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RESUMO

Introdugéo: constitui em um estudo acerca da investigagdo criminal defensiva,
instituto de aplicacdo pratica na defesa do imputado, pouco utilizado, muito
debatido e com déficit de regulamentagcdo normativa. Objetivo: visa esclarecer
acerca das questdes faticas e praticas da investigacao defensiva sob a 6ética do
garantismo penal e como um meio de paridade de armas entre as partes
envolvidas. Metodologia: Com o0 escopo de garantir as respostas acerca da
investigacdo criminal defensiva: uma anélise sob a 6tica do garantismo penal e a
paridade de armas. Sera realizada uma pesquisa explicativa cujo meio de
investigacdo se dard pela pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Concluséao:
conclui-se que a investigagéo criminal defensiva € um meio, utilizado pela defesa,
para angariar provas que serao usadas em prol da defesa do melhor interesse do
imputado. Com a finalidade de garantir isonomia e paridade armas entre as
partes, visa o equilibrio processual, uma vez que a investigacdo no Brasil &
exercida, majoritariamente, pela Policia Judiciaria e Ministério Publico, que visam
angariar provas para fundamentar uma futura acédo penal, acusando o imputado
através de provas obtidas nesta fase, utilizando todo o aparato estatal a seu favor.
Deste modo, a investigacdo defensiva é necessaria a bem da justica e do devido

processo legal, realizado com igualdade e ampla defesa.

Palavras-chave: investigacdo; defensiva; paridade; garantismo; equilibrio.



ABSTRACT

Introduction: constitutes a study on defensive criminal investigation, an institute
of practical application in the defense of the accused, little used, much debated
and with a deficit of normative regulation. Objective: aims to clarify the factual and
practical issues of defensive investigation from the perspective of criminal
guaranteeism and as a means of parity of arms between the parties involved.
Methodology: With the scope of guaranteeing answers about defensive criminal
investigation: an analysis from the perspective of criminal guaranteeism and parity
of arms. An explanatory research will be carried out whose means of investigation
will be through bibliographic and jurisprudential research. Conclusion: it is
concluded that the defensive criminal investigation is a means, used by the
defense, to gather evidence that will be used in the defense of the best interest of
the accused. In order to guarantee equality and parity between the parties, it aims
at procedural balance, since the investigation in Brazil is carried out mainly by the
Judiciary Police and the Public Ministry, which aim to gather evidence to support a
future criminal action, accusing the imputed through evidence obtained at this
stage, using the entire state apparatus in his favor. In this way, defensive
investigation is necessary for the sake of justice and due process of law, carried

out with equality and ample defense.

Keywords: investigation; defensive; parity; guarantee; balance.
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1. INTRODUCAO

Advindo dos sistemas norte-americano e italiano, o instituto € pouco
conhecido no Brasil, porém, passou a ser regulamentado a partir de 11 de
dezembro de 2018 pelo Provimento n°® 188 da OAB, que estabelece como
prerrogativa profissional do advogado a realizacdo de diligéncias investigatorias
para instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais. (BRASIL, Provimento
n° 188 OAB, 2018).

Varios problemas enfrentados pela defesa sao acarretados pela falta de
participacdo durante a persecucdo penal, pois o advogado encontra varios
obstaculos e restricdes, ficando afastado e, consequentemente, impedido de

apresentar uma defesa técnica nesta fase.

Sendo assim, o presente estudo tem por finalidade elucidar quais problemas
a falta de participacdo da defesa na persecucdo penal acarretam ao mundo

juridico e social, e qual a importancia de haver paridade de armas entre as partes.

Objetiva-se com este estudo a investigacao criminal defensiva sob a 6ética
do garantismo penal e a paridade de armas, de modo a demonstrar a importancia
do instituto objeto de monografia para o processo penal e para 0 sistema

acusatorio como um todo.

A presente monografia se faz necessaria uma vez que, se trata de um
instituto pouco conhecido e regulamentado, porém, cada vez mais tem sido
utilizado como meio de exercer o direito probatério em prol da defesa dos

interesses do imputado.

Por se tratar de uma arma a defesa, a investigacéo criminal defensiva pode
se apresentar como um grande potencial na combatividade a desigualdade e
abusos de autoridade perante o sistema penal, buscando equiparar acusacao e
defesa durante a fase inquisitorial e processual, e qualquer ferramenta que seja (til

na busca pela justica deve ser debatida, conhecida, defendida e praticada.

13



Para inicio da discussdo € necessario compreender o que é uma
investigacdo criminal, seus desdobramentos e suas consequéncias, abordando o

modelo de investigacdo adotado pelo Brasil e suas caracteristicas.

Vencido este topico partiremos para o entendimento do que vem a ser a
investigacao feita pela defesa, conceituacao, objeto e finalidade.

Para entendermos o instituto, iremos buscar os fundamentos
principiolégicos constitucionais e normativos que respaldam a atuacdo defensiva
na fase da investigacdo, abordando os principios constitucionais, penais e
processuais penais e dentro outras normas que preveem uma atuacao defensiva

em prol do acusado e da mais lidima administracao da justica.

No centro da atuagdo defensiva se encontra o contraditorio e a ampla
defesa, principio garantido pela Carta Magna visando a defender e buscar um
processo justo e com equidade, prezando sempre pelas garantias fundamentais
dos cidadédos, que tém a seu dispor todos 0s meios existentes para provar sua

inocéncia, assegurado o direito de contradizer tudo o que Ihe for imputado.

A regulamentacdo normativa do instituto ainda € precaria, havendo poucas
fontes que tratam diretamente desta forma de atuacdo, sendo a mais direta o
provimento 188/2018 da OAB, que disciplina e conceitua a investigacdo defensiva
explicitamente, resguardando a atuacdo do Advogado neste sentido, haja vista ser
indispensavel a administracdo da justica e seus atos e manifestacdes inviolaveis,

mediante observancia da lei.

Far-se-a uma analise do garantismo penal como forma de alcancar a
paridade de armas, através dos direitos e garantias estabelecidos pela Carta

Magna e demais normas.

Por fim, esclareceremos o0 que os Tribunais brasileiros tém entendido a
respeito da atuacdo defensiva nas fases processual e pré-processual, a fim de
entender como tem sido, na pratica, a busca pela efetivacdo deste direito

instrumentalizado pela investigacdo defensiva.
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2. REVISAO DE LITERATURA

2.1.Conceito de investigacdo criminal e o modelo investigatoério
brasileiro

A principio, € necessario entender o que é uma investigacao criminal.

A persecucdo penal abrange dois momentos distintos, a investigagéo e
acdo penal. Na esfera juridica, investigacédo trata-se de um procedimento formado
através de varios atos que se comunicam, com o intuito de desvendar algum fato
incégnito, e caso haja possibilidade do fato investigado venha a ser um delito, da-
se o0 nome de investigagao criminal. (MACHADO, 2009).

Quanto a sua natureza juridica, MACHADO defende

A investigacdo criminal possui natureza juridica complexa, pois é
composta por atos administrativos, judiciais e até jurisdicionais.
Dessarte, a natureza juridica de determinada modalidade de
investigacdo criminal depende da natureza juridica dos atos
predominantes.

Ressalta-se que, esta fase preliminar de investigacdo tem um impacto
consideravel no processo que ira se iniciar, “haja vista que seus resultados seréao
utilizados como fundamentos do arquivamento do inquérito ou para O
oferecimento e o recebimento da peca acusatoria” (TALON, 2020, p. 18).

Como principal modelo investigatério, o inquérito policial se trata de um
procedimento formal, uma vez que deve obedecer a algumas regras na realizacéo
dos atos, ndo podendo ser considerado um processo devido a inexisténcia de
contraditério, elemento imprescindivel na relacdo juridico-processual.
(MACHADO, 2009).

Marta Saad (2020, p. 31) explana que inquérito policial é investigacao
preliminar, por um procedimento administrativo prévio e cautelar, que tem como
finalidade “apurar o fato, que aparenta ser ilicito e tipico, bem como sua autoria,
coautoria e participacao”, na maioria das vezes realizado pela Policia Judiciaria e

com finalidade judiciaria.



Para Zanardi (2016) este modelo de investigacdo adotado pelo brasil esta
em crise e aplicacdo do contraditorio e a ampla defesa se mostra cada vez mais

necessaria

Est4 cada vez mais evidente que deve haver o impedimento
ou a restricdo da influéncia do material colhido durante a
investigacdo no convencimento do julgador, ja que os atos
produzidos na persecucao penal prévia ndo se submetem ao
contraditério e 0s que vivenciam e estudam o tema
percebem que ndo sdo apenas produzidos elementos
informativos como quer fazer crer o Cddigo de Processo
Penal brasileiro e parte da doutrina.

2.2.Ainvestigagcdo defensiva — conceito, objeto e finalidade

Para Lima (2019, p. 9), trata-se de “um procedimento privado de
responsabilidade do proprio imputado, por meio de seu defensor, no sentido de
promover, diretamente, diligéncias investigativas, objetivando reunir subsidios a

sua defesa”.

Os autores Fontes e Gomes (2021, p. 61) definem a atuacdo defensiva da

seguinte maneira

A investigacdo defensiva é a possibilidade investigatoria desenvolvida,
com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
habilitados, com o intuito de reunir elementos convincentes, licitos e
favoraveis, em qualquer fase da persecucdo penal, procedimento ou grau
de jurisdicdo, com o fim de tutelar direitos de seu constituinte, de acordo
com o art. 1° da proposi¢cédo OAB 188/2018. (OAB, 2018).

A Investigacdo Criminal Defensiva trata-se de um instituto que possibilita o
advogado de defesa a elaborar uma investigacdo paralela e alheia ao inquérito
policial, utilizando-se de diversos meios para realiza-la e angariar provas, a fim de
corroborar com a persecucao penal de modo a alcancar um julgamento mais justo
possivel. (TALON, 2020).
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O provimento n. 188/2018 do Conselho Federal da OAB dispde em seu art.
1° o seguinte

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de
atividades de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com
ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal,
procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtencéo de elementos de
prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela
de direitos de seu constituinte. (OAB, Provimento n° 183 OAB, 2018).

A partir do conceito trazido pelo Provimento, é possivel verificar que ha
semelhanca entre as atividades previstas a investigacdo criminal defensiva com
as atividades realizadas no inquérito policial e na investigacdo direta realizada
pelo Ministério Publico. (TALON, 2020).

Desta forma, Lima (2019) traz que, esta deve ser compreendida como a
possibilidade que tem o advogado de ter uma participagcéo efetiva durante a fase
pré-processual, de modo a produzir elementos de prova a defender-se provando,
e ndo tao somente estando presente no ato investigativo.

13

Zanardi (2016, p. 200) complementa que, “a investigacdo criminal
defensiva pode ser entendida como a possibilidade de a defesa participar da fase
pré-processual, a fim de defender-se provando”.

O art. 1° do Provimento 188/2018 da OAB, em seu in fine, dispde que a
investigacdo defensiva visa a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituir o acervo de provas licitas, para a tutela de direitos de seu constituinte.

No entendimento de Machado (2009), a investigacdo criminal defensiva
trata-se de um instrumento que busca a efetividade dos direitos e igualdade
defesa do imputado, visando a diminuicdo do risco de se movimentar, de forma
penosa e inutil, a maquina judiciaria em acdes sem fundamentos.

O objeto principal da investigacdo defensiva € a paridade de armas no
processo penal, como meio de busca pelo aperfeicoamento deste sistema que

visa justica e que € exercido pelas instituicdes. (FONTES; GOMES, 2021).
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Silva (2020, p. 65) leciona que, a investigacéo defensiva se prestara a

(...) permitir a formag&o de um percurso defensivo no processo quando o
agente tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado; desanuviar
a percepcdo da defesa quanto a oportunidade e conveniéncia na
aceitacdo de institutos despenalizadores; antecipar a visualizacdo de
futuras colidéncias de defesa entre acusados; refutar a validade de
provas produzidas pela acusacao; ou até mesmo na prépria elucidacao
da conduta criminosa, nesse caso, situacdo mais comum quando a
vitima quiser participar da apuracao por meio de investigacdo propria.

Para Talon (2020, p. 100), “de modo geral, a finalidade da investigacao
criminal defensiva é produzir elementos que poderdo ser utilizados em inquéritos
ou processos, buscando favorecer o cliente”.

Por fim, a investigacdo defensiva tem o conddo de buscar elementos
esclarecedores para a situacdo juridica, por meio de diligéncias, trazendo ao
conhecimento da acusacdo informacdo, que por vezes, foram negligenciadas
pelos orgaos de Policia Judiciaria. (SILVA, 2020)

2.3.Fundamentos principioldgicos constitucionais e normativos da

atuacao investigativa defensiva

Por mais que, até o momento, no Brasil ainda ndo ha fundamentacéo
constitucional ou infraconstitucional que mencione regulamente especificamente a
investigacdo criminal defensiva, ha diversos fundamentos que justificam o
exercicio do direito de defesa para que a sua pratica seja efetivada e motivos para
gue sua pratica seja efetivada e ndo ha nenhuma norma ou qualquer outra forma
de proibicdo que impeca essa atividade. (TALON, 2020).

Nossa Carta Magna (1988), de inicio, jA prevé em seu art. 5° caput, o
principio da igualdade, ndo devendo haver tratamento distinto, de qualquer
natureza, entre os cidadaos, garantindo a igualdade a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais.

A Constituicdo Federal (1988, art. 5°) em seu art. 5°, LV, dispde que “aos

litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
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assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”, um dispositivo de grande importdncia a investigagdo criminal
defensiva, uma vez que deixa claro o direito que tem o acusado em ter uma
defesa abrangente e efetiva e ndo somente uma defesa técnica, e feita por meio
de todos os recursos que a ela forem admitidos.

Nas palavras de Silva (2020, p. 55) a ampla defesa e o contraditério
‘representam os elementos-chave para o embasamento da investigagédo criminal
defensiva, os seus pilares de sustentacdo no sistema juridico interno”.

A dignidade da pessoa humana na qual trata-se o art. 1°, lll, da CRFB/88,
também deve ser observada no exercicio do direito da ampla defesa, uma vez
gue o advogado ndo pode ter sua atividade defensiva limitada a uma defesa
somente técnica, pois trata-se do julgamento de uma vida humana, e todo o
processo deve ser humanizado e ndo se admitir este bem seja objetificado e
minimizado aos desejos de vinganca da sociedade por meio do Estado. (TALON,
2020).

O art. 5° da nossa Constituicdo Federal traz também, que “o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca”’ (BRASIL, 1988, art. 5°).

Tendo em vista que é a liberdade do acusado que esta em jogo, ninguém
tem mais interesse de que tudo ocorra da forma mais justa, correta e real possivel
do que o advogado que instaura uma investigacdo criminal defensiva, pois, € 0
conjunto probatorio que ira definir o destino do réu, e sera este quem arcara com
as consequéncias de qualquer possivel erro, dessa forma, o advogado e a
investigacdo criminal defensiva so6 tende a corroborar para com uma decisao justa
e acertada. (TALON, 2020).

N&o se pode deixar de citar a presuncao de inocéncia prevista no art. 5°,
LVIlI também da Carta Magna como um fundamento da atuacdo defensiva, pois,
uma vez gque a inocéncia € presumida até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria, o réu tem o direito de participar ativamente para que tal presuncao
seja mantida. (BRASIL, 1988, art. 5°).
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Outro dispositivo importante & investigacdo criminal defensiva € a sumula

vinculante n. 14 do STF, que dispde

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo
aos elementos de prova que, jA documentados em procedimento
investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2009).

Segundo Talon (2020), a sumula supracitada apresenta-se de modo a
ressaltar o papel da defesa técnica, e nada mais justo que possibilitar ao
Advogado que tenha conhecimento aos elementos j& produzidos contra o seu
constituinte, uma vez que isso se faz necessario para que haja uma defesa
adequada e efetiva.

O Caodigo de Processo Penal também dispde de diversos artigos na qual
sdo muito importantes para a amplitude da investigacdo defensiva. Dentre eles,
podemos citar o art. 231 do CPP que prevé que as partes juntem documentos em
gualquer fase do processo, que vai de acordo, inclusive com o Provimento n.
188/2018 aprovado pela OAB, e trata-se de uma possibilidade importante a ampla
defesa do acusado. (BRASIL, 1941).

Destaca-se também a regulamentacédo legal da cadeia de custodia prevista
no art. 158 e seguintes do CPP, pois “a cadeia de custédia adquire especial
relevancia para a defesa, sobretudo na investigacdo criminal defensiva, por se
tratar de um caminho para impugnacao dos elementos obtidos na investigacao
oficial” (TALON, 2020, p. 47).

O Estatuto da OAB e da Advocacia, normatizado pela Lei n. 8.906, de 4 de
julho de 1994, também dispde sobre varias prerrogativas na qual goza o
Advogado ao exercer sua defesa perante os orgaos jurisdicionais. Dentre elas,
varios direitos previstos no art. 7° do Estatuto amparam e fortalecem a
investigacdo defensiva, o paragrafo 12 deste mesmo artigo prevé a
‘responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de autoridade do responséavel
gue impedir o acesso do advogado com o intuito de prejudicar a defesa’.
(BRASIL, 1994, art. 7°).
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2.4.0 contraditorio e a ampla defesa como principios norteadores da

investigagcao criminal defensiva na busca de paridade armas

Que os principios norteadores do direito sdo de extrema relevancia ndo ha
davidas, porém, faz-se importante destacar, pontualmente, a grande relevancia
que tem o principio do contraditério e ampla defesa ao Direito Penal e sua
aplicacdo aos procedimentos administrativos e judiciarios e como respaldo a
atuacao defensiva ainda no ambito das investigacoes.

Quanto ao contraditério, Lima (2020, p. 56) destaca que

o nucleo fundamental do contraditério estaria ligado a discussao dialética
dos fatos da causa, devendo se assegurar a ambas as partes, e ndo
somente a defesa, a oportunidade de fiscalizacdo reciproca dos atos
praticados no curso do processo. Eis o motivo pelo qual se vale a
doutrina da expressdo “audiéncia bilateral”, consubstanciada pela
expressdo em latim audiatur et altera pars (seja ouvida também a parte
adversa). Seriam dois, portanto, os elementos do contraditério: a) direito
a informacdo; b) direito de participacdo. O contraditério seria, assim, a
necessaria informacdo as partes e a possivel reacdo a atos
desfavoraveis.

Machado (2009, p. 81) aluda que “o processo de partes, na medida em que
constitui instrumento para a concretizagdo dos direitos constitucionais de
igualdade e defesa.”

O contraditorio permite que a defesa exerca influéncia sobre os fatos
através de sua interpretacdo, com a finalidade de favorecer sua tese e sua
atuacao defensiva. (SILVA, 2020).

Enquanto a ampla defesa, Lima (2020, p. 58) explana que

O direito de defesa esta ligado diretamente ao principio do contraditério.
A defesa garante o contraditério e por ele se manifesta. Afinal, o
exercicio da ampla defesa s é possivel em virtude de um dos elementos
gue compdem o contraditério — o direito a informagdo. Além disso, a
ampla defesa se exprime por intermédio de seu segundo elemento: a
reacao.

A ampla defesa compreende o direito de o imputado exercer todos o0s
meios disponiveis necessarios a sua defesa, que pode ocorrer de maneira

pessoal, participando o imputado de todos o processo, ou por um profissional apto
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a manusear 0s instrumentos disponiveis pelo ordenamento juridico, ou seja,
autodefesa e defesa técnica, para se alcancar a paridade de armas. (SILVA,
2018)

Evinis Talon (2020, p. 34) faz uma analise sobre a paridade de armas
frente a ampla defesa, destacando que “a paridade de armas exige a
possibilidade de atuacdo ampla da defesa, com todos os meios possiveis, e ndo
apenas uma participacao passiva, vazia e meramente formal.”.

O mesmo autor destaca a necessidade de isonomia entre as partes, uma
vez que ao Ministério Publico e a Policia Judiciaria € admitida a realizagdo de
investigacdo, qual seria 0 motivo a embasar a ndo admissao de que o Advogado
também realize uma investigacdo, agindo em defesa dos interesses da outra
parte que € o acusado? (TALON, 2020).

Machado (2009, p. 94) concorda

De fato, consoante o principio da isonomia, as partes devem ter paridade
de armas, ou seja, 0s mesmos direitos, dnus e deveres, em cada grau e
estado do procedimento. Assim, se, de um lado, existe a investigacéo
publica cujo objetivo precipuo é reunir material probatério para amparar a
opinio delicti do Ministério Publico ou da acusacdo privada; de outro,
deve-se permitir que o imputado, por meio de seu defensor, efetue
atividade investigatoria para suportar as suas teses de defesa.

Portanto, € possivel concluir que, a ampla defesa e do contraditorio
salvaguarda uma série de direitos e garantias, dentre elas a possibilidade de uma
investigacdo defensiva como meio de exercer o direito a producdo de provas,

sendo este derivado do devido processo legal e da paridade armas. (SILVA, 2020

2.5.Regulamentacao normativa da investigacao criminal defensiva e o
provimento 188/2018 da OAB

Atualmente, no Brasil, a investigacdo defensiva se encontra regulamentada
somente pelo Provimento n. 188/2018 da OAB, que foi aprovado pelo Conselho
Federal em 11/12/2018 e publicado no Diario Eletronico da OAB no dia
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31/12/2018, onde regulariza-se “o exercicio da prerrogativa profissional do
advogado de realizagdo de diligéncias investigatérias para a instrucdo em
procedimentos administrativos e judiciais” (BRASIL, Provimento n. 188 OAB,
2018).

Notadamente, o Provimento é direcionado aos Advogados e regulamenta
somente a investigacao exercida por eles. Desta forma, por mais que a aprovagao
do Provimento seja bastante elogiada, h4 um certo ponto de preocupacao, pois,
uma vez que vincula somente os Advogados, corre-se o risco de que o poder de
investigar conferido a estes ndo seja respeitado fora da advocacia. (TALON,
2020).

Sobre a precariedade de regulamentacao legal sobre o modo de realizacao
de uma investigacao defensiva Silva (2020, p. 57) suscita

Em certo ponto, ha um receio de que a investigacdo criminal defensiva
ndo tenha espaco no Brasil por conta da auséncia de regras que
disciplinem o seu modo de realizacdo. Pensar dessa forma seria
negligenciar o conteudo do principio do devido processo legal e efetuar
uma errbnea leitura da ampla defesa, do contraditério, do direito a
atividade probatéria e da prépria isonomia.

Quando se leva em conta que as frageis bases da
investigacdo direta do Ministério Publico lhe permitem colher
fontes de prova na qualidade de parte da relacédo
processual, pensar que a defesa ndo possa ter iniciativa
investigativa fragiliza a isonomia.

2.6.0 garantismo penal aplicado a investigacao criminal defensiva

O garantismo penal tem como um dos principais tedricos o jurista italiano
Luigi Ferrajoli, que em sua obra “Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal’
explana acerca do tema.

O autor explica que a teoria geral do garantismo penal contém varios

elementos, que séo

o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia
entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo
grau irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de
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nivel inferior; a distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e
ponto de vista interno (ou juridico) e a conexa divergéncia entre justica e
validade; a autonomia e a prevaléncia do primeiro e em certo grau
irredutivel de ilegitimidade politica com relacdo a ele das instituicdes
vigentes. (FERRAJOLI, 2002, p. 686)

Ferrajoli (2002) nao traz uma definicdo certa e concreta para o garantismo
penal, mas a explica em trés vertentes. Primeiramente, traz que o garantismo esté
ligado a estrita legalidade e que caracteriza com intervencdo minima do estado,
uma vez que este é garantidor do cumprimento da lei, tdo somente, devendo fazé-
lo de modo a garantir os direitos dos cidadaos e satisfazer a norma, efetivamente.

Em um segundo momento, define o garantismo mediante uma critica,
argumentando que, ainda que na teoria tenha uma conotacdo garantista, na
pratica o Estado tem forca para adotar atitudes tendentes a antigarantistas.

Em um terceiro conceito, através de uma analise externa, fazendo um
comparativo entre o ser e o dever ser, direito e moral, para a valoracdo do
ordenamento juridico.

Na interpretacéo de Freitas; Mandarino; Rosa (2017, p. 144)

a teoria garantista representa ao mesmo tempo o resgate e valorizagéo
das normas constituintes como elementos fundamentais para limitar os
abusos estatais rotineiros na demanda penal. Logo, as bases tedricas do
garantismo constituem instrumentos estratégicos para mitigar os abusos
que o Estado Penal comete contra os excluidos sociais, mais
especificamente para defender e bem equacionar o constitucional Estado
Democratico de Direito.

Ferrajoli, traz em sua obra o garantismo como base da democracia

o Estado de direito equivale a democracia, no sentido que reflete, além
da vontade 11 da maioria, 0s interesses e necessidades vitais de todos.
Neste sentido, o garantismo, como técnica de limitacdo e disciplina dos
poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que
devem decidir, pode bem ser concebido como a conotac¢édo (ndo formal
mas) estrutural e substancial da democracia: as garantias, sejam liberais
ou sociais exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidaddos
contra os poderes do Estado, os interesses dos fracos respectivamente
aos dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em
relacdo as maiorias integradas, as razbes de baixo relativamente as
razbes do alto.
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A seletividade das garantias é evidente quando se trata das garantias, haja
vista a desproporcionalidade entre os vulneraveis, delinquentes e pobres no que
tange ao acesso a uma boa defesa técnica e até mesmo na capacidade de
compreensao das fases processuais e procedimentais a que se sujeita, e de outro
lado a sofisticagcéo. (FREITAS; MANDARINO; ROSA, 2017)

O tedrico italiano Ferrajoli, (2002, p. 752) traz ainda uma andlise do
garantismo e a transformacéo social, fazendo uma critica ao que chama de falacia

politica

Neste livro desenvolvi predominantemente uma critica daquilo que
chamarei de falacia politicalha: isto é, da idéia de que basta a forca de
um poder bom para satisfazer as fungfes de tutela atribuidas ao direito,
€ mesmo antes que possa existir um poder bom, isto é, capaz de
desempenhar tais funcbes sem a mediacdo dos complexos sistemas
normativos de garantias em grau de limita-lo, vincula-lo, funcionaliza-lo, e
na hipotese de deslegitima-lo e neutraliza-lo. A parte a falacia politica,
pode cultivar-se, todavia, ainda uma falacia garantista: isto &, a idéia de
que bastem as razfes de um direito bom, dotado de sistemas avancados
e realizaveis de garantias constitucionais, para conter os poderes e para
pdr os direitos fundamentais a salvo de suas distor¢cées. Se a primeira
falacia € um vicio ideoldgico induzido habitualmente pelos sistemas
politicos autoritarios, baseados na valoracéo a priori do poder politico na
desvalorizacdo das garantias, a segunda falacia representa uma
tentacdo recorrentemente induzida pela mesma estrutura garantista do
Estado de direito.

Neste sentido, o autor supracitado acredita que o0 garantismo tem a
finalidade de garantir que os direitos e garantias sejam efetivados, e ndo tao
somente cumprindo o texto legal, mas fazendo com que, na pratica, sejam
adequados ao caso concreto. O estado deve agir como garantidor da aplicacéo
destes direitos, enfatizando o estado minimo, mas a necessidade atuacao quando
se encontrar diante de um desiquilibrio entre as partes sujeitas de direitos,

buscando paridade de armas e igualdade. (Ferrajoli, 2002).
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2.7. Entendimento dos tribunais sobre a atuacédo investigativa defensiva

Passamos agora a entender qual tem sido os entendimentos dos Tribunais
brasileiros acerca da aplicacdo e atuacdo defensiva na fase investigatoria,
efetivamente.

A Suprema Corte Brasileira (STF) em decisdo proferida pelo ministro
Gilmar Mendes, afirmou, no bojo da décima primeiro Extensdo na Reclamacédo
36.542 Paranda, a legalidade da investigacdo defensiva, acatando o pedido da
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Estado do Paran& e pelo Conselho

Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, e sustentou o seguinte

DECISAO: Trata-se de pedido de extens&o, dentre outros requerimentos,
formulado pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional do Estado do
Parand, e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil —
CFOAB, em favor do advogado Antonio dos Santos Junior (eDOC 318).
Objetiva-se, de plano, o seguinte: “a. O reconhecimento expresso de que
o pleito (concedido) do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (evento 209) contempla também a pessoa do advogado ANTONIO
DOS SANTOS JUNIOR e sua empresa, pois expressamente
‘referenciados na medida de busca e apreensdo de n. 5035691-
26.2019.4.04.7000’, como acima demonstrado, concedendo a extensdo
dos efeitos para o fim de trancar os procedimentos criminais no
5031366-13.2016.4.047000 (IPL  898/2016) e no 5050808-
62.2016.4.04.7000 (132 Vara Criminal Federal); ou b. A extensdo dos
efeitos de pleitos semelhantes concedidos nestes autos em favor de
outros advogados (especialmente os Drs. PEDRO ESTEVAM SERRANO
investigado nos mesmos autos do RECLAMANTE - e JOSE ROBERTO
BATOCHIO) que também tiveram criminalizado o exercicio do seu oficio
no bojo da Lava Jato, todos em idéntico contexto ao do RECLAMANTE,
para o fim de trancar os procedimentos criminais ja referidos, ante a sua
flagrante ilegalidade, seja pela indiscriminada, genérica e atemporal
devassa na atuacao profissional licita do Requerente (fishingexpedition),
seja pela absoluta auséncia de elementos indiciarios minimos que
pudessem lastrea-los desde o seu nascedouro; e c. Por fim, seja o caso,
a concessédo da ordem de habeas corpus, mesmo de oficio, em favor do
RECLAMANTE para vedar, por esses fatos, a instauracdo, em seu
desfavor, qualquer forma de persecucdo, de forma direta ou indireta,
inclusive por intermédio de outrem a ele relacionado, bem como que nao
se proceda a qualguer investigacdo indireta contra terceiro sem
eventuais procedimentos instaurados em face de outrem que
eventualmente investigado ou processado no bojo da denominada
Operagédo Lava Jato. Por consequéncia, de forma liminar, ndo seja
compelido a prestar as informacdes requisitadas pela autoridade policial,
em 05/04/2021 (Oficio n°® 975/2021 SR/PF/PR)” (p. 19-21).

(...)

No caso concreto, o Advogado Anténio dos Santos Junior atua em
uma area de analise de dados juridicos que hoje resta
regulamentada pelo Provimento 188/2018 do CFOAB como
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investigacdo defensiva. Trata-se de uma pratica mediante a qual,
muitas vezes, uma empresa juridica presta servigcos para outros
advogados — este foi o caso do investigado com relacdo ao
departamento juridico da empresa Odebrecht e advogados que
atuavam em favor da empresa na Operacdo Lava Jato. Nas palavras
de André Augusto Mendes Machado, a investigacdo defensiva
traduz uma “garantia fundamental do imputado, inerente a um
processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a
concretizagdo dos direitos constitucionais de igualdade e defesa.”
(Machado, Investigagdo criminal defensiva, 2008, p. 58). (Grifo
nosso). (MENDES, Gilmar, 2021, p. 8).

Em recente decisdo proferida em Acdo Constitucional de Mandado de
Seguranca, o Superior Tribunal de Justica, entre demais apreciagdes, analisou a
legitimidade da pretensdo do impetrante, que deseja realizar investigacéo

defensiva para angariar provas ao seu caso, entendo o Egrégio Tribunal que

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. DECRETO 3.810/2001. PRETENSAO DE
ACESSO A INFORMACOES E DOCUMENTOS CONCERNENTES A
ATOS DE COOPERACAO JURIDICA INTERNACIONAL ENTRE O
BRASIL E OS ESTADOS UNIDOS NO AMBITO DA OPERACAO
CRIMINAL LAVA JATO. PRELIMINARES LEVANTADAS PELA UNIAO E
PELO PARQUET FEDERAL. REJEICAO DE TODAS ELAS.
INTERESSE DA PARTE IMPETRANTE EM INSTRUIR INVESTIGACAO
DEFENSIVA PREVISTA NO PROVIMENTO 188/2018 DO CONSELHO
FEDERAL DA OAB. POSTULADOS DO ACESSO A INFORMACAO E
DA AMPLA DEFESA. ART. 5° |INCISOS XXXl E LV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. PRINCIPIO DO ARQUIVO ABERTO.
AUTORIDADE CENTRAL BRASILEIRA QUE SE LIMITA A
INTERMEDIAR PEDIDOS DE OBTENCAO DE PROVAS E DE
INFORMAGCOES DE NATUREZA PENAL. MATERIAL PROBATORIO
EVENTUALMENTE ARRECADADO QUE NAO PERMANECE EM
PODER DA AUTORIDADE CENTRAL. CONCESSAO PARCIAL DA
SEGURANCA. 1. Cuida-se de mandado de seguranca impetrado em
face de afirmado ato ilegal atribuido ao Exmo. Sr. Ministro de Estado da
Justica e Seguranca Publica, consistente na alegada negativa de acesso
do impetrante a informacdes e documentos relativos a atos de
cooperacao juridica eventualmente realizados entre a Repulblica
Federativa do Brasil e os Estados Unidos da América, com lastro em
acordo bilateral de assisténcia penal chancelado pelo Decreto n.
3.810/2001, no ambito da denominada "Operacdo Lava Jato". 2. Nao
procedem as preliminares levantadas pelo Ministério Publico Federal
(incompeténcia desta Primeira Secdo e perda de objeto do writ) e pela
Unido (tempestividade das informacdes prestadas pela autoridade
impetrada; auséncia de esgotamento da via recursal administrativa;
incidéncia do Obice da Sdmula 177/STJ; indevido emprego do
mandamus como sucedaneo de acdo de controle concentrado de
constitucionalidade; decadéncia do prazo para impetracdo; necessidade
de dilacdo probatéria e, por fim, auséncia de interesse de agir do
impetrante). 3. Nos termos do acordo bilateral acima referido, a



Autoridade Central brasileira se limita a intermediar e otimizar os meios
necessarios para a interlocucdo e concretizacdo de atos de cooperacao
internacional, ndo se qualificando, pois, como detentora definitiva do
material probatério porventura arrecadado, cujo acervo, ao invés, tera
por destinataria e guardia final a autoridade judicial ou investigante que
tenha postulado a intermediacdo daquela mesma Autoridade Central. 4.
Por outro viés, ndo se descortina entrave a que a Autoridade Central
brasileira disponibilize & parte impetrante, UNICA E TAO SOMENTE,
informacdes que revelem a existéncia, OU NAO, de eventuais pedidos
de cooperacdo internacional formulados, isolada ou reciprocamente,
pelas Autoridades Centrais brasileira e norte-americana, relativos as
acOes penais especificadas na peticdo inicial destes autos. Positivada
que resulte a existéncia de pedidos de cooperacdo em relacdo a
qualquer delas, a autoridade impetrada, entdo, devera se restringir a
informar apenas aqueles dados objetivamente relacionados nas letras a,
b, c e d, do item 2 do artigo IV do mencionado Acordo Bilateral. 5.
Legitima se revela a pretensdo do impetrante de "conduzir
Investigacdo Defensiva, objetivando a constituicdo de acervo
probatério licito, cujo direito lhe é assegurado em qualquer
procedimento ou fase da persecucdo penal, nos termos do
Provimento n° 188/2018 do Conselho Federal da OAB", devendo-se,
no ponto, levar em estima a clausula constitucional da ampla defesa
(art. 5° LV), no que esta busca garantir a paridade de armas entre
0s interesses probatérios do 6rgdo acusatério e da defesa técnica
da parte ré, ambos almejando certificar a veracidade de suas
versdes. 6. Nado merece acolhida a tese deduzida pela Unido, no sentido
de que "ndo existe direito liquido e certo em favor de particulares para
ofertarem ao DRCI (ou a qualquer autoridade central) pleito de
disponibilizacdo de informacBes sobre eventuais elementos colhidos, a
pedido de autoridades publicas, no seio do procedimento de cooperacdo
juridica internacional". De fato, conquanto merecam protecdo os dados
concernentes a acdes de cooperacdo internacional, maxime na esfera
penal, certo é que a absoluta vedacdo de acesso a informacdes
solicitadas pelo particular diretamente envolvido nas respectivas
apuracdes (caso dos autos) resultaria, inescapavelmente, em esvaziar o
conteldo e o propésito da garantia constitucional esculpida no art. 5°,
XXXIIl, da CF, cujo canone assinala que "todos tém direito a receber dos
Orgéo publicos informacBes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo de lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado". Ressalte-se, alids, que a Unido
ndo chegou a aduzir, no caso em exame, a necessidade de
imprescindivel sigilo, relativamente as informac8es postuladas pelo
impetrante. 7. Nesse rumo é que a Lei de Acesso a Informacao (Lei
12.527/2011), notadamente por seu art. 3° |, sinaliza no sentido da
observéncia da publicidade como preceito geral, e do sigilo como
excecdo. 8. Consoante ensinamento do notavel jurista portugués JOSE
JOAQUIM GOMES CANOTILHO, "Num Estado de direito com
administracé@o aberta é |6gico que se exija 0 cumprimento do principio do
arquivo aberto e o direito de obter informagdes sobre os procedimentos
em que estamos interessados" (Estado de direito. Cadernos
democraticos 7. Lisboa: Gradiva, 1999, p. 71). 9. Seguranca
parcialmente concedida, restando prejudicado o agravo interno de fls.
1.429/1.443. (STJ - MS: 26627 DF 2020/0177090-7, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 09/03/2022, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicag&o: DJe 27/04/2022). (Grifo nosso).
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Em outra situagdo fatica, julgada recentemente, o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais reconheceu a legalidade e legitimidade da atuacédo
defensiva realizada pela defesa do réu em um procedimento do Tribunal do Juri,

julgando

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - JURI - HOMICIDIO QUALIFICADO -
REU ABSOLVIDO - LEGITIMA DEFESA - RECURSO AVIADO PELO
MINISTERIO PUBLICO - PRELIMINAR DE INTEMPESTIVIDADE -
IMPROCEDENCIA - APRESENTACAO TARDIA DAS RAZOES DO
RECURSO - MERA IRREGULARIDADE - ARGUICAO DE NULIDADE
POSTERIOR A PRONUNCIA - JUNTADA DE FOTOGRAFIAS DE
RECONSTITUICAO DOS FATOS ELABORADA PELA PROPRIA
DEFESA - INVESTIGACAO DEFENSIVA - AUSENCIA DE OPOSICAO
POR PARTE DO PARQUET - DEFERIMENTO PELO MAGISTRADO -
OBSERVANCIA DA REGRA DO ARTIGO 479 DO CPP -
CONTRADITORIO EXERCIDO - VICIO INEXISTENTE - PRETENSAO
DE CASSACAO DO VEREDICTO - IMPROCEDENCIA -
ACOLHIMENTO PELOS JURADOS DE VERSAO PLAUSIVEL
EXISTENTE NOS AUTOS - SOBERANIA DOS VEREDICTOS -
DECISAO MANTIDA.

- Na diccdo da jurisprudéncia do STJ, a apresentacdo tardia das razdes
do recurso de apelacdo do Ministério Publico constitui mera
irregularidade, néo configurando sua intempestividade - A juntada aos
de registro fotograficos de reconstituicdo dos fatos levada a efeito
pela prépria defesa, em diligéncia de "investigacdo defensiva"
autorizada pelo Juizo, observada a antecedéncia prevista no
artigo 479 do CPP e assegurado o contraditério, ndo constitui vicio
capaz de anular o processo - Optando os jurados por uma das versdes
factiveis apresentadas em Plenério, impde-se a manutencdo do quanto
assentado pelo Conselho de Sentenca. Tribunal de Justica de Minas
Gerais TJ-MG - Apelacdo Criminal: APR 0006169-58.2019.8.13.0629
S&o Jodo Nepomuceno. Data de Publicacdo: 04/02/2022. (Grifo nosso).

Na presente, o Relator, Desembargador Cassio Salomé, proferiu voto no

seguinte sentido

Recurso de apelacao interposto pelo Ministério Publico Estadual contra
decisdo do Tribunal do Juri da Comarca de Sdo Joao Nepomuceno/MG,
que absolveu Onofre Teixeira da imputacdo relativa a pratica do delito
previsto no artigo 121, 8§2°, Il e IV, do Cddigo Penal.

A dendncia narra, em sintese, que no dia 04/04/2019, por volta das
17h25, na Rua Dezesseis de Maio, n°® 15, Centro, em S&o Jodo
Nepomuceno/MG, Onofre Teixeira desferiu um disparo de arma de fogo
contra N.P.S.P., causando-lhe lesbes que o levaram a morte.

Segundo a inicial, na data indicada o ofendido se encontrava em
companhia de sua namorada A.O.S., a qual teria feito um "programa"
sexual com o acusado, tendo ambos (a vitima e a namorada) se dirigido
até a residéncia de Onofre para cobrar o valor de R$30,00, referente ao
"programa"”. A namorada da vitima chamou pelo réu, que chegou a porta



de sua casa, mantendo o portdo fechado. Questionado por ela acerca da
divida decorrente do programa, o autor se recusou a salda-la.
Interpelado pelo ofendido, Onofre comegou a debochar dele, chamando-
o de "merdinha" e dizendo "vem ca para a gente resolver isso", nao
admitindo ser confrontado pela vitima em ato de cobranca,
demonstrando a futilidade do crime de homicidio, movido por orgulho e
prepoténcia.

Ato continuo - prossegue a dendncia -, no momento em que a vitima
caminhava em direcdo ao réu, depois de ser atraido para esta situagao
por este ultimo, dissimulando que haveria uma briga sem armas, o autor
sacou um revolver e efetuou um disparo contra ela, a qual, apés se
deslocar alguns metros, ndo resistiu aos ferimentos e caiu ao solo, em
rua proxima.

Pronunciado nos termos da denuncia, o réu foi submetido a julgamento
perante o Tribunal do Juri, sustentando a tese da legitima defesa propria,
que veio a ser acolhida pelos jurados, decretando-se a sua absolvicdo.
Inconformado, aviou o Ministério Publico o presente recurso de apelacéo
(razbes as fls. 949/953 v.).

Argui o apelante preliminar de nulidade posterior a pronuncia, aduzindo
que antes do julgamento foi apresentada pela defesa prova nova,
consistente em registros fotograficos de uma reconstituicdo do fato
descrito na dendncia, por ela prépria elaborada, acostados as fls.
733/756, ndo sendo oportunizado ao Parquet o contraditorio.

Sustenta o0 recorrente que a exibicdo dos referidos documentos em
Plenario causou inegavel prejuizo a acusacgédo, que nado teve tempo habil
para examina-los e sobre eles apresentar argumentacao segura, durante
os debates, vindo o acusado a ser absolvido pelo Jari.

Bate-se, ainda, o apelante, pela cassacao do veredicto absolutério, que
reputa manifestamente contrario a prova dos autos. Sustenta que ainda
que se admitisse uma injusta agressdo ao réu por parte da vitima, ao
efetuar um disparo contra o pesco¢o desta Ultima o autor se excedeu,
valendo-se de meio desproporcional e impréprio para a defesa, o que
descaracterizaria a excludente. Destaca que o acusado, no momento do
fato, debochava da vitima e a chamou para o confronto, vindo a atirar
contra ela de forma repentina, impossibilitando a sua defesa.
Contrarrazdes as fls. 958/967.

Argui o apelado, preliminarmente, a intempestividade da apelacéo,
batendo-se, quanto ao mérito do recurso, pela rejeicdo da nulidade
suscitada e pela manutencéo da decisdo do Juri.

A douta Procuradoria-Geral de Justica opinou pela rejeicdo da preliminar
e, N0 mérito, pelo provimento do apelo do Ministério Publico, com a
consequente cassacao da deciséo do Tribunal do Juri.

E o relatorio.

A preliminar de intempestividade da apelacao nédo procede.

O recurso foi interposto através de peticdo protocolizada no dia
28/06/2021, segunda-feira (f. 946), dentro, portanto, do quinquidio, que
se iniciara no dia 23/06/2021, quarta-feira, dia seguinte ao do julgamento
em Plenario, ocasido em que as partes foram intimadas da decisdo dos
jurados e da sentenca do MM. Juiz Presidente.

As razdes recursais, de fato, foram apresentadas depois do prazo de oito
dias assinado em lei (CPP, artigo 600). Contudo, consoante firme
entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, constitui mera
irregularidade a apresentacdo extemporénea das razfes recursais,
desde que a interposicao do apelo ocorra tempestivamente.
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Na diccdo da jurisprudéncia do STJ, "A apresentacao tardia das razdes
do recurso de apelagdo do Ministério Publico constitui mera
irregularidade, ndo configurando sua intempestividade. Sumula 83/STJ."
(AgRg no AREsp 743.421/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 17/09/2015, DJe 07/10/2015).
CONHECO, pois, DO RECURSO, presentes o0s pressupostos de
admissibilidade e processamento.

Quanto a preliminar de nulidade posterior a pronuncia, suscitada
pelo apelante, ndo merece acolhimento.

Ao que se vé dos autos foi previamente deferida pelo MM. Juiz,
ap6s a oitiva do Ministério Publico - que contra ela ndo se opds -,
providéncia requerida pela defesa de realizacdo de diligéncias de
"Investigacdo Defensiva", (instituto previsto no Provimento n.°
188/2018 do Conselho Federal da OAB), consistente na
reconstituicdo dos fatos, com a presenca do réu - que foi
igualmente autorizada judicialmente -, com registros fotograficos.

E o que se vé dos documentos acostados aos autos as fls. 443/450,
527, 532, 533, 654/656, 658, 673/674 e 733 e seguintes, dos autos.

Os registros fotograficos foram juntados aos autos no dia 16 de
junho de 2021, seis dias antes do julgamento, com a antecedéncia
prevista no artigo 479 do CPP, tendo sido o Ministério Publico
devidamente intimado do ato, sobre ele se manifestando as fls.
757/758, ainda que para manifestar-se contrariamente a exibicdo em
Plenério das fotografias.

Alias, ao se manifestar contrariamente a exibicdo dos aludidos
registros, o Ministério Puablico também requereu a juntada de
documentos para discussdo em Plenario, com a intimacdo da
defesa.

A defesa insistiu na manutencdo nos autos dos mencionados
elementos (fls. 860/863), e o MM. Juiz, na véspera da sessédo do Juri,
manteve a juntada, conforme pronunciamento exarado as fls.
914/915.

No inicio da sessdo o Ministério Publico insistiu pela retirada das
fotografias, por se tratar de prova subjetiva, produzida
unilateralmente, sem participacdo de perito. Entretanto, requereu
que caso fossem mantidos os registros fotograficos lhe fosse
autorizada a apresentacdo em Plenario de algumas pedras,
invocando o principio da paridade de armas.

O Magistrado, uma vez mais, ratificou o deferimento da juntada das
fotografias anexadas pela defesa, relativas a reconstituicdo do fato,
e deferiu também - agora sob o protesto da defesa, que alegou
violacdo ao prazo do artigo 479 do CPP - a providéncia requerida
pelo Ministério Publico.

Como se V&, no contexto em que apresentadas as fotografias,
observada a regra da antecedéncia prevista no Cédigo de Processo
Penal e oportunamente cientificado o Orgdo do Ministério Publico,
nao ha falar em nulidade.

Rejeito, pois, a preliminar.

Quanto ao mérito da decis@do dos jurados, o pleito de cassagdo do
veredicto ndo procede.

De fato, como assinala o apelante, o Codigo de Processo Penal prevé a
possibilidade de cassacdo da decisdo dos jurados pela instancia
superior, caso contrarie de forma manifesta a prova dos autos (artigo
593, Ill, "d", do CPP). A soberania dos veredictos ndo foi erigida a nivel
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absoluto, a ponto de suprimir principios que norteiam o direito processual
penal, como o duplo grau de jurisdicao, do contraditrio e, também, da
plenitude de defesa - considerando-se que a admissibilidade da deciséo
de foro intimo pode importar tanto na absolvigdo quanto na condenacao.

Em outras palavras, nosso ordenamento processual ndo chegou a
consagrar a soberania da decisdo condenatoéria ou absolutéria do Juri
sem amparo nas provas. Em tese, portanto, mostra-se possivel a
afericdo da plausibilidade da deciséo absolutéria dos jurados calcada na
afirmacéo do quesito genérico, se contestada pela acusacdo, com base
na analise da prova.

Entretanto, no caso em apre¢o a decisdo dos jurados, que absolveu o
apelado, ndo contraria de forma manifesta a prova coligida.

O réu confessou a autoria do disparo que ceifou a vida da vitima (midias
audiovisuais de f. 225 e 939), e a prova testemunhal a corrobora, sem
discrepéancia.

Sustentou o acusado, porém, durante todo o processo, ter atuado sob a
égide da legitima defesa propria.

Segundo o réu, Nestor, vitima nestes autos, era uma espécie de cafetao
de Alice, residente na cidade, prostituta e usuaria de drogas, e ambos
tentaram lhe extorquir dinheiro, tendo o ofendido feito meng&o de agredi-
lo, 0 que provocou a sua reacao.

Na versdo apresentada pelo apelado, na data apontada na denuncia ele
estava em sua casa quando foi procurado por Alice, que lhe pediu um
copo dagua. Ele a atendeu, da varanda de casa, mas ela passou a
cobrar-lhe uma quantia em dinheiro (R$200,00), alegando que eles
haviam feito um "programa" sexual e que ele ndo Ihe pagara. O tal
relacionamento ndo teria ocorrido, razado pela qual ele se recusou a
entregar-lhe a quantia exigida. Diante da negativa, Alice disse que
quebraria sua casa e chamaria a Policia. Nesse momento surgiu a
vitima, que estava escondida, e também passou a interpela-lo sobre o
fato e a cobrar-lhe o pagamento, vindo a apossar-se de uma pedra,
agindo como se fosse atira-la contra ele. Dirigiu-se, entdo, até a sala de
casa e pegou seu revoélver, voltando para a varanda. Alice disse que ele
nao era homem e ndo cumprira o combinado, chamando Nestor para
tomar-lhe a importancia reivindicada. A vitima caminhou em sua direcéo,
empunhando a pedra, para ataca-lo. Em face da iminente agresséo,
lancou mdo da arma de fogo que trazia consigo e efetuou contra o
ofendido um Unico disparo. Atingida, a vitima se afastou, caminhou
alguns metros e caiu logo adiante, falecendo em virtude do ferimento
sofrido.

Alice, ouvida nos autos, admitiu que mantinha relacdo afetiva com a
vitima, bem como sua condicdo de "garota de programa". Asseverou que
na data apontada na denuncia ela e Nestor foram cobrar da vitima a
quantia de trinta reais, referente a um programa sexual gue fizeram, mas
Onofre se recusou a pagar. Nestor interviu em seu favor e passou a
discutir com Onofre, que, por sua vez, debochou de Nestor, desafiando-o
para um confronto. Nestor foi em dire¢do a Onofre, com uma pedra nas
maos, momento em que O réu sacou um revolver e desferiu um tiro
contra 0 oponente, matando-o.

Diversas testemunhas, inclusive policiais, foram ouvidas nos autos, e
informaram n&o soO a condi¢do de usuérios de drogas da vitima e de sua
amasia, mas também a condicao desta Ultima de "garota de programa’,
esclarecendo ainda que eram frequentes as denudncias de extorsdo por
parte do casal, contra diferentes pessoas na cidade. De acordo com as
testemunhas, os dois agiam com modus operandi semelhante ao que foi
descrito pelo réu, alegando as vitimas dos golpes que elas lhes deviam
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dinheiro em razdo de um programa sexual com Alice, passando a
constrangé-las e ameaga-las caso nao cumprissem as exigéncias que
Ihes faziam.

Neste cenario, vé-se que a prova delineou em relacdo ao fato uma
situacéo de legitima defesa, em que estaria o réu, de fato, diante de uma
agressao iminente por parte do ofendido, revestida de seriedade. Tal
cenario, aliado aos antecedentes da vitima e de sua amdasia, que
costumavam extorquir pessoas da cidade mediante estratagema
envolvendo hipotéticas dividas decorrentes de supostos encontros
sexuais, certamente conduziu os jurados, diante de um quadro de
incerteza acerca da culpabilidade do acusado, a reconhecerem a
excludente, decretando a absolvi¢&o.

Nao se mostra desarrazoada a percepcgdo de que, empregando o réu o
recurso que estava ao seu alcance, ndo seria, por si s6, a natureza do
instrumento de defesa ou as consequéncias da reacdo que desvirtuariam
a excludente de criminalidade prevista no artigo 25 do Cédigo Penal
(neste sentido, TISP - RT 434/328).

Como é cedico, "optando os jurados por uma das versdes factiveis
apresentadas em plenario, impde-se a manutencédo do quanto assentado
pelo Conselho de Sentenca" (HC 232.885/ES, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe
28/05/2015).

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso, confirmando a decisé@o
absolutéria do Tribunal do Jdri.

Custas pelo Estado. (Grifo nosso).

Neste interim, visualiza-se que a investigacdo defensiva realizada vem
cada vez mais ganhando forca e legitimidade no judiciario brasileiro, com o
provimento 188/2018 da OAB sendo respeitado e as demais prerrogativas

inerentes a classe dos Advogados mantidas.



3. CONSIDERACOES GERAIS

Observa-se ao final deste trabalho, que o sistema acusatorio brasileiro esta
falido e precisa de mudancas imediatas, a fim de que medidas garantistas sejam
adotadas em prol da justica mediante implemento de uma persecucao penal com
equidade.

A investigacdo criminal defensiva é precaria de regulamentacdo e de
aplicabilidade, o que acarreta diversas situacdes prejudiciais a defesa técnica e
ao melhor interesse do investigado, que se vé diante de varias violacdes e abusos
pelas autoridades estatais.

O Estado, na persecucao penal representado pela Autoridade Policial e
pelo Ministério Publico, tem um viés tdo somente acusatoério e dispde de todo um
aparato para que realizar diligéncias que julgarem necessarias para a elucidacao
dos fatos. Na maioria das vezes, o trabalho a bem da mais cristalina verdade néao
€ plenamente realizado, acarretando prejuizos, abusos, arbitrariedades e
ilegalidades, pois esta em seu poder, e tdo somente seu, decidir pelas diligéncias
a serem realizadas para conseguir lastro probatorio dos fatos.

Uma investigacao norteada pelo sistema que visa acusar, somente por um
lado, eivado de vicios. Ora, ndo pode o acusado se dispor de meios para provar
sua versao dos fatos? Nao pode o acusado ajudar com a elucidacédo dos fatos,
uma vez que € o maior interessado na causa?

Sao questionamentos como esse que a investigacdo criminal defensiva
busca responder, lacunas como esta que busca preencher e arbitrariedades como
estas que visa impedir.

A investigacao defensiva deve ser defendida e efetivamente praticada para
diminuir e dirimir a desigualdade entre defesa e acusacdo, bem como as
ilegalidades cometidas pelos agentes acusadores durante a fase preliminar de
investigacoes.

O seu implemento € de suma importancia para 0 processo penal, pois o
investigado passara a ser acusado a partir de provas decorrentes das

investigacBes que antecedem a agéo penal. E € justo, moral ou legal que alguém

34



seja submetido a uma acusacéo judicial mediante provas colhidas tdo somente
por quem tem o interesse de condenar? Claramente nao.

A falta de efetiva participacdo da defesa na fase da investigagcéo acarreta
varios reflexos negativos, principalmente sociais. A desigualdade e a injustica se
tornam cada vez mais presentes e as consequéncias sdo danosas e até
irreversiveis.

A persecucdo penal deve ser encarada com seriedade, suas
consequéncias devem ser debatidas, para que abusos sejam evitados e vidas
sejam ceifadas injustamente por um instrumento que deveria ser pautado na

justica e que
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4. CONCLUSAO

No decorrer do presente trabalho de pesquisa foi analisado o a
investigagdo criminal realizada pela defesa, como forma de buscar paridade de
armas no processo penal e a efetivacdo do contraditério e ampla defesa, como
direito e garantia que deve ser observado e resguardado em todas as fases da
instrug&o criminal.

A investigacgdo criminal prevista a partir do art.4° do CPP, o tema é tratado
sobre o nome Inquérito Policial. Na concepcao doutrinaria o tema é tratado com
uma conceituacdo mais abrangente, como investigacdo criminal, portanto. Isto
porque o inquérito policial ndo € a unica forma de se fazer uma investigagdo em
Nosso pais, ainda que a principal.

O inquérito compreende em um procedimento preliminar, de natureza
administrativa, e visa apurar determinada conduta, de modo a saber ser ela um
fato tipico ou nédo, o autor do fato, coautores, participes.

O inquérito compreende em um procedimento preliminar, pois antecede a
todas outras fases da persecucdo penal, onde se tem a acao penal, de natureza
administrativa, e busca apurar determinada conduta supostamente criminosa, de
modo a saber se trata, de fato, de uma conduta tipica, bem como seu ator,
coautores e possiveis participes, de modo a munir o titular da acdo penal com
elementos suficientes para que possa deflagrar a acdo penal.

Uma das caracteristicas mais marcantes deste sistema investigatério
adotado pelo brasil é o fato de ndo haver ampla defesa, contraditorio e o
investigado ndo é sujeito de direitos, no sentido de postular no procedimento, mas
sim o objeto de investigacao.

Trata-se de uma caracteristica inquisitorial no modelo investigatério do
sistema brasileiro, haja vista ser conduzido unilateralmente pelo titular e pelo
responsavel das investigacdes, e o0 sujeito é objeto e ndo parte postulante,
caracteristica que afirma a natureza juridica de procedimento da investigacao,

pois o processo é submetido ao crivo da ampla defesa e do contraditorio.
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Diante disso, tal procedimento € de suma importdncia na persecucao
penal, pois busca colher todos os elementos para o oferecimento e recebimento
da peca acusatoria, sujeitando alguém a um julgamento.

Salienta-se que tal modelo é considerado ultrapassado e esta em crise,
dado a forma de conducdo das investigacGes, sem contraditorio e ampla defesa,
tendo o imputado que esperar a acdo penal para que possa se defender das
acusacoes.

Quanto a investigacao criminal defensiva, é procedimento utilizado pela
defesa para coletar elementos probatérios a ser utilizados para desenvolver e
amparar as teses defensivas destinadas ao melhor interesse do imputado.

O procedimento é realizado pelo representante do imputado, alheia ao
inquérito policial realizado pela policia judiciaria ou pelo procedimento
investigatorio realizado pelo Ministério Publico, podendo se valer de assisténcia
técnica de profissionais de outras areas, a fim de tutelas direitos de seu
constituinte, amparado pelo provimento 188/2018 da OAB.

Tem como principal objetivo a reunido de elementos de prova para refutar
a acusacao, por meio do pleno exercicio de direitos e garantias fundamentais,
participando ativamente dos procedimentos visando a paridade de armas.

Se valida através de principios e normas constitucionais, penais e
processuais penais, sendo 0s principais: a Igualdade, o contraditério e ampla
defesa, a dignidade da pessoa humana, liberdade, presuncdo de inocéncia. Bem
como a sumula vinculante 14 do STF, que ressalta o papel da defesa técnica e o
acesso amplo aos elementos de provas.

No CPP, os artigos 158 e seguintes, que dispdem sob a cadeia de
custddia, assegurando a incolumidade das provas. E o Estatuto da Ordem dos
Advogados que assegura aos Advogados prerrogativas essenciais a sua atuacgao.

Um destaque maior para os principios do contraditério e ampla defesa
previstos no art.5°, LV da CRFB/88. Compreende-se por contraditério, o direito de
reacdo a todas as provas e elementos suscitados durante a investigacdo ou
processo, permitindo que a defesa exerca influéncia sobre os fatos, através de

sua Otica, a interesse de sua tese e do imputado.
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Por ampla defesa, entende ser a forma efetiva e ativa de participagao do
procedimento, podendo a defesa se valer de todos os meios legalmente
disponiveis para embasar suas teses e garantir seus direitos.

Desta forma, a investigacdo defensiva € instrumento de paridade de
armas, uma vez que Policia Judiciaria e Ministério Publico tm a seu dispor o
inquérito policial e o procedimento investigatério, como meio para um fim
acusatorio, a investigacao realizada pela defesa sé colocaria em pé de igualdade
as partes presentes no procedimento e a quem interessam a prova dos fatos.

A investigacgao criminal defensiva necessita de respaldo normativo maior e
regulamentacdo devida, haja vista que, atualmente, tem previsdo expressa téao
somente no provimento 188/2018 editado pela OAB, que dispbe sobre a
investigacdo defensiva pelos Advogados e suas prerrogativas frente a esta
atuacao.

Diante de uma analise da investigacdo criminal defensiva frente ao
garantismo penal, conclui-se que, o garantismo € poder dever do Estado em
garantir aos cidadaos que a norma seja aplicada e efetiva, de modo a mitigar os
abusos cometidos pelo ente estatal, agindo em interesse dos fracos e pela tutela
das minorias.

Dessarte, o garantismo tem um conddo de democratico social, buscando
o equilibrio entre os vulneraveis e os dotados de poderes, sendo a investigacao
defensiva um meio a fornecer a paridade armas necessaria nas relacdes
jurisdicionais.

Os tribunais brasileiros, inclusive a Suprema Corte, ja entendeu pelo viés
legitimo da investigacao defensiva, suscitando o provimento 188/2018 e aduzindo
principios que respaldam a atuacdo, de modo a concretizar a ampla defesa pelo
bem do equilibrio processual.

Porém, ha muito que se avancar e ser inserido no direito brasileiro sobre a
otica defensiva, principalmente no que diz respeito a sua efetividade. Ndo basta
tdo somente a regulamentacao sem a devida e eficaz aplicacdo ao caso concreto.
Ainda que alguns tribunais respeitem e reconhecam a legitimidade da atuacéo, na

contramao ainda vemos varios abusos serem cometidos, diariamente, tolhendo a
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democracia, a isonomia e a ampla defesa, rasgando a Carta Magna com a
mitigacdo de direitos e favorecendo a uma das partes.
Investigagcdo presume acgdo, e acgdo efetiva, que resulta em elementos

probatérios contundentes e de procedéncia ilibada.
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