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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar a investigagao criminal defensiva, sob o
prisma do garantismo, evidenciando sua necessidade, tendo em vista que o modelo
de investigagdo publica é predominantemente acusatoério. Este estudo se faz
necessario pois, no inquérito policial, procedimento investigatério mais utilizado no
Brasil, ndo ha contraditério e ampla defesa, o que lhe confere carater altamente
desigual, impossibilitando que haja paridade de armas entre defesa e acusacao.
Para alcancar este objetivo, utilizou-se como metodologia a analise doutrinaria
acerca da investigacao criminal defensiva, com enfoque na possibilidade prevista no
Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009. Primeiramente, foram apresentadas as
caracteristicas da investigacdo criminal, sendo abordados o inquérito policial, a
investigacdo preliminar judicial e a investigagdo criminal a cargo do Ministério
Publico. Em seguida, as principais mudangas propostas pelo Projeto de Lei do
Senado n° 156 de 2009 foram elencadas. Por fim, foi abordada a investigagao
criminal defensiva como meio de garantir a paridade de armas e o direito a prova e a
investigacao do crime. Constatou-se que, na investigagao preliminar, é essencial a
participagdo do imputado exercida pelo defensor privado, de modo a garantir a
igualdade entre as partes.

Palavras-chave: Investigagao criminal. Inquérito policial. Projeto de Lei do Senado.
Investigagao criminal defensiva. Garantismo. Paridade de armas.



ABSTRACT

This study aims to analyze the criminal defense investigation, under the garantism
perspective, demonstrating its necessity, considering that the public investigation
model is predominantly accusatory. This study is necessary because, in the police
investigation, the most used investigative procedure in Brazil, there is no full defense,
which gives it a highly unequal character, making it impossible to have equivalent
rights between defense and prosecution. In order to achieve this objective, the
doctrinal analysis on criminal defense investigation, focusing on the possibility
presented by the Senate Bill n® 156 of 2009, was used as methodology. First, the
characteristics of the criminal investigation were presented, explaining the police
investigation, the preliminary judicial investigation and the criminal investigation
conducted by the Public Prosecutor's Office. Following, the main changes proposed
by the Senate Bill n°® 156 of 2009 were listed. In the end, the criminal defense
investigation was analyzed as a way of guaranteeing equivalent rights. It was found
that, in the preliminary investigation, the participation of the accused, made by the
private defender, is essential, in order to guarantee equality between the parties.

Keywords: Criminal investigation. Police investigation. Senate Bill. Criminal defense
investigation. Garantism. Equivalent rights between the parties.
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1 INTRODUGAO

A investigagdo criminal é, segundo José Frederico Marques', a atividade
estatal de persecucgao criminal que visa a embasar a agao penal, e que, por ter como
objetivo levar os elementos necessarios para a dedugao da pretensido punitiva em
juizo ao 6rgao encarregado da agao penal, possui carater preparatorio e informativo.
O modelo investigatorio brasileiro, no entanto, ndo permite ao investigado sua
efetiva participacdo para contrapor a tese acusatoria, o que evidencia a importancia
da ampla defesa no inquérito policial.

Desde a primeira Constituicao Brasileira, de 1824, o direito a ampla defesa
sempre esteve presente no Direito brasileiro. Atualmente, esta presente no artigo 5°,
LV, da Constituigio da Republica’.

Segundo Rui Portanova, a ampla defesa "ndo é uma generosidade, mas um
interesse publico. Para além de uma garantia constitucional de qualquer pais, o
direito de defender-se € essencial a todo e qualquer Estado que se pretenda
minimamente democratico™. Seu exercicio, porém, encontra ébice na limitacdo de
seus instrumentos defensivos no inquérito policial. Deriva dessa constatacdo a
necessidade de um estudo detalhado sobre o modelo investigatorio brasileiro e a
necessidade de investigacao defensiva para garantir isonomia entre as partes.

A investigacdo defensiva esta inserida no direito de ampla defesa, pois
permite ao imputado, em igualdade de condigdes com a acusagdo, buscar
elementos de prova destinados a comprovar a tese de defesa’. A importancia de seu
estudo cresce quando € analisado o Projeto de Lei n® 156/2009, do Novo Cédigo de
Processo Penal, visto que ele deixa claro que o processo penal sera regido pelo

. , « 5 ~ . -
sistema acusatorio’, ndo sendo permitido, portanto, que o juiz produza provas na

" MARQUES, José Frederico, Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p.
139.

2 Art. 5°(...)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral s&o assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

3 PORTANOVA, Rui, Principios do Processo Civil. 4.2 edigdo. Editora Livraria do Advogado, Porto
Alegre, 2001, P. 125.

4+ RASCOVSKI, Luiz, Temas relevantes de direito penal e processual penal. Saraiva. Sdo Paulo, 2012.
5 Art. 4° O processo penal tera estrutura acusatdria, nos limites definidos neste Codigo, vedada a
iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituigdo da atuacao probatéria do 6rgao de acusacgao.



fase pré processual. Deste modo, buscou-se reunir informagdes com o propdsito de
responder ao seguinte problema de pesquisa: O modelo investigatério brasileiro
propicia o exercicio do direito a prova e a investigacdo do crime pela parte do
imputado?

O presente trabalho tem como objetivo verificarmos a importancia da
participagcdo do imputado exercida pelo defensor privado. O advogado, nesta
investigacdo, passa de espectador a sujeito dindmico do processo, auxiliando o
imputado a ser mais presente na fase investigatoria.

Este estudo visa ao aprofundamento da analise doutrinaria acerca da
investigacao criminal defensiva, em especial quanto ao seu viés de garantir o direito
a ampla defesa, com enfoque nas novas perspectivas que se apresentam com a
iminéncia da aprovacédo de um Novo Cédigo de Processo Penal. Quer-se, com isso,
auxiliar na construgdo de uma nova forma de enxergar os direitos a ampla defesa, a
prova e ao contraditério, como meios de garantir a paridade de armas na fase
processual penal.

O trabalho de conclusao de curso estrutura-se em 3 capitulos. No primeiro
capitulo, sera feita, preliminarmente, a conceituagao da investigagao criminal. Em
seguida, serdo expostas suas espécies: o inquérito policial, a investigagao preliminar
judicial e a investigacéo criminal a cargo do Ministério Publico. Serdo apresentadas
as caracteristicas mais relevantes de cada espécie, com suas principais vantagens e
desvantagens.

No segundo capitulo, o Projeto de Lei do Senado n° 156 de 2009 sera
abordado, sendo relatada primeiramente sua criagdo. Ao longo do capitulo, duas das
mais importantes alteragdes presentes no referido projeto de reforma do Cédigo de
Processo Penal serdo apontadas: a definicdo da estrutura acusatéria do processo
penal e a disciplina da figura do juiz das garantias. Por fim, sera abordada a
possibilidade de investigacédo defensiva prevista no Projeto de Lei do Senado n° 156.

O terceiro capitulo tera como foco a investigacdo criminal defensiva, que
sera explicada sob o prisma do garantismo de Luigi Ferrajoli. Serdo expostos os
direitos e garantias fundamentais do investigado, em especial o direito a prova e a
investigacdo do crime. Os principios do contraditorio e da ampla defesa seréo

conceituados, buscando-se relaciona-los a garantia da paridade de armas, por meio



da investigacao criminal defensiva. Ao final do capitulo serdo abordadas a execugao

e as consequéncias da investigagao defensiva.



2 INVESTIGAGAO CRIMINAL

2.1 Conceito

A persecucdo penal, que € a atividade estatal que visa a punir os
infratores da lei penal, possui dois momentos distintos: o da investigagao preliminar
e o da agdo penal, a fase processual®.

Investigacdo significa o “ato ou efeito de investigar; indagacao
minuciosa; inquiricdo; busca, pesquisa™.

A investigacao criminal € a fase pré-processual da persecucao penal, de
cognigao sumaria, em que vestigios e indicios de materialidade e autoria de um fato
criminoso sdo produzidos e colhidos®.

De acordo com José Frederico Marques®, a investigacao criminal possui
carater preparatério e informativo, visando a obter dados informativos para o érgao
acusatorio examinar a viabilidade de propositura da acédo penal. Em decorréncia de
do carater informativo da investigagao criminal, foi defendido por ele que ndo ha
direito de defesa nessa fase.

Joaquim Canuto Mendes de Almeida'®, no entanto, afirma que o direito
de defesa deve ser concedido ao imputado desde a investigagdo, pois os atos
instrutérios presentes nesta fase de certo modo convencem o juizo de acusagao, o
que reflete nas medidas cautelares que podem ser tomadas por ele. No mesmo

sentido, afirma Marta Saad'":

8 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p.
130.

7 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 130.

8 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 50.

® MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p.
139.

1 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. Principios fundamentais do processo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1973, p. 7.

" SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p. 161.



O inquérito policial traz elementos que ndo apenas informam, mas de fato
instruem, convencem, tais como as declaragdes de vitimas, os depoimentos
das testemunhas, as declaragcbes dos acusados, a acareagdo, O
reconhecimento, o conteudo de determinados documentos juntados aos
autos, as pericias em geral (exames, vistorias e avaliagdes), a identificagao
dactiloscépica, o estudo da vida pregressa, a reconstituigdo do crime. Assim,
nao é senao em consequéncia do inquérito que se conserva alguém preso em
flagrante: que a prisdo preventiva sera decretada, em qualquer fase dele,
mediante representacao da autoridade policial, quando houver prova da
existéncia de crime e indicios suficientes da autoria, e como garantia da
ordem publica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicagao da lei penal; que a autoridade cumpre averiguar a vida pregressa do
indiciado, resultando dessa providéncia, como €& sabido, sensiveis
repercussdes na graduagao da pena".

Diferentemente do que alguns afirmam, a investigagdo criminal ndo visa
a comprovar a pratica de um ilicito™. Seu objetivo € analisar a viabilidade da agéo
penal, buscando os elementos de convicgado que irdo embasa-la ou nao, a fim de
evitar uma acusagdo temeraria; a investigacado preliminar € um verdadeiro “filtro

processual contra acusagdes infundadas™®. Segundo Bruno Calabrich™:

nao é qualquer notitia criminis que dara causa a deflagragao de um processo,
sendo aquelas que respaldadas em razoaveis indicios, que serdo
eventualmente produzidos e obtidos na fase de investigagéo, a revelarem a
possibilidade de que o fato criminoso tenha sido realmente praticado pelo
imputado.

A investigagdo criminal é um procedimento'™ administrativo, quando
conduzido pela Policia Judiciaria, ou judicial, quando o érgéo encarregado € o Poder
Judiciario’.

A investigagdo preliminar, segundo Aury Lopes Jr'’, possui “uma fungao

de natureza sociologica ao assegurar a paz e a tranquilidade social, pela certeza de

2 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 17.

¥ LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 46.

4 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 61.

'S FERNANDES, Antonio Scarance. Teoria geral do procedimento e o procedimento no processo penal.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 74.

® MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 18.

7 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 45.
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que todas as condutas possivelmente delitivas serdo objeto de investigacao”. Aduz,
ainda, que as atuacgdes preliminares feitas pela Policia Judicial funcionam como um

estimulo negativo para que novas infragdes ocorram.

2.2 O Inquérito Policial

O inquérito policial € um conjunto de diligéncias conduzidas pela Policia
Judiciaria' e é, no ordenamento juridico brasileiro, o principal meio de investigagéo
preliminar. Ele é presidido pelo Delegado de Policia de carreira, e tem como
objetivo reunir elementos acerca da materialidade e da autoria da infragdo penal. De
acordo com o artigo 4° do Codigo de Processo Penal brasileiro, “a policia judiciaria
sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas respectivas
circunscrigcdes e tera por fim a apuracgao das infragdes penais e da sua autoria.”

Caracteriza-se o inquérito como formador de opinido do titular da acao
penal: o Ministério Publico, titular da agdo penal publica (e, excepcionalmente, em
caso de inércia do 6rgao agente, o particular), e o ofendido, titular da agao penal
privada.

A policia decide a linha de investigagao a ser adotada, estabelecendo os
atos e formas. E a policia, também, que produz as provas técnicas que considerar
necessarias, definindo ainda como e quando deve ser a oitiva de quem julgar
preciso. Deve, contudo, solicitar ao 6rgao judicial quando forem necessarios atos
que restrinjam os direitos fundamentais, visto que a policia é um 6rgdo da
administragao publica, ndo possuindo poder jurisdicional.

De acordo com o artigo 6° do Cdédigo de Processo Penal brasileiro,

pode-se inferir que as principais atividades desempenhadas pela autoridade policial

'8 GONDIM, Cassandra Costa. Investigagdo criminal: inquérito policial. Conteudo Juridico, Brasilia: 13
ago. 2014. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49414&seo=1>. Acesso
em: 30 out. 2016.

19 Assim dispde o artigo 144, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988: “As policias civis, dirigidas por

delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia

judiciaria e a apuragao de infragdes penais, exceto as militares.”
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quando em contato com a pratica de um delito sao dirigir-se ao local, providenciando
para que ndo se alterem o estado e conservagao das coisas, até a chegada dos
peritos criminais, apreender os objetos que tiverem relacdo com o fato, apds
liberados pelos peritos criminais, e colher todas as provas que servirem para o
esclarecimento do fato e suas circunstancias.

Sao também atividades que devem ser desempenhadas pela autoridade
policial as de: ouvir o ofendido; ouvir o indiciado; proceder a reconhecimento de
pessoas e coisas e a acareagdes; determinar, se for caso, que se proceda a exame
de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; ordenar a identificagao do indiciado
pelo processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de
antecedentes; averiguar a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista
individual, familiar e social, sua condicdo econémica, sua atitude e estado de &nimo
antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros elementos que
contribuirem para a apreciagcao do seu temperamento e carater e, de acordo com a
alteragao feita pela Lei 13.257 de 2016, colher informagdes sobre a existéncia de
filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Depois de realizadas as referidas atividades, cabe a autoridade policial
fornecer as autoridades judiciarias as informagdes necessarias a instrugdo e
julgamento dos processos, realizar as diligéncias requisitadas pelo juiz ou pelo
Ministério Publico, cumprir os mandados de prisdo expedidos pelas autoridades
judiciarias e representar acerca da prisdo preventiva®.

Segundo Edilson Mougenot Bonfim?', o inquérito policial € meramente
informativo, ndo estando, deste modo, sujeito ao contraditério. Para Marta Saad?,
no entanto, os elementos presentes no inquérito policial “ndo se cuidam de
elementos destinados, apenas, a noticiar, ou informar, mas de elementos fadados a

convencer. Informacao difere do conhecimento sobre algo, ou alguém".

20 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Promulgado em 3 de outubro de 1941. Artigo 13. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 18 de nov. 2016.

21 BONFIM, Edilson Mougenot. Processo penal 1: dos fundamentos a sentenga. 42 edigéo. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 20.

22 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p. 161
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De acordo com Bruno Calabrich?®, o inquérito policial apresenta as

seguintes caracteristicas:

(a) discricionariedade - faculdade de atuacdo da autoridade presidente,
pautada em juizos de conveniéncia e oportunidade, a serem aferidos no caso
concreto, nos termos da lei e sempre fundamentados na adequada e eficiente
consecucgao dos propositos da atividade de investigagédo - o esclarecimento
dos fatos; (b) procedimento escrito - por ser necessaria a avaliagao posterior
tanto pelo 6rgdo de acusagdo quanto pelo Judiciario, € necessario que os
atos praticados no curso do inquérito estejam documentalmente registrados
(art. 9.° do CPP); (c) sigilosidade - “a autoridade assegurara ao inquérito o
sigilo necessario a elucidagao do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”
(art. 20 do CPP); (d) obrigatoriedade e indisponibilidade - tendo noticia da
pratica de uma infragdo penal, é dever da autoridade policial instaurar o
inquérito, que nao podera mandar arquivar (art. 17 do CPP); (e) inquisitividade
- ao inquérito policial ndo se aplicam os principios do contraditério e da ampla
defesa (art. 5.°, LV, da CF/88), considerando que, nesta fase, ainda nédo ha
acusacao em sentido técnico-juridico, nada impedindo, contudo, que sejam
produzidas provas requeridas pelo investigado, a critério da autoridade
presidente, bem como que sejam manejados, pelo interessado, todos os
meios de impugnacao cabiveis contra quaisquer dos atos praticados no curso
desse procedimento que venham a caracterizar uma lesdo ou ameacga de
lesdo a direito, como o habeas corpus e 0 mandado de seguranga.

Os beneficios da investigacdo preliminar presidida pela policia sé&o
definidos por Aury Lopes Jr?*. como a amplitude da presencga policial, que tem
maiores condi¢gbes de atuar em qualquer lugar do pais do que juizes de instrugdo ou
promotores investigadores, tendo em vista que, ainda que o Brasil seja um pais
muito grande territorialmente, ha policia em todas as partes; a maior celeridade que
supostamente a atividade policial possui, jda que a policia pode chegar mais
rapidamente ao local do fato, por estar presente em todos os lugares, e investigar de
maneira mais dinamica, por estar “‘mais proxima do povo”; e 0 menor gasto
econdmico, visto que a investigagdo preliminar policial necessita de recursos
humanos com menor grau de especializagao do que o de juizes ou promotores, que
recebem salarios muito mais altos.

As desvantagens, por outro lado, sdo inumeras. Em razado da policia ser

0 maior simbolo de controle da norma penal, ela possui discricionariedade de fato

2 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 88.

2 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 48.

13



para escolher como se portar diante de um fato tido como delituoso. A atuacéao
policial se mostra muito mais eficaz quando em contato com as camadas mais
baixas da sociedade, garantindo impunidade as classes mais altas, visto que sao
feitos julgamentos com base em esteredtipos de provaveis perfis de criminosos para
cada tipo de crime.

Diferentes elementos influenciam na discricionariedade da policia®: a) a
gravidade do delito (ha uma tendéncia de considerar como mais graves os crimes de
maior impacto social, e consequentemente aumentar sua eficacia contra eles, ao
contrario dos delitos que estdo mais longe da realidade social do policial ou que n&o
tenham vitima concreta); b) a atitude do denunciante (mesmo nos casos de agao
penal publica incondicionada, a policia evita a investigagdo quando ela vai contra a
vontade expressa da vitima); c¢) a distancia social entre a policia e o investigado (ha
maior conivéncia com relagao aqueles que possuem mais dinheiro, e maior rigor ao
tratar de crimes das classes sociais mais pobres); d) a interiorizagdo das normas
instituidoras de direitos (diferentemente de como acontece com os juizes e
promotores, a policia assimila as normas que visam a garantir os direitos
fundamentais do imputado como mera burocracia, respeitando-as muito menos do
que deveria).

H4, ainda, o fato de haver maior propensdo a pressdes por parte da
imprensa e de quem esta no governo, que influenciam todo o modo como as
investigacées ocorrem, muitas vezes apressando o andamento e aumentando as
chances de equivocos serem cometidos. InUmeros também s&o os casos em que,
aproveitando-se do baixo nivel econdmico dos agentes, as classes mais abastadas
e os politicos utilizam de sua influéncia para conseguir tratamentos mais brandos, o
que resulta nas diversas denuncias de corrupgao policial que tanto questionam sua
credibilidade.

Segundo Marcella Nardelli®® :

(...) outro problema que se mostra corriqueiro é o fato de o inquérito servir
como peca informativa ao processo, sendo a ele apensado. Isso faz com que

2 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 90.

2% NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas; CUNHA NETO, Eurico da. A investigagéo defensiva como
corolario da igualdade processual e do direito a prova. Revista Juridica UNIGRAN. Vol. 17, n° 33.
Dourados, Jan./Jun. 2015, p. 142.
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0 juiz tenha acesso ao material colhido na auséncia do contraditério.
Inevitavelmente, esses elementos podem, subjetivamente, influenciar a
formacgao do convencimento, em prejuizo da defesa.

Diante dessas questdes exemplificativas, o cenario que se verifica na pratica
acaba sendo o do sacrificio de importantes garantias fundamentais do
imputado, mormente o do contraditério e ampla defesa, sem falar no prejuizo
a paridade de armas. A investigagdo defensiva se mostraria interessante
mecanismo para prestigiar o direito do acusado a colher seus préprios
elementos informativos, que viriam a ser reunidos aos da investigagao oficial
e estariam igualmente a disposigéo do juiz.

Para que o inquérito policial seja aberto, € necessario apenas que haja
um juizo de possibilidade, que ocorre quando as razdes favoraveis ou contrarias a
hipétese sdo equivalentes, acerca do fato supostamente delitivo sobre o qual se
tomou conhecimento. Nao € necessario sequer o conhecimento da autoria; é
preciso, apenas, que haja possibilidade de existéncia de um fato punivel. Durante o
curso da investigacao, o objetivo é reunir novos elementos que possam garantir um
maior grau de convencimento acerca da infragado penal, a fim de atingir um juizo de
probabilidade, que ocorre quando ha predominio das razdes positivas,
imprescindivel para que haja a instauracdo da acado penal ou a aplicagdo de
medidas cautelares?’.

Se, durante o inquérito, ndo forem reunidos elementos suficientes para
que se possa afirmar a materialidade e a autoria do fato, ndo ha justificativa para o
exercicio da acao penal, fazendo-se necessario o arquivamento do feito.

Deste modo, para que a investigagdo preliminar inicie é preciso mero
juizo de possibilidade, que deve evoluir a um juizo de probabilidade durante seu
curso. A investigacdo, no entanto, deve estar limitada ao exame dos fatos
imprescindiveis para a comprovagdo do fumus commissi delicti, ndo devendo
alcancar um juizo de certeza a acerca da imputagdo, o qual € objetivo apenas da
fase processual.

Visando a assegurar a sumariedade da cognicdo na investigacao
preliminar, ha duas restricbes (uma qualitativa e outra quantitativa) previstas na

legislagdo brasileira?®. A qualitativa, disposta no artigo 4°, caput, do Cdédigo de

27 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 93.

2 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 57.
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Processo Penal, delimita a profundidade com a qual a matéria sera apurada,
atendo-se a comprovacgao de elementos que justifiquem a instauragao da agao penal
ou o arquivamento, ndo devendo alcangar um juizo de certeza. A quantitativa,
prevista, em regra geral, no artigo 10 do Cédigo de Processo Penal, é uma limitagao
temporal quanto a duracao da investigagao preliminar, a qual define que o inquérito
policial deve terminar no prazo de 10 dias, se o indiciado estiver preso, e em 30 dias
quando estiver solto. Nos inquéritos de competéncia da Justica Federal, o prazo é
de 15 dias, prorrogaveis por mais 15, quando o indiciado estiver preso, de acordo
com o artigo 66, caput, da Lei 5.010/1996; nos crimes previstos na Lei 11.343/2006,
o artigo 51 define que o prazo é de 30 dias, se o imputado estiver preso, e 90 dias
se estiver solto.

Ocorre, no entanto, um desvirtuamento da finalidade da instrugao
preliminar®. O inquérito policial, que deve ser sumario, pois visa a coleta de dados
que sustentem a viabilidade da acido penal, transforma-se em plenario, com
investigagcdes em excesso por parte da policia. O que causa este problema, segundo

Aury Lopes Jr.%°, é:

a falta de controle da investigagao policial por parte do Ministério Publico -
destinatario final do inquérito e titular da acédo penal -, que deveria ser o
responsavel em definir o que e o quanto a ser investigado, pois, como titular
da agao penal, sabera definir que nivel de cogni¢ao deve existir naquele caso
especifico. Atingido um grau de convencimento tal que o promotor possa
oferecer a denuncia com suficientes elementos - probabilidade do fumus
commissi delicti -, ele devera determinar a conclusao do inquérito e oferecer a
denuncia.

2 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 63.

%0 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 95.
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2.3 Investigagao preliminar judicial

Nos juizados de instrugdo, o juiz € a maxima autoridade®, sendo
responsavel por determinar a instauracdo da investigagao preliminar. No curso da

investigagdo, segundo Aury Lopes Jr*?;

0 juiz instrutor detém todos os poderes para realizar as investigagoes e
diligéncias que entenda necessarias para aportar elementos de convicgao que
permitam ao Ministério Publico acusar, e a ele decidir, na fase intermediaria,
pela admissédo ou ndo da acusacao. Nao se pode afirmar que seja um sujeito
ativo, pois a imparcialidade que lhe impd&e a lei faz com que sua posic¢éo seja
distinta daquela que ocupam os demais sujeitos. Sera um sujeito imparcial,
ainda que responsavel por impulsar e dirigir a investigacao.

Antigamente, a ideia de juiz instrutor estava ligada a ideia de inquisidor,
pois os papeéis de juiz e acusador se misturavam. A atuacgao do juiz era ampla, tendo
como fungdes investigar, escolher e dirigir as diligéncias que entendia pertinentes,
acusar e julgar.

Atualmente, esta situagdo mudou, especialmente porque o juiz ndo é
mais responsavel por acusar. Também, na maioria dos paises que adotam o sistema
de juizado de instrugdo, o juiz presidente da instrugcao preliminar ndo pode atuar
como julgador de causa que instruiu, para evitar que haja a caracterizagdo de um
sistema inquisitivo, ja que sua ligagao direta com os elementos investigativos pode
contaminar seu julgamento.

Dentre outras medidas, pode o juiz, nos juizados de instrugdo: interrogar
0 sujeito passivo; aplicar medidas cautelares pessoais (ou conceder liberdade
provisoria); se ndo possuir, nomear defensor para o sujeito passivo; fazer inspecdes
judiciais e designar que sejam feitas pericias; realizar o reconhecimento de pessoas

e coisas, intimar e ouvir a vitima e testemunhas.

31 GRANZOTTO, Claudio Geoffroy. Andlise da investigagdo preliminar de acordo com seus possiveis
titulares. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1331, 22 fev. 2007. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/9522>. Acesso em: 5 nov. 2016.

32 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 63.
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Ao ter ciéncia de que um delito foi cometido, o juiz, a exceg¢ao dos delitos
privados, instaurara a investigacdo, sem ser preciso que haja invocagao. Para
auxilia-lo na realizagdo das tarefas da investigacdo, o juiz conta com a Policia
Judiciaria, subordinada a ele. Deste modo, € o juiz quem determina de que modo e
quando a policia fara os atos necessarios. O Ministério Publico, a acusagao privada
e a defesa tém sua participagéo limitada a, em regra, solicitar diligéncias, sobre as
quais o juiz decidira pela realizagao ou nao.

Como principais vantagens do sistema do juiz investigador®® podem ser
apontadas:

I) A caracteristica da investigagao ser feita por um érgao suprapartes;

II) A garantia de que a investigacdo n&o sera utilizada como meio de
perseguicao politica pelo Poder Executivo, tendo em vista que o juiz instrutor é
dotado de imparcialidade e independéncia;

[II) O fato do resultado da investigagdo poder embasar tanto a acusagéao
quanto a defesa, ja que esta é presidida por um 6érgao imparcial que busca elucidar
o fato, procurando por provas de cargo e descargo;

IV) A efetividade e credibilidade superiores com as quais as provas sao
colhidas;

V) O fato da instrugdo ser conduzida por um érgéo dotado de poder
jurisdicional, deste modo ele mesmo pode aplicar medidas que cerceiam direitos
fundamentais, tais como cautelares e busca e apreensao.

As maiores desvantagens®* do sistema do juiz investigador s3o:

[) O fato de caber a mesma pessoa a decisdo sobre a conveniéncia de
um ato de investigagao e a valoragao sobre sua legalidade;

Il) Este sistema ja ser superado, pois € ligado a figura do juiz inquisidor,
ja que sua estrutura designa a uma mesma pessoa as atribuigdes de, de oficio,

investigar, realizar a imputagao formal e defender;

3 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 71.

34 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigag&o preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 73.
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[lI) A situacdo de desamparo que € criada, pois, ja que 0 juiz € o
investigador, ndo ha quem atue como garante. Deste modo, ha um constante conflito
entre o inquirido, o juiz-inquisidor, o promotor e a policia judiciaria;

IV) O fato da investigacao tender a se tornar plenaria, ndo respeitando a
celeridade com a qual esta fase deve ser conduzida;

V) A contradigdo que ha no fato do juiz investigar para o promotor
acusar, o que pode ocorrer inclusive em desacordo com as convicgdées do membro
do Ministério Publico. Considerando que a investigacdo € uma atividade preparatoria
que tem como objetivo, basicamente, construir a opinio delicti do acusador publico,
I6gico seria que ela estivesse a cargo do promotor, e ndo de um juiz, que nao pode,
nem deve, acusar;

VI) A indefinicdo e desordem causadas nas fungdes de acusar e julgar, o
que em muito prejudica o processo penal,

V) A conversédo da investigagdo em uma fase geradora de provas, o que
nao poderia ocorrer, em virtude de seu carater inquisitivo. Em virtude de haver maior
credibilidade nos atos praticados pelo juiz instrutor, grandes s&o as possibilidades da
prova nao ser produzida no processo, sendo apenas ratificada. Em decorréncia disto
pode haver, na sentencga, a valoragdo de elementos obtidos em um procedimento
preliminar em que imperam o segredo e a auséncia de defesa e contraditorio.
Deve-se lembrar que a instrugdo preliminar tem como objetivo elucidar o fato em
juizo de probabilidade, justificando a instauragdo ou ndo do processo, nunca

devendo formar um juizo condenatdrio.

Conforme preceitua Odone Sanguiné®®:

(...) a instituicdo classica e napolednica do Juiz de Instru¢do, como dono e
senhor da investigagao e das medidas cautelares, esta em franca decadéncia,
e ja se abandonou ou esta praticamente abandonada na maioria dos sistemas
penais europeus (Alemanha, Portugal e Italia). Na propria Franga ela foi
sendo progressivamente marginalizada. Em seu lugar, inclusive em paises
em que, como a Espanha, ainda persiste o Juiz de Instrugdo, ha uma
tendéncia acentuada a confiar ao Promotor as atividades essenciais de
investigagdo e persecugado da criminalidade e a criagdo da figura do ‘juiz de

% SANGUINE, Odone. Notas sobre a investigagao criminal pelo Ministério Publico no direito comparado.
Associacao Nacional de Justica Terapéutica. Disponivel em:
<http://www.abjt.org.br/index.php?id=99&n=92>. Acesso em: 8 nov. 2016.
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garantias’. A conviccdo é que esse modelo classico ja ndo serve. E
necessario que o processo seja o proprio de um Estado Democratico de
Direito, cabendo propor que o Ministério Publico ndao somente seja a
autoridade encarregada da investigagdo criminal (tal como ja ocorre em
paises do sistema continental europeu, como Alemanha, Itdlia e Portugal),
mas o diretor, o dono absoluto desta. Essa modificagdo fundamenta-se
basicamente em trés aspectos de suma importancia: 1°) a instrugéo por parte
do Juiz é puramente inquisitiva, incompativel no processo penal proprio de um
Estado de Direito que exige o modelo de processo acusatério; 2°) a
necessidade, por colidir com o principio de economia processual, de evitar
reiteragcao de atividades processuais, pois as mesmas que pratica o Promotor
as executa também o juiz instrutor, ou ao inverso, conseguindo, com isso,
uma notavel celeridade do processo penal; 3°) o argumento mais importante,
a favor de que instrua o Ministério Publico, consiste em que nao pode ser a
mesma pessoa a que considere necessario um ato de instru¢do e a que
valore sua legalidade. O Ministério Publico deve, portanto, assumir a
instrugdo, atribuindo-se-lhe o poder de investigar o crime, enquanto que o Juiz
deve ficar como controlador da legalidade dos atos processuais realizados
pelo Promotor, geralmente através de peticdes e dos recursos, de maneira
que se fortalega notavelmente a imparcialidade judicial.

2.4 Investigagao criminal a cargo do Ministério Publico

Nos juizados de instrugao, o Ministério Publico limita-se a atuar apenas
como auxiliar do juiz instrutor. Ocorre, no entanto, que é o possivel que ele passe a
posicao de titular da investigagao, havendo a figura do promotor investigador.

Em diversos paises europeus, a investigacdo a cargo do Ministério
Publico tem sido utilizada como substituta do sistema de investigacao preliminar
judicial®®. No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal, em 1988, as atribuigbes
do Ministério Publico tiveram um grande crescimento. O Parquet foi considerado
como uma ‘“instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis™’. Foram disciplinados como principios
institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia

funcional, sendo assegurada autonomia funcional e administrativa; como garantias,

% LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 77.

37 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Artigo 127. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em: 9 de nov. 2016.
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recebeu as mesmas prerrogativas dos membros do Poder Judiciario: vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.

As fungbes institucionais do Ministério Publico sdo definidas no artigo
129 da Constituicdo Federal®®. Dentre elas, pode-se destacar como mais relevantes
as de promover, privativamente, a acdo penal publica, promover o inquérito civil e a
acgao civil publica, para a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos e requisitar diligéncias investigatérias e a
instauracao de inquérito policial.

Deste modo, a Carta Magna conferiu um aumento na importancia do
papel desse 6rgao na organizagao do Estado e na consolidagao da democracia. O
texto vigente conferiu ao Parquet novas fungdes e instrumentos que respondem a
graves problemas emergentes da sociedade e da democracia contemporéaneas,
indicando a destinagado democratica atribuida ao Ministério Publico.

Negar poderes investigatérios a uma instituicdo dessa natureza
constituiria demasiado contrassenso, sobretudo quando o Pais experimenta uma
das maiores crises na seguranga publica, sendo recorrentes as noticias de
insuficiéncia dos érgaos responsaveis pela defesa social.

No entanto, ha divergéncias na doutrina acerca da possibilidade de o
Ministério Publico presidir investigagdes criminais, o que ocorre com fundamento no

artigo 144 da Constituicdo Federal®.

%8 Art. 129. Sao fungbes institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a agao penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos

assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protegao do patriménio publico e social, do

meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a agao de inconstitucionalidade ou representagéo para fins de intervengao da Unido e dos

Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢ao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;

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

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

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

IX - exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

39 Art. 144. A seguranga publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, & exercida para a

preservagédo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimbnio, através dos seguintes
orgaos:

| — policia federal,
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Tal divergéncia é fruto de uma leitura equivocada deste dispositivo, que
conduz o intérprete a conclusao de que a Policia Judiciaria detém o monopdlio da
investigagcdo criminal. Porém, neste dispositivo n&o ha clausula de exclusividade
alguma a ensejar tal entendimento, pois em nenhum momento € afirmado pelo
constituinte que a investigagao criminal cabe unicamente a autoridade policial. A
afirmagdo de que as policias federal e estadual desempenham as atividades da
Policia Judiciaria ndo representa impedimento para que outros 6rgaos, em ocasioes
especificas, quando em concordancia com o que preconiza o ordenamento juridico,
averiguem direta ou indiretamente fatos criminosos.

Segundo Mauro Fonseca Andrade*’:

(...) passemos entdo a analise do regramento constitucional dado a Policia
Civil. E, ao assim procedermos, a primeira coisa que nos chama a atencgéo é
que o § 4° do art. 144 da Constituigdo Federal em nenhum momento se
utilizou da palavra exclusividade - e muito menos monopdlio - a hora de definir
as fungbes das policias civis, tal como anteriormente havia feito em relagéo a
Policia Federal. Da mesma forma, o legislador constituinte tampouco afirmou
que a Policia Civil seria titular da fungéo investigatéria nos crimes de
competéncia dos Estados, manejando uma expressdo que anteriormente
havia utilizado - no proprio texto constitucional - para referir que, dentro dos
prazos processuais que lhe sao conferidos, o Ministério Publico € o Unico que
pode acusar em relagdo as agdes penais publicas. Por esse motivo, nao
encontramos uma razéo técnica que justifique a existéncia de manifestagdes
apregoando que a Constituigdo Federal teria conferido a dita exclusividade ou
monopdlio a Policia Civil.

Esta foi a orientacdo acolhida pelo Supremo Tribunal Federal no

julgamento do Habeas Corpus n° 89.837, em que o Ministro Celso de Mello aduz:

Reconheco, pois, que se reveste de legitimidade constitucional o poder de o
Ministério Publico, por direito préprio, promover investigagdes penais, sempre
sob a égide do principio da subsidiariedade, destinadas a permitir, aos
membros do "Parquet"”, em hipoteses especificas (quando se registrarem, por
exemplo, situagbes de lesdo ao patrimbénio publico ou, entdo, como na

Il — policia rodoviaria federal;

Il — policia ferroviaria federal,

IV — policias civis;

V — policias militares e corpos de bombeiros militares.

(--)

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungbes de policia judiciaria e a apuragao de infragbes penais, exceto as
militares.

40 ANDRADE, Mauro Fonseca. Ministério Publico e sua Investigagédo Criminal. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2008, p. 105.
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espécie, excessos cometidos pelos proprios agentes e organismos policiais,
como tortura, abuso de poder, violéncias arbitrarias, concussao ou corrupgao,
ou, ainda, nos casos em que se verificar uma intencional omissdo da Policia
na apuragao de determinados delitos ou se configurar o deliberado intuito da
prépria corporagao policial de frustrar, em fungcao da qualidade da vitima ou
da condigdo do suspeito, a adequada apuragao de determinadas infragdes
penais), a possibilidade de coligir dados informativos para o ulterior
desempenho, por Promotores e Procuradores, de sua atividade persecutéria
em juizo penal.*!

Inegavel, portanto, que € possivel que o promotor seja o diretor da
investigacao, recebendo a noticia-crime diretamente ou, indiretamente, através da
policia e investigando os fatos que nela constam. Para auxilid-lo na investigagéao,
pode determinar como ocorrera a atividade da Policia Judiciaria, que possui
dependéncia funcional, ou pode, ele mesmo, executar os atos que considere
imprescindiveis para convencer-se acerca da formulacdo da acusacgao ou do pedido
de arquivamento.

Como regra geral, o Ministério Publico necessitara de autorizacao
judicial para realizar medidas restritivas de direitos, como medidas cautelares,
buscas domiciliares e intervencgdes telefénicas. Quem decidira sobre essas medidas
€ 0 juiz da instrugdo, que nao investigara, atuando apenas quando solicitado para
desempenhar o papel de controlador da legalidade** dos atos de investigagéo
praticados pelo Parquet; € o chamado juiz das garantias.

Como principais vantagens do sistema de investigagdo a cargo do
Ministério Publico*® pode-se apontar:

l) E uma opcdo ao sistema de juizado de instrugdo, que ja se encontra
superado;

Il) Este sistema assegura a imparcialidade do juiz, visto que o mantém
afastado da investigagcdo. Sua atividade se restringe a julgar, deliberando sobre as

medidas restritivas e a admissao da acusagao;

“IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 89.837/DF — Distrito Federal. Relator: MELLO,
Celso de. 20 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docIlD=605906>. Acesso em: 14 nov.
2016.

“2 OPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 78.

4 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 131.
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[Il) O fato da investigagéo ser presidida pela autoridade que sera titular
da acao penal.

I\VV) Dotado de imparcialidade, o Ministério Publico tentara elucidar o fato
de maneira justa, buscando aclarar a noticia-crime. O promotor decidira se deve ou
nao acusar observando principios legais, diligenciando também para a obtencéo de
elementos que favoregam a defesa;

V) A tendéncia € que a investigacdo nao se torne plenaria,
restringindo-se a formar apenas a cogni¢cdo sumaria necessaria;

VI) Ha maior celeridade e economia processual;

VII) A independéncia funcional de que os membros do Ministério Publico
s&o dotados, ndo havendo hierarquia entre eles, nem com outros agentes publicos.

Ja as maiores desvantagens** quanto a esse sistema s3o:

[) A imparcialidade do Ministério Publico € questionavel, tendo em vista
ser muito dificil que as atividades de investigagdo e acusacao recaiam sobre a
mesma pessoa e esta se mantenha imparcial,

Il) E muito dificil que o promotor veja a investigacdo preliminar com
igualdade as futuras partes. O Parquet estd acostumado a atuar de maneira
unilateral, buscando elementos que embasem uma futura acusagdo, o que
inegavelmente prejudicaria em muito a defesa;

[II) A maior lentiddo na tomada de decisbes urgentes na fase de
investigacao, provocada pela existéncia da figura do juiz das garantias;

IV) Apesar da titularidade da investigagao preliminar ser do Parquet,
pode ser que quem de fato realize a instrugdo seja a policia, que funciona como
auxiliar do Ministério Publico, subordinada a ele.

Acerca do tema, preceitua Antonio Scarance Fernandes que*:

A pratica evidenciou que o Ministério Publico, quando encarregado de dirigir
ou supervisionar a investigagéo, foca sua atengao na obtencéo de elementos
que possam sustentar a sua futura acusagao, o que acaba prejudicando a
pessoa suspeita, tendo em vista o risco de desaparecerem informes
importantes para a sua defesa e demonstragao de sua inocéncia. Decorre,

4 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 78.

4 FERNANDES, Antonio Scarance, Rumos da investigagéo no direito brasileiro. Boletim do Instituto
Manoel Pedro Pimentel, n. 21, p.13.

24



dai, a preocupacdo em abrir para o investigado a possibilidade de
investigacdo privada, como ja sucede nos Estados Unidos. Trata-se de
assunto que, com o avango do Ministério Publico para a investigagao também
entre nds, provavelmente, passara a ser objeto de maior atengao.
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3 O PROJETO DE LEI DO SENADO N° 156, DE 2009

3.1 Criagao

O Cddigo de Processo Penal vigente, datado de 1941, nao foi
plenamente recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, tornando-se, com o
tempo, ultrapassado*®. Nos dias de hoje, n&o satisfaz as caracteristicas de um
processo penal democratico, atual e garantista.

O Projeto de Lei do Senado n°® 156 de 2009, de relatoria do Senador
Renato Casagrande e autoria do Senador José Sarney, foi criado com o objetivo de
reformar o Codigo de Processo Penal atual. Para isso foi nomeada pelo Presidente
do Senado Federal, em junho de 2008, uma comissao de juristas, entre membros do
Ministério Publico, juizes, delegados, académicos e advogados, encarregados de
apresentar um anteprojeto de Cdédigo de Processo Penal, composta por Antdnio
Magalh&es Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira (relator), Fabiano Augusto Martins
Silveira, Félix Valois Coelho Junior, Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho e Sandro Torres Avelar?’.

Em maio de 2009, a Mesa do Senado nomeou Almeida Lima,
Demdéstenes Torres, Marconi Perillo, Margo Maciel, Papaléo Paes, Patricia Saboya,
Renato Casagrande, Romeu Tuma, Serys Slhessarenko, Tido Viana e Valter Pereira
como os 11 senadores integrantes da Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma
do Cdédigo de Processo Penal, criada para analisar e propor alteragées ao Projeto de
Lei do Senado n° 156/09. A comissao apresentou a redacgao final do projeto em 7 de

dezembro de 20108, Apds aprovagdo no Senado, o projeto foi remetido @ Camara

46 PIMENTEL, José Eduardo de Souza. Reforma do Cédigo de Processo Penal: analise critica ao PL n°
156/09 do Senado. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2847, 18 abr. 2011. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/18931>. Acesso em: 20 nov. 2016.

47 ANDRADE, Mauro Fonseca. Reflexdes em Torno de um Novo Codigo de Processo Penal. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n® 61, p. 116.

48 BRASIL. Projeto de Lei do Senado n°® 156. Relator: CASAGRANDE, Renato. 07 dez. 2010 Disponivel
em: <http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso em: 20
nov. 2016.
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dos Deputados, passando a ter o numero 8.045/2010, onde se encontra em

tramitacdo desde ent&do*.

3.2 O sistema acusatorio no Projeto de Lei do Senado n°® 156/09

O sistema inquisitivo caracteriza-se pela concentragédo, na figura do juiz,
das atividades de acusar, defender e julgar. Um sujeito, ou 6rgao, atuando de oficio,
desempenha todas essas funcdes, sendo necessario que exergca grandes poderes
ao longo de todas as fases do processo. Em raz&o de néo haver participacdo ativa
do acusado na tarefa de construir o convencimento do juiz, ele é considerado mero
objeto, ndo um sujeito do processo. Nao ha, portanto, partes, mas sim interessados
no processo, que nao possuem poderes para intervir nas atividades do 6rgao
julgador, sendo apenas espectadores®.

As caracteristicas principais deste sistema sao, segundo Marcos Kac®":

a) concentragao das fungdes de acusador, defensor e julgador em uma sé
pessoa; b) auséncia de imparcialidade em vista de o 6érgao acusador proferir o
julgamento nao visando se convencer e, sim, convencer os outros da justeza
de sua decisdo; c) o processo é regido pelo sigilo, pela forma secreta da
pratica de seus atos e fora do alcance dos jurisdicionados, inclusive, muitas
das vezes, do proprio acusado; d) ndo vigem os principios do contraditério ou
ampla defesa, sendo o acusado mero objeto do processo e nao sujeito de
direitos, ndo se lhe conferindo nenhuma garantia; e) a confissao é a ‘rainha
das provas’ e os testemunhos a ‘prostituta das provas’; f) o sistema de
apreciagao de provas é o tarifado ou da prova legal, em que as provas tém
valores previamente estabelecidos, sendo o juiz um autébmato ao proceder ao
julgamento.

49 COMITE DE ANALISE DO PROJETO DE NOVO CPP. Analise do Projeto de Lei 156/2009 do Senado

(PL 8045/2010 na Céamara), que institui o novo Cddigo de Processo Penal. Comisséo de

acompanhamento legislativo e prerrogativas institucionais. Conselho Nacional de Procuradores-Gerais
de Justica. 2011. Disponivel em: <http://paginasdeprocessopenal.com.br/
wp-content/uploads/2015/02/cpp-reforma-mj.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2016.

50 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37.

51 KAC, Marcos. O Ministério Publico na investigagéo penal preliminar. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2011. p. 26.
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Este sistema se encontra superado entre as democracias ocidentais,
visto que permite ao juiz a iniciativa de oficio, concedendo-lhe ampla liberdade para
a producédo de provas. O réu, deste modo, é tratado como objeto da investigacao,
nao lhe sendo conferidos direitos no plano processual.

O modelo acusatério, por outro lado, baseia-se na distribuicdo das
fungdes de acusar, defender e julgar a diferentes sujeitos processuais. Cabe ao
legitimado para a acusagao a pretensdo em juizo, ao acusado o direito de
defender-se da acusagéo e ao juiz julgar o caso, analisando, imparcialmente, as
provas apresentadas pelas partes. A distribuicdo das fungdes em diferentes figuras &
0 que caracteriza o principio acusatorio®2.

Neste sistema, o legitimado para a acusagao n&o apenas apresenta a
pretensdo em juizo, mas deve também participar ativamente da instrugao,
produzindo provas que considere necessarias para a demonstracdo da procedéncia
da imputagdo. O juiz, por outro lado, deve permanecer inerte no momento de
produgdo de provas, apenas convocando O réu para que exergca seu direito de
defender-se.

O sistema acusatdério tem como principais caracteristicas a
imparcialidade do juiz, o contraditério, a ampla defesa, a igualdade entre as partes, a
publicidade dos atos e a oralidade. Segundo Bruno Calabrich, podem ser apontados

como principios do modelo acusatorio®:

(a) inércia (da jurisdicdo, correlato ao principio acusatorio); (b) devido
processo legal; (c) estado de inocéncia ou presungéo de nio- culpabilidade;
(d) juiz natural; (e) promotor natural; (f) verdade real (ou verdade possivel); e
(g) favor rei ou favor libertatis

Dentre as mudangas trazidas pelo PLS n° 156/09, a insergao do artigo 4°

é tida, por grande parte da doutrina, como uma das principais®. O referido artigo

52 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 39.

53 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 40.

5 ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistema processual penal democratico: reflexos de sua proposigdo no
projeto de cédigo de processo penal. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal - UFRGS.
Vol. 2, N.° 1, 2014, pag. 71. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/52316/32186>. Acesso em: 15 nov. 2016.
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aduz que “O processo penal tera estrutura acusatéria, nos limites definidos neste
Cddigo, vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da
atuacao probatoria do 6rgdo de acusacao”. Trata-se de dispositivo que acaba com
divergéncias doutrinarias e contradigdes de nossos Tribunais Superiores, visto que
dispde expressamente sobre a adogao do sistema acusatorio, como também fazem
Portugal e Italia. A escolha do sistema a ser adotado no pais presume que o
legislador tenha previamente definido trés preceitos de politica criminal: o nivel de
eficacia da sua represséao criminal, o nivel de imparcialidade que sera conferido aos
juizes criminais e o nivel de tecnicidade da sua persecugao penal®®.

A doutrina, no entanto, ndo é unanime. Ha aqueles que defendem que
no Brasil adota-se o sistema acusatorio, o sistema misto e até mesmo o sistema
inquisitivo. Entretanto, ha posicdo doutrinaria que afirma que seria necessaria, no
Brasil, a adogdo de um quarto sistema, chamado de sistema processual penal

democratico. Segundo Mauro Fonseca Andrade®:

Na verdade, o sistema processual penal democratico nada mais é que um
sistema acusatorio de cunho privatista, que ja foi rechagado pelos Tribunais
Superiores brasileiros, e ndo acolhido pelo legislador reformista de 2008,
quando se dedicou a reescrever a disciplina sobre prova no atual CPP.

(...)

Logo, ndo ha nenhuma necessidade de o legislador voltar a estaca zero com
o projeto de novo CPP, visto que sua coluna vertebral — a aderéncia expressa
de nosso processo penal ao sistema acusatorio, estampada no seu artigo 4° —
esta de acordo com os postulados da doutrina processualista penal, nacional
e estrangeira.

A reforma que deve ocorrer, isso sim, diz respeito a permissao de o juiz
criminal poder produzir prova de oficio, independentemente de quem for o
beneficiario de seu resultado, pois a vedagado, hoje existente no projeto,
conduz o juiz, em realidade, a se tornar um sujeito processual representativo
do sistema inquisitivo. Sua constitucionalidade, tal como hoje se encontra,
estaria, entdo, com os dias contados.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Reflexdes em Torno de um Novo Codigo de Processo Penal. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n® 61, p. 119.

% ANDRADE, Mauro Fonseca. Sistema processual penal democratico: reflexos de sua proposigdo no
projeto de cédigo de processo penal. Revista Eletronica de Direito Penal e Politica Criminal - UFRGS.
Vol. 2, N.° 1, 2014, pag. 86. Disponivel em:
<http://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/52316/32186>. Acesso em: 17 nov. 2016.
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3.3 O juiz das garantias no Projeto de Lei do Senado n° 156/09

Outra mudancga apresentada pelo projeto foi a disciplina do juiz das
garantias, com o objetivo de consolidar o principio acusatorio. Esse juiz atua apenas
na fase de investigacéo preliminar, visando a garantir o controle da legalidade das
agdes da Policia Judiciaria e assegurar os direitos do investigado. De acordo com a
Exposicdo de Motivos do anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal®’, a
expressao “das garantias” se faz necessaria para frisar que nao se tratou, neste
anteprojeto, apenas de um juiz de inquéritos, que somente gerisse a tramitagao dos
inquéritos policiais, mas um juiz que deve estar preocupado com o cumprimento dos
principios constitucionais, com o respeito as liberdades publicas e com as garantias
individuais, que n&o precisam necessariamente ser diminuidas para que haja
eficacia da intervencéo penal. A atribuigdo deste juiz € zelar pela preservagéao das
liberdades individuais, ndo da qualidade da investigagao.

Essa instituicdo esta prevista entre os artigos 14 e 17 do referido Projeto

de Lei®.

57 BRASIL. Senado. Comissao de Juristas responsavel pela elaboragio de anteprojeto de reforma do
Cdédigo de Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009, p. 18. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

%8 Art. 14. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigag&o criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizagdo prévia do Poder
Judiciario, competindo-lhe especialmente:

| — receber a comunicagao imediata da prisdo, nos termos do inciso LXIl do art. 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil;

Il — receber o auto da prisao em flagrante, para efeito do disposto no art. 555;

lIl — zelar pela observancia dos direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
presenca;

IV — ser informado sobre a abertura de qualquer investigagao criminal;

V — decidir sobre o pedido de pris&do provisoria ou outra medida cautelar;

VI — prorrogar a prisdo provisoria ou outra medida cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las;

VII — decidir sobre o pedido de produgao antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa;

VIII — prorrogar o prazo de duragao do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razbes
apresentadas pelo delegado de policia e observado o disposto no paragrafo unico deste artigo;

IX — determinar o trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel para sua
instauragao ou prosseguimento;

X — requisitar documentos, laudos e informagdes ao delegado de policia sobre o andamento da
investigacao;

XI — decidir sobre os pedidos de:

a) interceptacao telefénica, do fluxo de comunicagdes em sistemas de informatica e telemética ou de
outras formas de comunicagao;

b) quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico;
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Nota-se, pela leitura dos referidos artigos e da Exposi¢ao de Motivos do
anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal®®, que os objetivos da criagédo
deste instituto s&o o aprimoramento da atuagdo jurisdicional criminal e a
preservagao do afastamento do juiz que julgara a agao, e que prolatara a sentenga,
quanto aos elementos de convicgao colhidos e dirigidos ao Ministério Publico. De
acordo com a referida Exposicdo de Motivos, a impossibilidade do juiz colher
material probatdrio na fase investigatéria n&o visa a reduzir as fungdes jurisdicionais,
mas preservar a eficiéncia investigatéria, evitando que, em contato com os
elementos de convicgdo que poderdo embasar a pretensdo de qualquer das partes,
a atividade tipica da funcéo jurisdicional, que é a de decidir, seja comprometida.

Alguns setores, entretanto, “tentam romper com a matriz acusatoria
demarcada pelo art. 4° (o que significara o fim da “reforma”) e com a figura do juiz

das garantias, ambos absolutamente fundamentais para uma reforma de verdade™®.

c) busca e apreensao domiciliar;

d) acesso a informagdes sigilosas;

e) outros meios de obtengao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado.

XII — julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia;

Xl — determinar a realizacdo de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, § 1°;

XIV — arquivar o inquérito policial,

XV — assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o direito de que tratam os arts. 11 e 37;

XVI — deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a produgdo da pericia;

XVII — outras matérias inerentes as atribuigdes definidas no caput deste artigo.

Paragrafo unico. Estando o investigado preso, o juiz das garantias podera, mediante representagéo do
delegado de policia e ouvido o Ministério Publico, prorrogar, uma Unica vez, a duragao do inquérito por
até 15 (quinze) dias, apds o que, se ainda assim a investigagao nao for concluida, a prisao sera
imediatamente relaxada.

Art. 15. A competéncia do juiz das garantias abrange todas as infra¢cdes penais, exceto as de menor
potencial ofensivo e cessa com a propositura da agao penal.

§ 1° Proposta a agao penal, as questdes pendentes serdo decididas pelo juiz do processo.

§ 2° As decisdes proferidas pelo juiz das garantias ndo vinculam o juiz do processo, que, apds o
oferecimento da denuncia, podera reexaminar a necessidade das medidas cautelares em curso.

§ 3° Os autos que compdem as matérias submetidas a apreciagéo do juiz das garantias serao
apensados aos autos do processo.

Art. 16. O juiz que, na fase de investigagao, praticar qualquer ato incluido nas competéncias do art. 14
ficara impedido de funcionar no processo, observado o disposto no art. 748.

Art. 17. O juiz das garantias sera designado conforme as normas de organizagéo judiciaria da Unio,
dos Estados e do Distrito Federal.

% BRASIL. Senado. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de anteprojeto de reforma do
Coédigo de Processo Penal. Brasilia: Senado Federal, 2009, p. 18. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/58503.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

8 | OPES Jr., Aury. Breves consideragdes sobre a polimorfologia do sistema cautelar no PLS 156/2009
(e mais algumas preocupagdes...). Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, ago. 2010, p. 9.
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Segundo Aury Lopes Jr., ha providéncias que podem ser tomadas para colaborar
com a implantagdo do modelo do juiz das garantias, como a existéncia de um
revezamento entre os juizes, para que quem atue apenas na investigacao preliminar
nao se sinta um “subjuiz”, o aumento da competéncia deste juiz, para que atue,
também, no JECrim e em certas varas e a existéncia de um juiz das garantias

regional, para que possa atender cidades préximas em comarcas pequenas.

3.4 A investigacao defensiva no Projeto de Lei do Senado n° 156/09

Seguindo o que ja é presente no direito italiano®', o projeto criou, em seu
artigo 13, a investigacédo defensiva®. Com este instituto, o Senado deu um relevante
passo ao admitir que a investigagcado criminal pode ser desempenhada por quem
venha a ser, futuramente, parte no processo penal, ndo sendo tarefa unicamente da
Policia Judiciaria.

Referido dispositivo, no entanto, ndo regulamenta claramente quem
pode instaurar a investigagcdo da defesa, visto que qualquer pessoa que se julgar
investigada, ainda que juridicamente ndo o seja, podera fazé-lo. Desse modo,

imperativo que seja criado um controle judicial para a instauracao, de forma que o

5 TONINI, Paolo (Org.). L'investigazione privata nel nuovo processo penale. Padova: CEDAM - Casa
Editrice Dott. Antonio Milani, 1990.

62 Art. 13. E facultado 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.

§ 1° As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverao ser precedidas de
esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das pessoas ouvidas.

§ 2° A vitima nao podera ser interpelada para os fins de investigagdo defensiva, salvo se houver
autorizacao do juiz das garantias, sempre resguardado o seu consentimento.

§ 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se for o caso, fixar condi¢cdes para a
realizagcao da entrevista.

§ 4° Os pedidos de entrevista deverao ser feitos com discrigdo e reserva necessarias, em dias Uteis e
com observancia do horério comercial.

§ 5° O material produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial.

§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderéo civil, criminal e disciplinarmente pelos
excessos cometidos.

32



postulante seja juridicamente considerado como investigado pelo magistrado®, de

acordo com o artigo 9° do projeto, que declara que:

Art. 9° Para todos os efeitos legais, caracteriza-se a condigdo juridica de
“‘investigado” a partir do momento em que é realizado o primeiro ato ou
procedimento investigativo em relagdo a pessoa sobre a qual pesam
indicagbes de autoria ou participagdo na pratica de uma infragdo penal,
independentemente de qualificagdo formal atribuida pela autoridade
responsavel pela investigagao.

O artigo 13 também nao define qual seria a finalidade da investigagao da
defesa; o projeto, portanto, ndo esclarece se o intuito € investigar a infracdo penal
que esta sendo averiguada por um 6rgao estatal ou se o que quer que o investigado
julgue importante a fim de exercer seu direito de defesa pode ser objeto de
investigacao. Necessario, portanto, que seu objeto seja definido, pois a investigagao
da defesa pode até mesmo requerer interceptacdes telefbnicas, de acordo com o
artigo 249 do referido projeto de lei, que aduz que “O pedido de interceptagdo de
comunicagoes telefbnicas sera formulado por escrito ao juiz competente, mediante
requerimento do Ministério Publico ou da defesa, ou por meio de representacédo do
delegado de policia, ouvido, neste caso, o Ministério Publico (...)".

A previsdo da investigacdo da defesa no novo Codigo de Processo
Penal, em apenas um artigo, € timida, porém importante, visto que rechaga a ideia
de sua impossibilidade. Deste modo, a0 menos se sabe que a investigacao
defensiva é uma opgao ao investigado. Sobre a auséncia de detalhamento acerca
da investigagdo privada, principalmente quanto a seus limites e formas de

promocgao, Luiz Rascovski® aduz que:

Nao ha previsdo sobre a forma da investigagao defensiva. No entanto, o mais
prudente seria que os atos de investigacao defensiva fossem registrados de
forma escrita pelo defensor. Assim, evitam-se questionamentos concernentes
a confiabilidade desses elementos, sob pena de inutilizagdo processual.
Também nada se regulamentou com relagéo a ocasidao de apresentagéo da
investigacdo defensiva. Entende-se que ndo haveria um tempo exato, mas no
momento considerado oportuno e se julgar conveniente, de acordo com a sua
estratégia processual, o defensor pode revelar o resultado da investigagéao

6 ANDRADE, Mauro Fonseca. Parecer 01/2011. AMPRGS, 2011. Disponivel em:
<http://www.amprs.org.br/docs/amprs-parecer-novo_cpp.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2016.

8 RASCOVSKI, Luiz. Temas relevantes de direito penal e processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.129.
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defensiva a autoridade. Em regra, devera ocorrer durante a persecugao
prévia, justamente para impedir a instauragdo da agéo penal.

Apesar da possibilidade de requerimento de interceptacdes telefonicas,
resta evidente que o maior meio de investigacao defensiva previsto no projeto de lei
€ a prova testemunhal. Ocorre, no entanto, que este tipo de prova permite que haja
um controle de sua composicao, tendo em vista que provém do que é extraido do
depoimento da testemunha, o que esta intrinsecamente ligado as perguntas que sao
feitas pelo responsavel pela inquiricdo®. Deste modo, o resultado dessa pratica
pode ser contaminado pela linha de raciocinio ou interesses adotados por quem
inquire.

E preciso que as partes, por meio de seus advogados, possam ter um
primeiro contato com as testemunhas que serdo ouvidas, por meio de entrevistas. E
necessario que os advogados tenham ideia do que as testemunhas dirdo em seus
depoimentos, de modo que evitem problemas e surpresas durante a inquiri¢ao.
Essas entrevistas sdo de suma importédncia para que haja a preparagcdo das
estratégias que serdo empregadas no julgamento. Assim, a defesa podera inquirir
testemunhas antecipadamente, até mesmo as de acusacgado, anexando a ata ao
inquérito policial, o que permitird que o juiz tenha contato com outra linha de
investigacao. A necessidade de consentimento da testemunha, prevista no § 2° do
artigo 13, porém, pode dificultar seriamente o poder investigativo da defesa.

Conforme o disposto no caput do artigo 13, é possivel que a defesa
tome a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa por meio de
‘mandatarios com poderes expressos”, isto é, a contratagcdo de investigador
particular. Ainda que dispor sobre a possibilidade da investigagao defensiva seja um
grande avango, os recursos da defesa para buscar provas e empreender atos
investigativos sao demasiadamente restritos quando comparados com 0s que a
Policia Judiciaria possui.

Muitos dos acusados nao possuem condigdes de custear um advogado,

sendo assistidos pela Defensoria Publica ou por defensores dativos, o que limita

% NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas; CUNHA NETO, Eurico da. A investigagéo defensiva como
corolario da igualdade processual e do direito a prova. Revista Juridica UNIGRAN. Vol. 17, n° 33.
Dourados, Jan./Jun. 2015, p. 144
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suas possibilidades de arcar com os custos de um investigador particular. Por esse
motivo, parte da doutrina alega que a investigacao criminal defensiva seria privilégio
dos abastados, capazes de pagar os altos custos de advogados e investigadores, ja
que, em nossa sociedade, a maioria dos acusados vive em situagao econdmica
escassa®.

No entanto, o que precisa ser mudado é a diferenca entre os servigos
prestados, tendo em vista que a dificuldade da defensoria realizar investigagcdes em
favor dos assistidos reside no enorme numero de defesas que precisa realizar, as
quais ja mal sdo absorvidas em sua totalidade®”. Apesar disso, esta garantia ndo

pode ser dispensada em virtude dos recursos escassos.

% | OPES Jr., Aury. Sistemas de investigagéo preliminar no processo penal. 32 edi¢cédo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

5 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas; CUNHA NETO, Eurico da. A investigagéo defensiva como
corolario da igualdade processual e do direito a prova. Revista Juridica UNIGRAN. Vol. 17, n° 33.
Dourados, Jan./Jun. 2015, p. 145.
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4 INVESTIGAGAO CRIMINAL DEFENSIVA

4.1 A investigagcao criminal e o garantismo

O garantismo penal € uma teoria cunhada por Luigi Ferrajoli. Trata-se de
um modelo de justica fundamentado nos mesmos principios que motivaram o
iluminismo de John Locke e Christian Wolf, que “pregavam a interveng¢ao do direito
como forma de se evitar a vinganga privada”®.

No prdlogo da obra Direito e raz&o: teoria do garantismo penal®, de

Ferrajoli, Norberto Bobbio define garantismo como sendo um:

(...) modelo ideal do Estado de direito entendido ndo apenas como Estado
liberal, protetor dos direitos de liberdade, mas como Estado social chamado a
proteger também os direitos sociais; (...) uma teoria do direito que propde um
juspositivismo critico, contraposto ao juspositivismo dogmatico; e (...) como
uma filosofia politica, que funda o Estado sobre os direitos fundamentais dos
cidadaos e que, precisamente, do reconhecimento e da efetiva protegéo (ndo
basta o reconhecimento!) destes direitos extrai sua legitimidade e também a
capacidade de se renovar, sem recorrer a violéncia subversiva.

A teoria de Ferrajoli tem como objetivo inicial a reconsideracédo do
modelo utilitarista do direito penal, apresentando um novo modelo garantista.
Antigamente, o direito penal e o processo penal comumente tinham como medidas
de prevencéao a aplicacdo da sang¢ao penal; baseado nos principios da secularizagao
e da tolerancia, Ferrajoli criticou esta ideia e propds a desconstrucédo desse discurso
falsamente humanista (pois o sistema prisional esta falido e os direitos fundamentais
do investigado, do acusado e do condenado sao rotineiramente desrespeitados) e o

retorno dessa questdo a esfera politica’™.

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. As razdes do Direito Penal segundo o modelo garantista. Revista da
AJURIS, ano XXVI, n. 75. Porto Alegre: Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, set. 1999, p. 153.
8 BOBBIO, Norberto. Prélogo. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 10.

0 DUCLERC, Elmir. Prova penal e garantismo: uma investigagdo critica sobre a verdade fatica
construida através do processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 106.
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A critica feita pela teoria do garantismo visa a solucionar a crise pela
qual o direito atualmente passa, em especial a crise da legalidade, presente no fato
de nado haver, ou serem ineficazes, os meios de controle legais do abuso de poder
estatal; a auséncia de adequacéao estrutural entre as formas do Estado de Direito e
as fungbes de bem-estar social; e o enfraquecimento do constitucionalismo, em
virtude do deslocamento das fontes de soberania’.

Segundo Luigi Ferrajoli’:

Por legitimacéo externa ou justificagéo refiro-me a legitimacéo do direito penal
por meio de principios normativos externos ao direito positivo, ou seja,
critérios de avaliagdo moral, politicos ou utilitarios de tipo extra ou
metajuridico. Por legitimagcdo interna ou legitimagdo em sentido estrito
refiro-me a legitimagao do direito penal por via de principios normativos
internos ao proprio ordenamento juridico, vale dizer, a critérios de avaliagao
juridicos, ou, mais especificamente, intrajuridicos. O primeiro tipo de
legitimagdo diz respeito as razbes externas, isto é, aquelas do direito penal; o
segundo, por sua vez, concerne as suas razdes internas, ou de direito penal.
Substancialmente, a distingdo coincide com aquela tradicional entre justica e
validade. Um sistema penal, um seu instituto singular, ou uma sua concreta
aplicagao serédo considerados legitimos do ponto de vista externo se tidos
como ‘justos’ em base de critérios morais, ou politicos, ou racionais, ou
naturais, ou sobrenaturais, ou similares; por sua vez, serdo considerados
legitimos do ponto de vista interno, se tidos como ‘validos’, ou seja, conformes
com as normas de direito positivo que disciplinam a produgdo dos mesmos.

Deste modo, para Ferrajoli, o respeito aos limites anteriormente
estabelecidos para que uma nova norma seja criada € o aspecto formal do direito, 0
que, internamente, lhe confere legitimidade. Assim, uma norma so6 sera valida se
tiver sido elaborada de acordo com outras normas, superiores a ela, ja existentes.

A teoria do garantismo tenta mudar a visdo do direito penal e do
processo penal, que normalmente sdo considerados ramos do direito que visam a
aplicagao da sang¢ao aqueles que cometeram um ilicito penal, para que sejam vistos
como um ramo do direito que evita a aplicacdo de sancio penal aqueles que nao
cometeram um ilicito penal e que, ainda que oportuna a sancado, que esta seja
aplicada em rigorosa observagao dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

O direito e o processo penal, portanto, ndo devem apenas ter como objetivo a

™ SCHMIDT, Andrei Zenkner. As razdes do Direito Penal segundo o modelo garantista. Revista da
AJURIS, ano XXVI, n. 75. Porto Alegre: Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, set. 1999, p. 137.
2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 171.
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punicdo dos criminosos, mas a justa punicdo dos culpados e a absolvicdo dos
inocentes’.

Segundo Aury Lopes Jr.”4, o juiz, no garantismo, assume o papel de
garantidor, que, diante de violagbes ou ameacgas de lesGes aos direitos
fundamentais constitucionais, ndo pode ignora-las, como acontece no modelo
positivista. O juiz deve atender ao principio da verdade formal, absolvendo quando
nao houver provas plenas e legais, e reparar as injusticas cometidas. A legitimidade
da atuacdo do juiz ndo €& constitucional, ndo politica, embasada na fungdo de
protecado dos direitos fundamentais de todos, mesmo que, para isso, o juiz precise
adotar uma posi¢ao contraria a opinido da maioria.

O sistema garantista é regido por seis principios’: 1) jurisdicionalidade;
II) inderrogabilidade do juizo; Ill) separacao das atividades de julgar e acusar; V)

presuncao de inocéncia; V) contradi¢ao; e VI) fundamentagao das decisdes judiciais.

4.2 As garantias na investigagao criminal

Os direitos e garantias fundamentais do investigado e de terceiros
devem ser os mesmos reconhecidos pela Constituicado Federal a qualquer individuo.
A condicdo de investigado ndo pode suprimir nem limitar, por si so, qualquer dos
direitos fundamentais inerentes as pessoas, como o direito a honra, a vida, a
integridade fisica e ao patrimonio’®.

Alguns atos, praticados por ordem do juizo competente, podem, no
entanto, resultar em uma limitagdo a algum direito fundamental. Nestes casos, é

necessario que haja expressa previsao legal, ao que o Judiciario, pode decretar que

3 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 483.

" LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 15.

S LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagdo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 15.

6 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 149.
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a medida seja adotada. Portanto, apenas a qualidade de investigado n&o restringe
direitos, mas sim em virtude de atos, administrativos ou judiciais, praticados no
interesse da investigacao.

Aqueles que se encontrem sob a atividade de persecucdo penal do
Estado, a Constituicdo Federal’””, em seu artigo 5°, assevera expressamente seus
direitos e garantias fundamentais’®.

Ha, além das elencadas, as garantias do habeas corpus (artigo 5°,
LXVIIl), do habeas data (LXXIl) e do mandado de seguranca (LXIX), dentre outros
direitos e garantias previstos em outros artigos da Constituicdo Federal, legislagao
infraconstitucional e em pactos internacionais, como o Pacto de Sao José da Costa
Rica. A previsao de direitos e garantias, no entanto, de nada adianta sem que o juiz,
dotado de imparcialidade, possa atuar a fim de controlar a legalidade da instrugao

preliminar.

7 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988. Promulgada em 5 de outubro de 1988. Artigo 5°. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdo.htm>. Acesso em: 21 de nov. 2016.
78 XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serao asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante
o periodo de amamentagao;

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

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria;
LVIII - o civilmente identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipéteses
previstas em lei;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz
competente e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada;

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXIV - o preso tem direito a identificagdo dos responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio
policial;

LXV - a prisao ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

LXVI - ninguém sera levado a prisdao ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga;

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos;

LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenga;
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Ao defensor também s&o dispostas garantias que Ihe conferem total
independéncia e autonomia quanto a autoridade policial, ao promotor e ao juiz, de
modo que possa desempenhar sua atividade de maneira eficaz’®. A Constituicdo
Federal aduz, no artigo 133, que “o advogado é indispensavel a administragdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao,
nos limites da lei.”

A Lei 8.906/94%, que dispde sobre a atividade profissional do advogado,
assegura, em seu artigo 7°, entre outras garantias, os direitos do advogado:
comunicar-se com seus clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem
procuragdo, quando estes se acharem presos, detidos ou recolhidos em
estabelecimentos civis ou militares, ainda que considerados incomunicaveis;
ingressar livremente nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartérios,
oficios de justica, servigcos notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisoes,
mesmo fora da hora de expediente e independentemente da presenca de seus
titulares; examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judiciario e Legislativo, ou da
Administracdo Publica em geral, autos de processos findos ou em andamento,
mesmo sem procuragdo, quando nao estejam sujeitos a sigilo, assegurada a
obtencdo de coépias, podendo tomar apontamentos; examinar, em qualquer
instituicdo responsavel por conduzir investigagdo, mesmo sem procuragao, autos de
flagrante e de investigagbes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
gue conclusos a autoridade, podendo copiar pecgas e tomar apontamentos, em meio

fisico ou digital.

® LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2006, p. 312.
8 BRASIL. Lei n° 8.906. Promulgada em 4 de julho de 1994. Artigo 7°. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8906.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2016.
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4.3 O direito a prova e a investigagao do crime

A expressao “prova’ pode ser definida como o conjunto de atividades
praticadas com o objetivo de elucidar os fatos e formar o convencimento do juiz.

Pode, ainda, ser entendido como o resultado dessa atividade ou como os “meios de

prova™®.

Este direito é atribuido as partes de maneira equanime e é composto
pelos direitos de pedir, de produzir e de ter a prova valorada judicialmente. O direito
de pedir prova é o momento de seu requerimento; o direito de produzir prova
corresponde a sua admissao pelo juiz e introdugédo nos autos do processo; o direito
a valoragao da prova diz respeito a garantia de que as partes tenham apreciadas
judicialmente as provas suscitadas®.

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho®?:

O direito a prova também deve ser reconhecido antes ou fora do processo,
até como meio de se obter elementos que autorizem a persecugao, ou
possam evita-la. Partindo dessa constatagao, parece possivel identificar, num
primeiro momento, um direito a investigacao, pois a faculdade de procurar e
descobrir provas é condig¢ao indispensavel para que se possa exercer o direito
a prova; na tradigao inquisitoria, as atividades de pesquisa probatoria prévia
constituem tarefa confiada exclusivamente aos 6érgaos oficiais de investigacéo
penal (Policia Judiciaria e Ministério Publico), mas, no modelo acusatério,
com a consagragao do direito a prova, nao ocorre ser possivel nega-las ao
acusado e ao defensor, com vistas a obtengao do material destinado a
demonstracao das teses defensivas

81 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes.
As nulidades no processo penal. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 135.

82 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 114.

8 GOMES FILHO, Antonio MagalhZes. A motivagédo das decisbes penais. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 86.
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4.4 Os principios do contraditério e da ampla defesa

O contraditério passou a ser disposto no direito brasileiro com o advento
da Constituicdo Federal de 1937, no artigo 122, n. 11, segunda parte e foi mantido
pelos textos constitucionais seguintes (artigo 141, § 25, da Constituigdo de 1946 e
artigo 150, § 26, da Constituicdo de 1967, renumerado em 1969 para artigo 153, §
16)34.

Atualmente, este principio esta disposto no artigo 5°, LV, da Constituicdo
Federal, que aduz que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho®, ha dois

momentos no contraditério, que s&o por ele assim expostos:

A primeira manifestacdo do contraditério e pressuposto basico da referida
participacao € a informagao, uma vez que sem a ciéncia efetiva a respeito de
tudo o que se passa no processo seria inviavel o exercicio daquele complexo
de atividades pelos interessados no provimento. Dai a grande relevancia para
o contraditério dos atos de comunicagdo processual. (...) Num segundo
momento, de participagao ativa propriamente dita, o contraditério engloba um
amplo e complexo feixe de prerrogativas, poderes e faculdades utilizadas
pelas partes, que convergem para a obtengédo de um resultado favoravel por
intermédio do processo.

Este principio, deste modo, pode ser definido como o direito dos sujeitos
envolvidos no processo tomarem ciéncia, previamente, da realizacdo de um ato
processual e a faculdade das partes se manifestarem, participando ativamente, a fim
de se contraporem aos argumentos suscitados pela parte contraria. Segundo Aury
Lopes Jr.88, o contraditorio deve ser observado em todos os momentos da atividade
probatdria: na postulacdo, quando sera possivel que também se postule a prova, em
igualdade de condig¢des; na admissao, quando a decisao que admitiu a prova podera

ser impugnada; na producdo, em que as partes poderdo participar e assistir a

8 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 103.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. A motivagédo das decisbes penais. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 40.

8 |LOPES JR., Direito processual penal. 9. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 511.
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producdo de provas na instrucdo e na valoracdo da sentenca, que podera ser
impugnada pela via recursal se sua fundamentagdo nao observar os preceitos do
controle da racionalidade da deciséo.

Apesar de previstos no mesmo dispositivo, contraditério e ampla defesa
nao podem se confundir. Esta sempre esteve presente no ordenamento juridico
brasileiro, desde Constituicdo de 1824, no artigo 179, VIII, até o referido artigo 5°,
LV, da atual Constituicdo Federal®’.

O principio da ampla defesa pode ser definido como o direito do
acusado, pessoalmente ou por meio de seu defensor, contrariar ou repelir a
acusacao que lhe é feita®®, tutelando pela sua liberdade.

De acordo com André Augusto Mendes Machado®, a ampla defesa
divide-se em defesa técnica e autodefesa. A defesa técnica caracteriza-se pelo
direito do imputado de receber assisténcia juridica por defensor de sua confianga,
garantia esta que é indisponivel, visto que é fundamental para assegurar a
igualdade, o contraditério e a imparcialidade do juizo. A indispensabilidade do
defensor esta prevista nos artigos 5°, LXIIl e LXXIV e 133 da Constituicdo Federal*®.

A autodefesa é caracterizada como a resisténcia pessoal do imputado a
acusacao que lhe foi feita e, diferentemente da defesa técnica, € renunciavel, porém
o magistrado deve possibilitar que o imputado exerca esse direito. E dividida em dois
aspectos: a oportunidade dada ao acusado de influenciar a formagao do
convencimento do juiz por meio do interrogatério, chamada de direito de audiéncia, e

a possibilidade do acusado se fazer presente em todos os atos processuais,

8 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 104.

8 MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis; PITOMBO, Cleunice A. Valentim Bastos. Defesa penal:
direito ou garantia, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 4. Sdo Paulo, 1993.,

8 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigag&o criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 105.

% LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos.

Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagcdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei.
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participando da produgao da prova, principalmente a testemunhal, que € chamada
de direito de presencga®'.

A autodefesa pode ser percebida como fator positivo, se o imputado
manifestar uma posi¢cao pré-ativa, relatando suas alegag¢des de defesa, o que
geralmente ocorre no investigatorio policial ou judicial. No entanto, pode ser
negativa, se o imputado se mantiver em siléncio, sem colaborar com a apuragéo dos

fatos®.

4.5 A investigagdo criminal defensiva como meio de garantir a paridade de

armas

A investigacédo defensiva pode ser definida como aquela realizada pelo
investigado, através de seu advogado, defensor publico ou investigador privado,
com o intuito de realizar diligéncias investigativas a fim de coletar elementos de
convicgdo capazes de auxiliar na sua defesa, provando sua inocéncia®. Esse
instituto é a possibilidade do investigado, fundado em especial no principio da ampla
defesa, ter maior participagdo na fase pré-processual e contrapor-se a investigagao
oficial, muitas vezes parcial, juntando informacdes que visem a elucidar os fatos e
evitar eventual denuncia.

Segundo Francisco da Costa Oliveira®, alguns dos objetivos da

investigacao defensiva sao:

(I) comprovagéo do alibi ou de outras razées demonstrativas da inocéncia do
imputado; (ll) desresponsabilizacdo do imputado em virtude da acdo de
terceiros; (Ill) exploracdo de fatos que revelam a ocorréncia de causas

9 GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio Magalh3es.
As nulidades no processo penal. 9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 93.

92 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigag&o criminal defensiva. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 105.

% BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André Boiani e. A preservagédo do devido processo legal pela
investigagao defensiva. Boletim do IBCCRIM, n. 137, p. 7.

% OLIVEIRA, Francisco da Costa. A defesa e a investigagdo do crime. Coimbra: Almedina, 2004, p.58.
apud MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 172.
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excludentes de ilicitude ou de culpabilidade; (IV) eliminagdo de possiveis
erros de raciocinio a que possam induzir determinados fatos; (V) revelagéo da
vulnerabilidade técnica ou material de determinadas diligéncias realizadas na
investigacao publica; (VI) exame do local e a reconstituicdo do crime para
demonstrar a impropriedade das teses acusatdrias; (VIl) identificacdo e
localizagao de possiveis peritos e testemunhas.

A investigacdo criminal defensiva ndo pode ser confundida com a
possibilidade de requerimento de diligéncias prevista no artigo 14 do atual Cédigo de
Processo Penal®, que afirma que “O ofendido, ou seu representante legal, e o
indiciado poderao requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou n&o, a juizo
da autoridade”.

De acordo com Aury Lopes Jr.%:

Apesar de ambas as formas serem concretizagao do direito de defesa e, mais
particularmente, dos direitos a prova e a investigacao, elas nao se equivalem.
Ao participar da investigagao publica, o defensor esta circunscrito aos rumos
dados a persecugéao prévia pelo 6rgao publico e sua intervengao restringe-se
a protecao dos interesses mais relevantes do imputado, principalmente seus
direitos fundamentais.

Em tese, somente os pedidos de medidas realmente desnecessarias ou
protelatérias podem, motivadamente, ser indeferidos, pois “ndo pode a autoridade
policial negar o requerimento de diligéncia formulada pelo acusado, desde que
guarde importancia e correlagdo com o esclarecimento dos fatos e a defesa do
acusado”. Na pratica, no entanto, a possibilidade do pedido de diligéncia é ineficaz,
pois a discricionariedade presente no referido artigo, que afasta qualquer viés de
obrigatoriedade da solicitagdo ser acatada pela Autoridade Policial, muitas vezes
prejudica a defesa.

Provavelmente por este motivo, o Projeto de Lei n° 156/09, em seu
artigo 26, apresentou nova redacao para a previsao do requerimento de diligéncias.

O artigo 26 do projeto define que:

% BRASIL. Cadigo de Processo Penal. Promulgado em 3 de outubro de 1941. Artigo 14. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 18 de nov. 2016.

% LOPES JR., Aury. Sistemas de investigagédo preliminar no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 96.

9 SAAD, Marta. O direito de defesa no inquérito policial. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p. 351.
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Art. 26. A vitima, ou seu representante legal, e o investigado poderéo requerer
ao delegado de policia a realizagdo de qualquer diligéncia, que sera efetuada,
quando reconhecida a sua necessidade.

§ 1° Se indeferido o requerimento de que trata o caput deste artigo, o
interessado podera representar a autoridade policial superior ou ao Ministério
Publico.

§ 2° A vitima podera solicitar a autoridade policial que seja comunicada dos
atos relativos a prisdo ou soltura do investigado e a conclusédo do inquérito,
devendo, nesse caso, manter atualizado seu endereco ou outros dados que
permitam a sua localizagao.

Evidente, portanto, que a insergdo do § 1° do artigo 26 visa a reduzir o
alcance da discricionariedade da Autoridade Policial. E fundamental essa adicao,
visto que a falta de controle nas atividades realizadas pelo Delegado permite que
haja abuso de autoridade®.

Outro motivo que torna o pedido de diligéncias muitas vezes ineficaz é a
ideia de que o sucesso da investigagédo esta necessariamente ligado a condenagéao
do investigado. Por esse motivo, muitas vezes, quando ha requerimento de
diligéncias feito pelo ofendido, valendo-se do artigo 14 do Codigo de Processo Penal
para isso, a Autoridade Policial normalmente atende. Esse fato demonstra que ha
uma enorme desconsideragao a presung¢ao de inocéncia, posto que o requerimento
por parte da defesa do investigado € visto como desnecessario e protelatério, ou é
ao menos recebido com desconfianga, ao passo que o requerimento do ofendido é
considerado como mais verdadeiro, sendo recebido com ares de maior legitimidade.

Segundo Edson Luis Baldan e André Boiani e Azevedo®, é preciso que:

a Autoridade Policial, como presidente da fase investigatéria administrativa
reservada a acdo da policia judiciaria, preserve, no ambito de suas
atribuicdes, a garantia do devido processo legal, potencializando o uso da
disposigao garantista encerrada no artigo 14 do Cédigo de Processo Penal,
propiciando que nos autos do inquérito policial ingressem, também, os
elementos de prova (dés que legitimos) de interesse da defesa da pessoa
sujeita a investigagado ou indiciamento.

Fala-se em paridade de armas em decorréncia da visdo de que o

processo é um substituto da guerra, ja que ha de haver embate entre os dois polos

% RASCOVSKI, Luiz. Temas relevantes de direito penal e processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.129.

% BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André Boiani e. A preservagéo do devido processo legal pela
investigacao defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCCRIM, n. 137, p. 9.
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que tém algum tipo de interesse no processo. Revela-se, assim, como cerne do
processo penal o conflito existente entre dois interesses indisponiveis que reclamam
o trato paritario: o direito de punir e o direito de liberdade.

A paridade de armas é também conhecida como igualdade de partes,
pois esse principio € dirigido para quem ja esta na fase posterior a acusacao; na
fase de investigacdo, ndo se considera o principio da igualdade de partes. Isso
acontece no Brasil porque se segue uma tradicao do direito continental europeu, de
que a fase de investigacdo seja mais restrita para tentar equilibrar o caminho
percorrido pelo suposto infrator do direito penal.

As armas podem ser meios, instrumentos, possibilidades, oportunidades,
para que as partes possam apresentar as suas razdes para melhor convencer o
julgador. Essas armas sédo das partes e tém como objetivo permitir que o julgador
possa decidir da melhor forma para cada parte.

Este principio se comunica com o do contraditoério, visto que:

(...) coloca as duas partes em posi¢cdo de similitude perante o Estado e, no
processo, perante o juiz. Nao se confunde com o contraditério, nem o
abrange. Apenas se relacionam, pois ao se garantir a ambos os contendores
o contraditério também se assegura tratamento igualitario.'®

O caput do artigo 5° da Constituicido Federal assim dispde:

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

O artigo 7° da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos'' impde:

Art. 7° Todos sé&o iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distingéo, a
igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminagéo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento
a tal discriminacgéo.

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012, p. 63.

101 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Proclamada em 10 de dezembro 1948. Disponivel
em <https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2016.
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E consagrada em nosso ordenamento juridico, portanto, a igualdade
entre as partes no processo penal, o que s6 é atingido com a agao ativa no
cumprimento da paridade de armas. A legitimidade da jurisdicdo exige um
tratamento paritario entre os sujeitos do processo, provocando que ambos tenham
igual oportunidade de participacdo na construgdo do provimento final. Tal igual
oportunidade de participagao s6 pode ser obtida no processo penal se existir uma
atividade dindmica, ativa, na busca do equilibrio da formacao do procedimento.

Tal instituto €, inclusive, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, de
acordo com o julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
213121/SP'%2,

A lgualdade formal de armas é uma igualdade que a doutrina
internacional afirma que deve ser matematica; nao pode haver superposi¢cao de
armas, nem pode uma parte ter mais armas do que a outra. O problema do conceito
de igualdade formal é que ele ignora a realidade do mundo. Se, no decorrer do
processo, a defesa tiver mais dificuldades para atuar do que a acusacgao, pela
igualdade formal de armas, ndo haveria possibilidade de equilibrar a situagao.

Ja a igualdade material de armas € uma igualdade compensatoria. Ela
parte do pressuposto de que as pessoas no processo penal, naturalmente, nédo
podem ser iguais; para que se possa equilibrar a desigualdade, da-se mais poderes
a um lado do que ao outro. A igualdade compensatéria pode dar-se ou por via legal,

ou por via judicial.

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julgado em
21/10/2008. DJ 05/03/2009.

DIREITO INSTRUMENTAL - ORGANICIDADE. As balizas normativas instrumentais implicam segurancga
juridica, liberdade em sentido maior. Previstas em textos imperativos, hdo de ser respeitadas pelas
partes, escapando ao critério da disposicdo. INTIMACAO PESSOAL - CONFIGURACAO. Contrapde-se
a intimagao pessoal a intimagao ficta, via publicagdo do ato no jornal oficial, ndo sendo o mandado
judicial a unica forma de implementa-la. PROCESSO - TRATAMENTO IGUALITARIO DAS PARTES.
O tratamento igualitario das partes é a medula do devido processo legal, descabendo, na via
interpretativa, afasta-lo, elastecendo prerrogativa constitucionalmente aceitavel. RECURSO -
PRAZO - NATUREZA. Os prazos recursais sdo peremptoérios. RECURSO - PRAZO - TERMO INICIAL -
MINISTERIO PUBLICO. A entrega de processo em setor administrativo do Ministério Publico,
formalizada a carga pelo servidor, configura intimacao direta, pessoal, cabendo tomar a data em que
ocorrida como a da ciéncia da decisao judicial. Impropria € a pratica da colocagao do processo em
prateleira e a retirada a livre discrigdo do membro do Ministério Publico, oportunidade na qual, de forma
juridicamente irrelevante, apde o "ciente", com a finalidade de, somente entéo, considerar-se intimado e
em curso o prazo recursal. Nova leitura do arcabougo normativo, revisando-se a jurisprudéncia
predominante e observando-se principios consagradores da paridade de armas. (grifo meu)
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Especificamente no processo penal, a concessao do prazo em dobro &
um exemplo processual de igualdade material. Hoje, tém prazo em dobro a
Defensoria Publica e os Assistentes Judiciarios. O Ministério Publico ja recorreu, por
algumas vezes, contra a concessdo de prazo dobrado em favor da Defensoria
Publica, alegando inconstitucionalidade da lei. O Supremo Tribunal Federal ja
decidiu no sentido de que essa distingdo de prazo entre Ministério Publico e
Defensoria Publica é constitucional, mas que perdurara até o momento em que a
Defensoria Publica apresentar a mesma estrutura institucional que o Ministério
Publico. Entdo essa distingdo de prazo apresenta constitucionalidade transitoria,
independentemente do tempo que transcorrer.

De acordo com Antonio Scarance Fernandes'®:

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario, isso ndo
exclui a possibilidade de, em determinadas situagdes, dar-se a uma delas
tratamento especial para compensar eventuais desigualdades, suprindo-se o
desnivel da parte inferiorizada a fim de, justamente, resguardar a paridade de
armas. O tratamento diferenciado o processo penal entre acusagao e defesa,
em favor desta, esta justificado por alguns principios relevantes: in dubio pro
reo; favor rei”.

O principio do in dubio pro reo decorre do principio constitucional da
presuncao de inocéncia, o qual afirma que, para que o acusado seja condenado, é
necessario que o magistrado tenha certeza de que o réu é o autor do delito. Para a
absolvicao do acusado, no entanto, basta apenas que nao se tenha provas
suficientes da materialidade e autoria do crime'®*.

O principio do favor rei € o principio do favor dos réus. Este principio
visa a dar mais armas exclusivamente ao réu, mas sem a intencdo de compensar
coisa alguma; a ideia do favor rei ndo é equilibrar alguma relagdo que possa haver
entre acusador e acusado. Esse principio parte de um pressuposto buscado na
politica criminal, de que é preferivel um culpado solto a um inocente preso'®. Sao

exemplos do principio do favor rei a revisao criminal e a utilizac&do de prova ilicita.

193 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012, p. 167.

194 RASCOVSKI, Luiz. Temas relevantes de direito penal e processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.129.

195 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 152.
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Dando-se paridade de armas as partes na dialética processual,
objetiva-se evitar uma situacdo de privilégio ou supremacia de uma das partes,
equilibrando-se o processo pelo respeito a igualdade, na medida em que as partes
devem possuir for¢as similares. Essa igualdade, no entanto, ndo é absoluta, visto
que o processo penal caracteriza-se por uma desigualdade essencial entre as
posicoes de acusador e acusado'®.

Nao se considera inconstitucional, assim, que se disponha de alguns
instrumentos aos quais a acusagédo ndo tem acesso. Inexiste inconstitucionalidade,
portanto, no fato de caber somente a defesa a utilizacdo de determinados recursos,
visando a igualar as forgas.

Ante a desigualdade real entre os sujeitos do processo penal, e,
tendo-se como premissa o Estado Democratico de Direito, € fundamental que tanto
o Legislativo quanto o Judiciario, e juntamente com estes todos os sujeitos do
processo, atuem de maneira ativa na concretizacdo das garantias penais e
processuais do cidadao, para que, com isto, se tenha a paridade de armas no
processo penal e consequentemente uma decisao juridica legitima.

De acordo com Ferrajoli'®’:

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos
poderes da acusagao; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo estado e grau do procedimento e em relagao a cada ato
probatério singular, das averiguagbes judiciarias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacoes.

1% MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 101.

197 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 490.
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4.6 Execucao e consequéncias da investigagao criminal defensiva

A investigagdo defensiva € um recurso de que dispbe o defensor do
imputado e que oportuniza que ele colete elementos uteis a defesa dos interesses
de seu cliente desde o inicio da persecucao prévia. Quanto mais cedo a atividade
investigatéria do defensor iniciar, maiores sao as chances de que dados materiais
importantes para a defesa do imputado sejam obtidos.

Como principais requisitos para a investigacao criminal defensiva, André
Augusto Mendes Machado aponta'®: |) pratica de atos de investigagédo (e ndo de
prova); Il) pelo defensor do imputado, com ou sem o apoio de auxiliares técnicos; Ill)
em qualquer momento da persecugao penal; IV) fora dos autos da investigacao
publica e como contraponto a esta; V) com o objetivo de reunir elementos de
convicgao licitos e relevantes para a defesa do imputado.

De acordo com Francisco da Costa Oliveira'®, sdo beneficios que
decorrem da investigagdo defensiva: maior profundidade na investigagdo das
circunstancias favoraveis ao imputado; descondicionamento das investigacgoes,
normalmente dirigidas no sentido acusatorio; intervencao direta na fixagao preliminar
do objeto do processo e maior antecipacdo das questdes faticas e juridicas
convenientes a defesa.

Ao haver suspeitas de que se possa ser investigado, € possivel que haja
a chamada investigagao defensiva preventiva, que ocorre quando o procedimento
criminal ainda nao foi formalmente instaurado. Nesta espécie de investigacao nao é
possivel que o defensor pratique atos que necessitem de intervencao da Autoridade
Judiciaria, tendo em vista que ainda n&o ha investigagao publica.

Em virtude do direito de defesa e do principio da paridade de armas, no
curso da investigacdo defensiva, sao concedidos poderes investigatorios
correspondentes aos dos 6rgaos publicos ao defensor. Os limites da investigagao

publica também incidem sobre a investigagdo defensiva, sendo necessaria

198 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 48.
199 OLIVEIRA, Francisco da Costa. A defesa e a investigagéo do crime. Coimbra: Almedina, 2004, p.21.

51



autorizacdo judicial para que medidas restritivas de direitos fundamentais sejam
adotadas. Ha, ainda, a necessidade de consentimento do titular do direito para a
pratica do ato investigativo, tendo em vista que, diferentemente dos 6rgaos publicos,
o defensor ndo é dotado de poder de policia'™®. A principal diferenca entre as
investigacdes estatais e as privadas € a falta de imperatividade das investigacdes
privadas'. Uma vez que nio é dotado de poder de coergdo, o particular tem
apenas seus proprios esforcos, e a colaboracdo de pessoas e entes publicos ou
privados, quando investiga por sua conta.

Diferentemente da investigacao publica, que tem por objetivo aclarar os
fatos presentes na notitia criminis, verificando todas as particularidades da pratica
delitiva, a investigacdo defensiva exclusivamente visa a juntar elementos favoraveis
ao imputado. Deste modo, ndo é necessario que a investigagao defensiva verifique
todos os fatos importantes para o caso, visto que nao tem o objetivo de alcangar a
verdade real.

Nao é possivel que a atividade de investigagao criminal seja atribuida
apenas aos orgaos estatais. Deve ser oportunizado ao particular, quando pertinente,
que colete elementos de convicgéo,fora dos autos do procedimento conduzido pela
autoridade publica, desenvolvendo sua investigagéo privada'?. Apenas deste modo
€ possivel que as garantias previstas na Constituicdo Federal ao investigado sejam
observadas, assegurando o exercicio da ampla defesa de fato.

Segundo André Augusto Mendes Machado''?:

O inquérito policial, por prestigiar o viés acusatério da investigagdo, nao
atende, a contento, a necessidade da defesa de obter informes favoraveis ao
imputado, sendo mister o desenvolvimento de investigagao particular. Para
tanto, deve-se instituir procedimento detalhado, que estipule os principais
aspecto formais e substanciais da atividade investigatéria do defensor, em
conformidade com as diretrizes constitucionais € os pressupostos da
eficiéncia e do garantismo.

1 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 173.

" CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Publico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 69.

"2 CALABRICH, Bruno. Investigagdo criminal pelo Ministério Puablico: fundamentos e limites
constitucionais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 116.

13 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 184.
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Manter o imputado refém de uma investigagdo publica, na qual ele pouco
pode intervir, desrespeita os fundamentos de um processo penal acusatério e
n&o se coaduna com um Estado Democratico de Direito.

De acordo com Edson Luis Baldan e André Boiani e Azevedo',
espera-se como consequéncias imediatas da aplicagéao da investigagcéo criminal
defensiva: a) aprimoramento da investigagao policial como contraponto eficaz as
provas produzidas pelo defensor, obrigando a policia judiciaria e o ministério publico
a busca de continuo aperfeigoamento técnico-cientifico; b) criagao (ou hipertrofia) de
uma categoria profissional: os investigadores privados; c) estimulo ao culto das
ciéncias afins ao Direito Penal, como a Criminalistica, Criminologia, Medicina Legal,
com a consequente necessidade de adequagao do ensino técnico e superior; d)
redimensionamento da estatura juridica do Advogado (dentro e fora do processo),
transmudando-o da condicdo de mero espectador inerme e inerte para a posi¢céo de
ativo protagonista na formagéo da prova criminal; e) obrigagdo da motivacgéo judicial
na admissao da acusacgao, criando-se verdadeiro juizo de prelibacdo que arredaria a
instauragdo da instancia judicial quando insuficientes os elementos indiciarios e de
prova; f) maior proximidade do processo penal com a verdade real pelo
fortalecimento da prova criminal.

De acordo com Sérgio Marcos de Moraes Pitombo:'"°

O envolvido jamais deve ser tratado como estranho, em procedimento
preparatdrio ou preliminar. Afasta-lo, para obstar o exercicio do direito de
defesa, que nao se confunde com o contraditorio, quebranta a Constituicio da
Republica. Ocultar-lhe as intercorréncias, durante o processo administrativo,
impede a descoberta da verdade criminal atingivel, a dano da sociedade e da
ética administrativa.

Resta evidente, diante do exposto, que a limitagdo dos instrumentos
defensivos em muito dificulta a demonstragdo de inocéncia do investigado. E
necessario que, desde a fase de investigacao criminal, a dialética seja exercida em

sua plenitude, pois somente com a participacao ativa da defesa, desenvolvendo a

114 BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André Boiani e. A preservagdo do devido processo legal pela
investigacao defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCCRIM, n. 137, p. 7.
15 Boletim do Instituto Manoel Pedro Pimentel, IMPP, edig&o n. 22, jun-jul-ago/2003, p. 3.
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investigacdo privada em paralelo com a publica, de acordo com os limites
constitucionais, € possivel que tenhamos uma investigagao mais justa e que respeite

o principio da paridade de armas.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O inquérito policial, principal espécie de investigacdo adotada pelo
modelo investigatorio brasileiro, ndo é totalmente imparcial na apuragao dos fatos
relatados na noticia crime. Os atos de investigacdo praticados nesta fase sao
produzidos sem que as garantias da publicidade, do contraditorio e da ampla defesa
sejam observadas. Por este motivo, ndo sdo atos de prova, sendo utilizados
somente para fundamentar as decisdes interlocutérias proferidas nesta fase e para
justificar eventual agdo penal ou o arquivamento do feito. Deste modo, ndo amparam
as decisdes tomadas no decorrer do processo.

Durante o inquérito policial, o juiz tem a fung&o de verificar a legalidade
das diligéncias feitas pela Autoridade Policial, devendo tutelar pelos direitos
fundamentais do imputado. Todos os atos investigatorios que resultem em restricao
a direitos individuais carecem de autorizagao judicial, para que sejam analisados os
pressupostos legais e a proporcionalidade da medida a ser adotada.

Apesar da Constituigdo Federal prever apenas a Policia Judiciaria como
orgao responsavel por presidir a atividade investigatéria, sob a fiscalizagdo do
Ministério Publico e do juiz, a possibilidade da investigagédo a cargo do Parquet vem
sendo discutida no Brasil.

O sistema acusatério, no qual ha separacdo das fungdes de acusar,
defender e julgar, é utilizado no Brasil. Apenas com o Projeto de Lei do Senado n°
156 de 2009 e a inser¢ao do artigo 4°, no entanto, sera expressamente definido que
0 processo penal tera estrutura acusatéria, acabando enfim com divergéncias por
parte da doutrina.

O Projeto de Lei do Senado n° 156/09, em seu artigo 13, também prevé
que a investigagao néo é tarefa a ser desempenhada exclusivamente pela Policia
Judiciaria, podendo ser feita também por quem venha a ser, futuramente, parte no
processo penal.

A possibilidade de instigacdo defensiva prevista no projeto de novo
Cddigo de Processo Penal é bastante timida, visto que, disposta em apenas um

artigo, ndo prevé quem pode instaurar a investigacdo defensiva e qual a sua

55



finalidade. Seria melhor, portanto, que o projeto instituisse um procedimento
detalhado de como deveria ocorrer a investigagao defensiva, definindo as regras que
devem ser observadas no decorrer do trabalho da defesa durante a fase
pré-processual.

O direito de defesa garantido ao imputado tem como objetivos evitar que
medidas cautelares descabidas sejam aplicadas e impedir a instauragdo de uma
acao penal infundada. Um de seus aspectos é o direito a prova, definido como a
possibilidade de que as partes reunam material probatério para que possam
demonstrar a veracidade de suas alegacgoes.

Nao se pode confundir a possibilidade do imputado, por meio de seu
defensor, requerer diligéncias, de acordo com o que dispde o artigo 14 do Cdédigo de
Processo Penal, com a investigagcao defensiva. No pedido de diligéncias, a defesa
tem suas pretensdes restritas pelos rumos ja tomados pela investigacdo publica
instaurada, e encontra ébice na vontade da Autoridade Policial, que, conforme sua
discricionariedade, pode atender ou n&do ao pedido do investigado, impedindo que
haja sua participagao efetiva na fase preliminar, visto que € muito presente a ideia
de que o sucesso da investigagdo esta necessariamente ligado a condenagéo do
investigado.

O § 1° do artigo 26 do Projeto de Lei do Senado n°® 156/09 visa a reduzir
o alcance da discricionariedade da Autoridade Policial, pois a falta de controle nas
atividades realizadas pelo Delegado permite que haja abuso de autoridade.

A investigacao criminal defensiva, por outro lado, permite que o defensor
estabeleca a estratégia investigatdria a ser adotada, sem nenhuma subordinagao as
autoridades publicas, sendo necessario apenas que os critérios constitucionais e
legais de obtencéo de prova sejam respeitados. A investigagao privada garante que
a defesa colete elementos de prova que Ihe sejam favoraveis, o que permite que o
magistrado tenha maior conhecimento sobre os fatos, analisando os dados da
investigacao oficial e da privada.

Deste modo, a investigacao defensiva permite que a tese acusatoria seja
refutada desde seu inicio, resultando em um maior numero de arquivamentos de

feitos que instaurariam processos judiciais desnecessarios.
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Para que haja equilibrio entre acusacéao e defesa, evitando que uma das
partes encontre-se em situagao de privilégio, € fundamental que a investigagao
defensiva seja possivel, pois visa a garantir que as partes possuam 0S mesmos
direitos, 6nus e deveres. Diante da desigualdade essencial existente entre as
posicdes de acusador e acusado, a investigagao criminal defensiva € um modo de
garantir a paridade de armas no processo penal, igualando as forgas de cada uma

das partes.
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