridico em vigor, acaba por tolher sua eficacia. Logo, a fim de que o direito
a investigacdo seja plenamente assegurado em nosso Pais, necesséria se faz a criacdo de
normas que reconhegam expressamente e disciplinem as minucias o procedimento para a

realizacdo das investigagdes por cada uma das diferentes partes do processo penal.
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RIASSUNTO

Il presente studio analizza I’indagine penale come um diritto delle parti,
derivato del proprio diritto alla prova, implicitamente garantito dalla Costituzione del
1988. Piu che la fase iniziale del procedimento penale, I’indagine ¢ veramente un diritto
delle possibile parti di un futuro processo (Pubblico Ministero, imputato e offeso),
esercitabile per vari fini: ricerca di fonti di prova per 1’assunzione dei mezzi di prova nella
fase probatoria, raccolta di elementi infomativi per 1’esercizio dell’azione penale o per
evitare questa quando inutile, fondamento per le decisioni giudiziale nella prima fase del
procedimento, supporto per le parti delinecare le loro strategie di azione lungo il

procedimento, tra le altre.

Il riconoscimento del diritto all’indagine in teoria, tuttavia, non reproduce le
conseguenze pratiche previste nel processo penale brasiliano. La mancanza di
regolamentazione giuridica verso i mezzi di esercizio di questo diritto nel sistema legale
vigente toglie la sua efficacia. Per garantire pienamente il diritto all’indagine in nostro
Paese, c’¢ bisogno di creare regole che riconoscono esplicitamente e disciplinano in
dettagli il procedimento per lo svolgimento dell’indagine per ciascuna delle diverse parti

del processo penale.
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