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RESUMO

Na busca da protecdo dos direitos fundamentais, entre eles as garantias da ampla
defesa, que esté presente na participacao do (a) advogado (a) defensor (a) durante
o procedimento de investigacdo do inquérito policial, essa dissertacdo estudou a
confirmacédo dos elementos contraditérios que devem estar presentes dentro do
processo penal brasileiro. Essa participacdo efetiva da defesa depende de uma
andlise da alteracdo promovida no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil,
mais especificamente em seu artigo 7°. Assim, uma Analise Econémica do Direito &
uma forma de verificagdo sobre a efetividade dessas mudancas na pratica
processual. A presente dissertacdo tem como objetivo analisar se, a partir da
alteracdo do EOAB em 2016, houve efetiva participacdo da defesa na fase
investigatoria ou se essa modificacdo ndo gerou mudancas significativas para a
ampla defesa. Tendo como perspectiva a AED para a definicdo das consequéncias
juridicas, em prejuizo ou beneficio aos direitos. Para tanto, foi desenvolvida uma
pesquisa normativa-juridica de cunho exploratério bibliografico para analise e
elaboracdo do presente trabalho e pesquisa documental na Comarca de Patos de
Minas. Na primeira parte deste trabalho, analisou-se como é existente a contradi¢céo
na fase administrativa de inquérito acerca dos direitos fundamentais apds a
alteracao legislativa no EOAB. Na segunda parte, estudou-se como a aplicacao da
AED no instrumento de escolhas racionais dos agentes para maior participacdo da
defesa na fase inquisitorial. Na terceira parte, é apresentado o Direito ao Confronto
como meio de aplicacdo da AED na ampliacdo da participacdo da defesa no
inquérito. Concluindo que esse instrumentario do Direito ao Confronto é uma
alternativa viavel, possivel e para gerar uma participacdo maior da defesa na fase de
inquérito.

Palavras-Chave: Analise Econémica do Direito. Inquérito Policial. Participacédo da
defesa.



ABSTRACT

In the search for the protection of fundamental rights, including the guarantees of
ample defense, which is present in the participation of the lawyer (a) defender (a)
during the investigation procedure of the police inquiry, this dissertation studied the
confirmation of the contradictory elements that must be present within the Brazilian
criminal procedure. This effective participation of the defense depends on an analysis
of the amendment promoted in the Statute of the Brazilian lawyer Association, more
specifically in its article 7. Thus, an Economic Analysis of Law is a way of verifying
the effectiveness of these changes in procedural practice. The present dissertation
aims to analyze whether, from the amendment of the EOAB in 2016, there was
effective participation of the defense in the investigative phase or if this modification
did not generate significant changes for the broad defense. Having the AED as a
perspective for the definition of legal consequences, to the detriment or benefit of
rights. Therefore, normative-legal research of exploratory bibliographic nature was
developed for the analysis and elaboration of the present work and documental
research in the Comarca de Patos de Minas. In the first part of this work, it was
analyzed how the contradiction exists in the administrative phase of inquiry about
fundamental rights after the legislative change in the EOAB. In the second part, it
was studied how the application of the AED in the instrument of rational choices of
the agents for greater participation of the defense in the inquisitorial phase. In the
third part, the Right to Confrontation is presented as a means of applying the AED in
expanding the defense's participation in the investigation. Concluding that this
instrument of the Right to Confrontation is a viable alternative, possible and to
generate a greater participation of the defense in the investigation phase.

Keywords: Economic Analysis of Law. Police Inquiry. Defense participation.
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1 INTRODUCAO

bY

A busca da protecdo de garantias inerentes a ampla defesa e maior
participacdo das partes, juntamente com a insercdo da sumula vinculante 14, foram
aspectos primordiais para a alteracdo do Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil - EOAB, no ano de 2016. (BRASIL, 2016). Nesse contexto, faz-se necessario
analisar a alteracdo legislativa promovida pela Lei 13.245/2016 (BRASIL, 2016),
decorrente dessa alteracdo do estatuto, através da Lei n.° 8906/94, artigo 7°, inciso
XIV (BRASIL, 1994). Essas mudancas objetivaram permitir ao advogado, ainda na

fase de investigacdo, maior participacao e acessos as diligéncias.

Vale ressaltar que, no decorrer da presente dissertacdo, sempre que possivel,
far-se-a referéncia ao ordenamento juridico brasileiro, mas nao se pretende realizar
uma analise econdmica do direito processual brasileiro e das alternativas brasileiras
ao processo judicial, a saber, conciliacdo, mediacao, arbitragem. Ainda assim, numa
perspectiva processualistica, de maneira geral, seria possivel conciliar a teoria geral
do processo nesse contexto dos custos sociais, ou até mesmo as “externalidades”

geradas pelos processos.

A principio faz-se necessario apresentar a relevancia e contornos da
modificacdo do EOAB no processo penal brasileiro. Neste contexto, destaca - se a
construcdo do direito processual, dividido em 03 (trés) sistemas (inquisitorio,

acusatorio e misto).

A situacdo de indefinicdo, quanto a aplicacdo do Sistema Misto ou demais
sistemas, foi consolidada com a promulgacdo da Lei n.° 13.964/2019 (BRASIL,
2019). A presente lei trouxe de forma expressa em seu conteddo a adocdo do
sistema acusatério como modelo a ser implementado, alterando especialmente os
artigos 3 - A e 3 B do Cédigo de Processo Penal brasileiro. Essa lei veio implantando
0 “juiz de garantias” e estabelecendo expressamente o acusatorio (BRASIL, 1941)
além da insergcédo da figura de um juiz na fase investigatéria anterior a denuncia.
Assim, essa nova funcdo do magistrado se encarregaria de averiguar as diligéncias
realizadas antes do oferecimento a exordial acusatéria. Dessa forma, em conjunto
com o artigo 129,1 da Constituicdo Federal de 1988 - CFRB, (BRASIL, 1988)
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extirpou-se qualquer davida sobre o carater acusatorio sobre o processo penal

brasileiro.

Posto isso, percebe-se que ocorreu, de certa maneira, uma atenuacdo do
inquisitivo na fase de inquérito, promovida pela legislagdo, o qual causou um
contratempo para a jurisdicdo nacional. Afinal, essa lacuna juridica com a
possibilidade de maior numero de movimentacdo processual (com consequente
aumento da participacdo na fase inicial administrativa, anterior a fase da instrucéo),
levaria a um impacto no comportamento das partes no procedimento administrativo

e investigatorio.

Desse modo, essa alteragdo do EOAB, surgiu com intuito de permitir um
envolvimento maior do advogado no Inquérito Policial. Esse propdsito, considerado
na perspectiva da AED - Andlise Econémica do Direito (RIEFFEL, 2006), possibilita
maior aprofundamento nas consequéncias juridicas sobre questdes como: ganhos
ou perdas de beneficios aos direitos fundamentais dos envolvidos e possiveis

delineamentos envolvendo a defesa na fase investigatoria.

Ademais, esse estudo viabilizou um balanco sobre a existéncia de factual
cooperacao da defesa na fase investigatéria ou se essa modificacdo no EAOB néo
gerou mudancas significativas para a ampla defesa, tendo como ponto de vista a
AED para a definicdo dos resultados no processo, em prejuizo ou beneficio das

garantias.

Para atingir esses propositos, a Andalise Econémica do Direito (AED) foi
estudada de forma critica e imparcial no contexto da sociedade atual, com foco nos
pontos de vista dos direitos fundamentais amplamente implementados e importados
da pesquisa analitica econbmica, tanto positiva (o que €) quanto normativa (deve
ser). O trabalho objetivou organiza-los a principio dentro de uma abordagem pratica
para entdo adentrar em alguns conceitos fundamentais de importancia critica para a

implementacéo dessa analise.

De forma especifica, os objetivos deste trabalho foram: conhecer os possiveis
impactos socioecondmicos e processuais que a implantacdo da alteragdo do EOAB
acarretou o curso do Inquérito Processual sob uma perspectiva da AED; verificar a

influéncia que a mitigacéo realizada pela aplicacado da alteracdo do EOAB realizou
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na atividade jus litigiosa, desde a alteracdo legislativa promovida em 2016;
apresentar as consequéncias juridicas sob uma perspectiva da AED que a mitigacéo
do inquisitorio na fase de investigacao trouxe para o processo penal; apurar se a
alteracdo do EOAB trouxe efetiva participacdo da defesa na fase de Inquérito
Policial; sistematizar/categorizar 0s instrumentos processuais e extraprocessuais
que sao utilizaveis para efetivar a participacdo do advogado na mitigacdo do

inquisitorio na fase de investigacao.

A presente pesquisa justifica-se na medida em que o0s argumentos
apresentados remetem a uma comprovacao da necessidade aplicacédo da AED sob
uma énfase com maior alcance e amplitude, além dos resultados que a andlise
desse estudo analitico irh mensurar quanto a eficiéncia da aplicacéo da lei. Ademais,
esse pesquisador que possui experiéncia e formacdo académica tanto em
administracdo publica quanto em economia. E devido ao suporte de conhecimento
na graduacao técnica em formacado gerencial, bacharelado em turismo e hotelaria e
especializacdo em gestdo de pessoas e marketing, delimitou sua pesquisa para 0s
impactos que as mudancas legislativas ocorridas no processo penal trazem para o

ordenamento juridico brasileiro

O recorte espacial que foi utilizado na analise dos inquéritos policiais da
comarca de Patos de Minas, cidade do interior de Minas Gerais, deu-se por essa
cidade possuir uma populacdo estimada em quase 155 mil habitantes, e ser uma
comarca de entrancia especial (TIMG, 2022). Por esse motivo, a qualidade dos
crimes tipificados penalmente mostrou uma apresentacdo relevante para a

abordagem do presente estudo.

Diante do exposto, nasce a probleméatica a ser debatida neste trabalho que
consiste na seguinte pergunta: Na perspectiva da Anéalise Econdémica do Direito,
a alteracao do art. 7° do EOAB, promovida pela Lei 13.245/2016, resultou numa
efetiva participacdo da defesa no curso do inquérito policial em Patos de

Minas?

Ademais, define-se como hipdtese que, tanto uma implantacdo da mitigacao
na fase investigatéria quanto a presenca de um juiz de garantias, trazem a
necessidade da presenca de outro magistrado, inaugurando uma nova fase

processual. Com a mitigacdo ou implantagdo do sistema acusatério na fase
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investigatoria, surge a necessidade de um outro magistrado especifico para
acompanhar as investigacbes. Portanto, o que antes ndo era necessario, agora
aumentaria a necessidade de um nimero maior de magistrados em todo estado de
Minas Gerais, com consequente aumento do dispéndio de recursos financeiros,

gerando impactos na analise da AED.

Metodologicamente, a presente dissertacdo de mestrado foi definida como
pesquisa normativa-juridica (BITTAR, 2017). A natureza do estudo desta pesquisa
foi do tipo exploratoria, cujo objetivo é desenvolver, esclarecer e modificar conceitos

e ideias, indo além da descricao de seu objeto de estudo (MEDEIROS, 2017).

Para os procedimentos de coleta dos dados utilizou-se a abordagem de
pesquisa qualitativa, aplicando-se o método indutivo e 0 método dedutivo (LAMY,

2011), além das técnicas de pesquisa documental e jurisprudencial.

A abordagem qualitativa consiste em uma interpretacdo do pesquisador de
fendmenos que darfo significados a pesquisa. E uma relacdo entre fatos externos
do mundo real com o sujeito (CRESWEL, 2010), utilizando-se de fontes primarias e
secundarias para a coleta dos dados. A fonte primaria € a apreciacdo de um
acontecimento ou um fato novo, enquanto a fonte secundaria seria a interpretacéo

de documentos, ideias ou acontecimentos primarios (BITTAR, 2017).

Entre as fontes primarias escolhidas estdo: normas, tratados e acordos
internacionais envolvendo a tematica estudada e os julgados vinculantes ao tema de
inquérito policial e dos poderes instrutdrios do magistrado. As fontes secundarias
estdo definidas nos autores de livros e artigos cientificos a respeito do assunto para

a construcédo do referencial teérico ora utilizado.

Quanto aos métodos utilizados, optou-se pela utilizacdo do dedutivo e do
indutivo (BITTAR, 2017). O método dedutivo define uma extracdo discursiva do
conhecimento a partir de premissas gerais. Este método se aplica na presente
pesquisa, por ser parte do contexto das normas aplicaveis ao direito de participacao
da defesa na fase de inquérito policial e sua aplicacdo aos casos analisados
(aplicagdo especifica). E o método indutivo refere-se a extracdo discursiva do
conhecimento a partir de evidéncias concretas passiveis de serem generalizadas.

Assim, na coleta das normas utilizadas nesta pesquisa aplicou-se o método
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dedutivo, enquanto para a coleta dos demais dados, utilizou-se 0 método indutivo.
Em relacdo as técnicas utilizadas nesta pesquisa priorizaram-se 0s casos concretos
(Jurisprudencial) e os processos da 12 vara criminal da Comarca de Patos de Minas,
para encontrar aspectos que demonstrassem a participacdo da defesa na fase de

inquérito policial.

Os documentos selecionados para analise abrangeram processos fisicos
compreendidos na tipificacdo penal do Codigo Penal, ou seja, compreendidos nos
artigos 121, 157, 155, 163 (BRASIL, 1941) e da Lei 11343/06 (BRASIL, 2006), Lei de
Drogas, o artigo 33, crime de trafico. Esses processos foram selecionados, por
tratarem de crimes de maior potencial ofensivo, com o risco de causar maior repulsa
social. Além disso, a escolha por esses processos se deu, pela disponibilidade para
consulta fisica na secretaria da comarca. No total foram analisados 29 (vinte e nove)

processos criminais.

Para os procedimentos de analise utilizou-se a Teoria de Analise de Conteudo
para o tratamento dos dados coletados. A Teoria da Analise de Conteudo (BARDIN,
2016) é capaz de condicionar o agrupamento, inferéncia e categorizacdo dos
resultados coletados para possibilitar a afericdo da participacdo da defesa na fase
de inquérito policial. Assim, as teorias contribuiram para a analise dos dados
coletados e definicdo de categorias dos argumentos que embasaram O presente

trabalho.

O estudo divide-se em trés etapas. Na primeira, analisou-se a existéncia da
contradicdo na fase administrativa de inquérito acerca dos direitos fundamentais
apos a alteracdo legislativa no EOAB. Na segunda etapa, estudou-se sobre a
aplicagdo da AED como instrumento de escolhas racionais dos agentes para maior
participacdo da defesa na fase inquisitorial. Na terceira etapa € apresentado o
Direito ao Confronto como meio de aplicacdo da AED na ampliagdo da participagao

da defesa no inquérito.
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2 A CONTRADICAO EXISTENTE NA FASE ADMINISTRATIVA DO PROCESSO
PENAL ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, APOS A ALTERACAO
LEGISLATIVA NO EOAB

ApoOs a alteracao legislativa do EOAB, promovida pela Lei 13245/16, existiu
uma contradicdo presente na fase administrativa conhecida como fase investigatoria
ou de inquérito. Essa dicotomia se coloca a margem da protecdo de direitos
fundamentais e pode ser comprovada pela possibilidade de agir de oficio por parte
do magistrado, o que confirma a permanéncia do sistema inquisitorial no Brasil (2.1),
bem como na violacéo de direitos e garantias fundamentais presentes na utilizacao
de elementos de convicgdo, colhidos em inquérito policial como formacdo da
conviccdo do magistrado (2.2) e no estimulo provocado pela alteracao legislativa no
EOAB, ndo ampliando a participacdo da defesa na fase de inquérito policial (2.3),
sendo que, esse Ultimo se desdobra numa expectativa de maior participacdo da
defesa e mudanca comportamental das partes.

O Inquérito Policial € um instrumento utilizado pelo Cédigo de Processo Penal
Brasileiro (BRASIL, 1941) como mecanismo para transmitir elementos de informacéo
ao orgao acusador titular da acao publica, isto € o Ministério Publico (MP), que é o
responsavel pela oferta da dendncia (BRASIL, 1941). E importante destacar que
esse procedimento investigatério € considerado fase administrativa, também
denominada fase pré-processual, fato que eventuais irregularidades ndo oferecam

risco de gerar nulidade no processo em regra.

2.1 A possibilidade de agir de oficio por parte do magistrado reafirma a

permanéncia do sistema inquisitorial no Brasil

Os modelos normativos dos sistemas adotados pelo CPPB desenvolvem-se
através de sua aplicabilidade no ordenamento juridico. Assim, o sistema juridico nédo
existe independentemente das instalacbes pré-existentes. Inspirado nos escritos de

Roxin (2000) é possivel afirmar que esse sistema deve permanecer como uma
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ciéncia definitivamente sistematica. Afinal, somente a organizacdo do conhecimento
em um sistema garante um dominio claro e manejavel de todos os detalhes, dominio

sem o qual a aplicacao juridica ndo progride além do amadorismo.

Embora seja amplamente aceito que o0s ritos processuais penais nao
comecaram a ser dogmaticamente desenhados no processo penal até o século XX,
havia uma "coeréncia politico-juridica” entre processo penal e direito penal, ambos
inseridos na estrutura de controle social (ROXIN, 2000). Lamentavelmente, como
consequéncia de sua separacdo, o sistema de justica criminal ndo acompanhou os

avancos da pesquisa em direito penal.

Esse sistema sera influenciado pela estrutura da Constituicao, pelo processo
penal e pelo tipo de administracdo de uma determinada nagdo. Mas agora, outra
vertente esta se tornando clara: o papel do processo penal, tanto em sua finalidade,
quanto em funcdo dos principios constitucionais lhe atribui. Como consequéncia,
parece que o direito penal “ndo toca nos cabelos do acusado” e que 0 processo
penal assume tarefa (PACELLI; CORDEIRO; REIS JUNIOR, 2019).

Enquanto o direito penal deve aguardar a conclusédo de uma investigacao
preliminar, denuncia, instrucdo, debates, alegacdes finais, condenacdo, recurso e
outros instrumentos, ele s6 pode encarcerar uma pessoa depois de confirmada a
condenacdo (AQUINO, 2021). Nessa conjuntura, € justamente o Processo Penal
que percorre esse caminho até a sentenca tdo aguardada pela materialidade contida
no Direito Penal.

Como resultado, é necessario iniciar a apresentacdo dos sistemas normativos
penais existentes, a modalidade abordada na legislacdo brasileira e a Lei
13.245/2016, que reforcou de forma expressa a figura do advogado na investigacao
criminal, buscando participagdo mais efetiva na defesa, garantindo o que a

legislag&o propunha, aderindo aos direitos do advogado bem como do acusado.

Os sistemas processuais conectam-se por uma nog¢ao basica e unificadora
gue revela os principios constitucionais sobre o modelo aprovado, sendo as
modalidades atuais dos sistemas processuais penais baseadas em espécies

tomadas pelos Estados-Juizes.
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No entanto, como o ritual processual deve oferecer confianca ao acusado e
valorizar os temas didaticos de estudo, os sistemas processuais devem ser
examinados separadamente para desvendar o principio unificador de cada um
deles. O sistema inquisitivo ou inquisitorial € um paradigma histérico em sua forma
mais pura. O sistema de acusacao durou até o século XIlI e ndo houve casos em que
um acusador nao fosse legitimo e aceito (GONCALVES, 2019).

Segundo Pacelli (2019, p. 200), “o sistema inquisitivo evoluiu da seguinte
forma: a Igreja Catdlica Romana foi a principal mentora do sistema inquisitorial, [sic]
e o IV Concilio de Latréo, convocado pelo Papa Inocéncio Ill em 1215”. Esse mesmo
papa representou um marco historico desse sistema processual punitivo. O sistema
adversarial (ou acusatoério) foi criado na Inglaterra durante o reinado de Henrique II,

um dos reis ingleses mais significativos para o Direito (GRINOVER,1999).

Por outro lado, Pinto (2010) destaca que o sistema inquisitorial foi adotado
pelo Direito Canbdnico no século Xlll e acabou se estendendo por toda a Europa,
sendo utilizados por tribunais civis até o século XVIII. Sua caracteristica mais
marcante é que as funcdes de acusar, defender e julgar estdo concentradas em um
anico individuo, que assume a persona de um juiz acusador, conhecido como juiz

inquisidor.

Por sua vez, o Sistema Inquisitorial foi criado equilibrando os interesses da
Igreja e daqueles que comandavam a sociedade diante da expansao econdmica,
necessitando da centralizacdo do poder repressivo com acdo de oficio,

independentemente de manifestacdo do lesado (ROSA, 2018).

No século VII, “o direito canbnico quebrou uma longa tradicdo de influéncia
germanica e romana ao permitir o processo criminal sem um acusador oficial para
alguns delitos” (MACHADO, 2014, p. 63). A partir dessa experiéncia, abriu-se o
caminho para o procedimento inquisitorial. Desde o século Xll, a persecucéao penal
deixou de ser um assunto exclusivo da vitima e de sua familia. O procurador do rei

foi nomeado para preservar 0s interesses monarquicos.

Apesar disso, as principais distingdes conceituais entre os dois sistemas
processuais penais consistem na iniciativa probatoria e concentragdo de poder nas

maos do juiz e auséncia de separacao nas funcdes de acusar, julgar, auséncia de



21

imparcialidade do magistrado, além de falta do contraditorio pleno e paridade de

armas, existentes no sistema inquisitorial puro (PACELLI, 2019, p. 201).

Além das caracteristicas expostas acima, Rosa (2018) adiciona outras
caracteristicas em seus ensinamentos acerca do tema, tais como: ter um magistrado
fixo, ndo ter igualdade de jogadores, mas um juiz investigador, com papel de julgar,
acusar e numa situacao de superioridade, além de acusar de oficio, procedimento
secreto e ndo contraditério, com prova tarifada, na qual a prisdo preventiva € a

regra.

Como consequéncia, o sistema inquisitorial assume que o0 objetivo da
atividade probatdria é reconstruir todos os fatos para descobrir a verdade, porque a
descoberta da verdade absoluta € reconhecida como uma possibilidade. Ela abre as
portas para um amplo risco de atividade probatdria, seja quanto ao objetivo do
processo, seja quanto aos meétodos e estratégias para alcancar essa verdade
(NEVES, 2014). O magistrado pode proceder a uma investigacdo detalhada dos
fatos criminais, desde que tenha amplos poderes de investigacao.

Na sua visao geral do sistema de inquérito, Goncgalves (2019, p. 35) elucida
gue “cabe a um unico 6rgdo acusar e julgar neste sistema”. O juiz € quem inicia o
processo penal e depois profere a sentenca, sendo fortemente castigado por ndo
garantir sua imparcialidade. Nesse diapasdo, fica claro que o procedimento
inquisitorial € incompativel com os direitos e prote¢des individuais e, portanto, viola
as normas processuais penais (GRINOVER, 1999). Nao h& possibilidade de
imparcialidade sem gque se tenha um juiz equidistante das partes, o que atualmente
€ considerada um flagrante violacdo da Constituicdo Federal no artigo 129, | e da

Convencdo Americana de Direitos Humanos (artigo 8).

Dessa forma, é possivel dizer que o sistema inquisitorial € um sistema rigido e
secreto que emprega a tortura para obter clareza factual e atingir os objetivos do
processo penal (LOPES JUNIOR, 2019). Com isso, o papel do juiz passa de
espectador para participante da atividade de resgatar subjetivamente a verdade do
inquérito, livre de provas contraditorias, publicitarias e deixando marcas indeléveis
nos resultados favoraveis aos interesses do Estado. Como consequéncia, adota

uma abordagem paranoica da gestdo da prova, rejeitando a imparcialidade e
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evidenciando a dissonancia cognitiva entre as obriga¢des do Estado-Juiz na garantia

de direitos e as responsabilidades do Estado-Juiz na garantia dos direitos.

Ao contrario do sistema inquisitorial, o sistema processual acusatério — ou
adversarial (GRINOVER, 1999) pode ser identificado ja na lei grega, onde surgiu da
participagéo direta do povo no processo de acusacao e julgamento.

Para os delitos julgados repulsivos pela comunidade, como qualquer um dos
individuos que se sentiu ferido ou se entendeu que a conduta do agente era
impropria para a convivéncia em sociedade, imperava o método de acdo popular,
podendo ele ser acusado por qualquer pessoa. Por outro lado, havia o conceito de
persecucéo privada por delitos menores, que estava atrelado a conceitos de direito
civil (AQUINO, 2021).

A atuacdo dos magistrados passaria a ser passiva, pois ndo poderiam tomar
iniciativa ou gerir provas, responsabilidades que ficariam a cargo das partes. Nao
deveria, inicialmente, haver denuncia anbnima, muito menos a auséncia de um
acusador legal e idoneo. O crime de denudncia caluniosa serviria para coibir e punir
dendncias precipitadas e os réus ndo poderiam estar presentes porque a pena € de
natureza corporal. A alegacao seria feita por escrito, com provas e haveria direito de
defesa e refutacdo apds o rito ser realizado oralmente. Finalmente, os julgamentos
devem ser abertos ao publico, com votacdo e sem opc¢ao de deliberacdo (AQUINO,
2021).

Para melhor compreensédo deste sistema, a seguir estdo 0s principais
componentes: a) as partes orientam as provas; b) as funcdes de acusar, julgar e
defender sdo separadas; c) o processo € aberto ao publico, com algumas excec¢des;
d) o arguido é sujeito de direitos e deixou de ser objeto de inquérito; €) com isso, é
garantido ao acusado o contraditorio, ampla defesa, devido ao processo legal e
outros principios que limitam o poder punitivo; f) as provas ndo séo taxativas e néo
ha resultados pré-determinados (LAGO, 2016).

Por fim, infere que a distincdo entre os dois sistemas pode ser tedrica ou
puramente historica. As diferencas observadas na teoria nem sempre correspondem
as discerniveis no nivel histdrico pois, nem sempre estdo logicamente conectadas.

Por exemplo, tanto o modelo teodrico quanto a tradicdo histérica do sistema
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adversarial apresentam rigorosa separacdo entre juiz e acusacdo, igualdade das
partes, publicidade e oralidade. Entretanto, a possibilidade de acédo penal, eleicdo
para a magistratura, submissdo da acusagdo ao Poder Executivo, exclusao da
motivacdo do jari, entre outros, estdo historicamente associados a tradicdo do
processo adversarial, mas ndo sdo logicamente necessarios ao seu paradigma
tedrico (GRINOVER, 1999).

Ou seja, no sistema processual acusatorio, ha uma separacdo entre 0s
orgdos responsaveis pela acusacdo e pelo julgamento, o que garante a
imparcialidade do juiz e, consequentemente, a ampla defesa e igualdade de
tratamento das partes. Além disso, como o 6rgdo acusador tem a iniciativa, a defesa
sempre tem o direito de falar por dltimo. Ademais, as partes, no acusatorio

adversarial, sdo responsaveis por fornecer provas (LAGO, 2016).

Para concluir as espécies de sistemas normativos processuais e penais
puros, serd apresentado a seguir 0 sistema misto, que se caracteriza por
caracteristicas tanto do sistema inquisitorial quanto do acusat6rio, mas ndo ha
determinacdo de quanto deve ser, permitindo que cada sociedade assuma sua

participacdo de acordo com seu interesse estatal (LAGO, 2016).

Com o Caddigo Napolebnico de 1808, o sistema inquisitorial passou a sofrer
alteracdes, resultando no chamado sistema misto. E um novo paradigma para o
periodo que aparece pela primeira vez no Code d'Instruction Criminelle francés, que
tem origem no mesmo ano da implantagcdo do sistema prisional, sendo referido

também como o sistema francés (PEIXINHO, 2016).

O método é denominado sistema misto porque se divide em duas fases: a
primeira é geralmente inquisitorial, com instrucdes escritas e secretas, sem
acusacao e, portanto, sem informacfes contraditorias; e o segundo é geralmente
processual, com instrucbes escritas, com acusacao e, portanto, com informacdes
contraditorias. O objetivo desta investigacdo € apurar a materialidade e autoria do
fato criminoso nesta instancia. O 6rgdo acusador avanca 0 seu caso ha segunda
fase, que é de natureza acusatoria, o réu se defende e o juiz da seu veredicto, que
muitas vezes se baseia na publicidade e na oralidade. Quando o Codigo de

Processo Penal se tornou lei, era comum considerar que o sistema que ele formou
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era misto. O inquérito policial que marcou o inicio do processo criminal foi
inquisitorial (ROSA, 2018).

O chamado sistema misto €, ao final, o préprio sistema acusatorio. A
instrucdo preliminar faz parte do exercicio da tutela penal, mas serve para preparar a
instauracdo da sentenca ou processo penal, ndo para a resolugéo do litigio penal.

De fato, praticamente todos os ordenamentos juridicos nos quais a Justica
Criminal tem sido exercida possuem um sistema de protecdo penal misto, pois o
exercicio da protecdo penal inicia-se com procedimentos persecutorios e
informativos visando a preparacdo da acdo penal (AQUINO, 2021). Existe também
um sistema misto no qual ndo ha juizo de instru¢do ou a instrugdo preliminar é
delegada a autoridades ndo judiciarias, porque a fase investigativa da tutela penal é

classificada como inquisitiva.

Destarte, o processo penal, é dividido em duas fases: pré-processual e
processual, sendo a primeira inquisitorial e a segunda acusatoéria (LOPES JUNIOR,
2020). E uma caracterizagdo comum do sistema brasileiro, pois, admite-se que a
investigacdo seja inquisitorial e a fase processual seja acusatéria, tendo em vista
gque o MP apresenta a denuncia, separando, portanto, suas funcdes de acusar e
julgar do magistrado. Por isso, o termo “sistema misto” é comumente utilizado no
direito processual penal, com a premissa de que 0s sistemas puros sdo modelos
histéricos que ndo condizem com os atuais. Além disso, a divisdo do processo penal
em duas partes permitiria que a forma inquiridora predominasse na fase preparatoria
e acusatéria na fase processual, resultando, de certa forma, em uma natureza
“mista” (GRINOVER, 1999).

Ainda assim, o caminho do processo penal patrio vem caminhando para uma
percepcdo acusatéria também nessa fase investigativa, tendo em vista, a
implantacdo e criacdo de instrumentos legais para uma participacdo maior da
defesa. Desta forma, esta modalidade no CPPB possui duas fases: uma fase
inquisitiva, que se da no inicio e onde se procede uma investigacao preliminar e uma
instrugéo preparatodria. A outra fase, a acusatoria, se da no final onde se procede ao

julgamento com todas as garantias do processo acusatorio (AQUINO, 2021).
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Ressalta-se que o estilo da fase investigativa € inquiridor e ndo acusador.
Vale ressaltar que o Cddigo de Processo Penal € claramente inspirado no modelo
fascista da Itdlia. Nesse sentido, como consequéncia, a luz da nova ordem
constitucional, € imprescindivel a revisdo das normas inconstitucionais. Sob outro
aspecto, ndo ha como aceitar a tentativa de retirar o sistema inquisitério brasileiro do
Caodigo de Processo Penal (ROSA, 2018). Estas sdo as leis que devem ser
interpretadas a luz dos direitos, garantias e ideais delineados na Carta
Constitucional de 1988.

Por tudo isso, a possibilidade de o juiz agir de oficio € um exemplo de
inquiricio com resquicios do sistema anterior, apesar do sistema acusatorio estar
atualmente em vigor no Brasil, com uma clara distincdo entre a funcdo acusatéria —
a do MP nos casos de crimes de acao publica — e a funcéo do juiz de adjudicar o
direito através da sentenca (GICO JUNIOR, 2020). E importante lembrar que n&o se
trata de um sistema acusatoério puro, pois, embora seja dentro da normalidade, as
partes apresentarem suas provas e sdo permitidas excecdes em que 0 juiz pode
optar por produzir provas adicionais de oficio (NETTO; FOGACA; GARCEL, 2020).

O sistema brasileiro tinha de certa forma, um aspecto de misto, porém, com
as alteracbes da Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019), essa dubiedade foi mitigada, na
verdade extinta, com a exigéncia de previsdo expressa da nova redagao contida no
artigo 3 - A. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 também possui uma
principiologia processual penal que aponta para a exigéncia de um sistema
acusatério. Nao obstante, o Cddigo de Processo Penal ainda institui normas
processuais penais com carater inquisitorio, portanto, na pratica, 0os principios
indicam, mas ndao impdem em sua integralidade, um sistema acusatério (NETTO;
FOGACA; GARCEL, 2020).

Diante desta alusdo, verifica-se o art. 156 do CPPB (BRASIL, 1941),
estabelecendo que fica facultativo ao magistrado a produgéo antecipada das provas.
Sendo assim, nesse artigo 156 CPPB, fica inequivoco quanto a possibilidade de
atuacao ex-oficio, por parte do magistrado em casos de permitir, ainda que
facultativamente a possibilidade de ordenar coleta de provas e realizagdo de
diligéncias para dirimir davidas mesmo antes de iniciada a agdo penal com o

oferecimento da denuncia.
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Outrossim, também o artigo 212 (BRASIL, 1941), estipula-se que as partes
devem dirigir seus questionamentos as testemunhas, mas que o0 juiz pode ampliar o
inquérito na conclusédo sobre os problemas pendentes. Do mesmo modo, o artigo
404 (BRASIL, 1941), estipula que o juiz pode, de oficio, ordenar a conclusédo de
quaisquer outros processos que julgar convenientes ao final da investigacao. Além
de tudo, por extensdo de aplicacdo do artigo 404, o tribunal também pode
determinar se testemunhas ndo partes, conhecidas como "testemunhas do

julgamento", serdo autorizadas a depor.

E fundamental ressaltar que esses artigos sdo inteiramente legais, uma vez
que a Constituicdo Federal ndo contém disposicdo expressa que estabeleca um
sistema acusatorio puro ou que proiba aos tribunais de concluir investigacdes de
oficio (GONCALVES, 2019). Tal possibilidade tipificada, em especial, no artigo 156
do CPPB, traz a tona a possibilidade de acdo por deliberacdo da vontade do
magistrado, inclusive podendo agir de oficio, o que interfere de maneira evidente no
arrimo estabelecido do contraditorio. Dessa maneira, fica também notério uma forma
de violac&o dos direitos fundamentais do acusado, interferindo e atingindo, portanto,
nas garantias de preservacdo dos direitos, que serdo demonstrados na proxima
subsecéo (2.2).

Vale salientar que, de acordo com o artigo 129, | da CFRB (BRASIL, 1988), a
competéncia do magistrado limita-se a proibir a instauracdo de processo penal como
orgao acusador, mas nao a restringir a producdo de provas necessarias a explicacédo
da verdade, elemento fundamental no processo penal brasileiro (PACELLI,
CORDEIRO; REIS JUNIOR, 2019).

Suponha, por exemplo, que o promotor ndo mencione uma testemunha-chave
ao denunciar uma pessoa culpada por uma série de crimes. A absolvicdo seria
inevitavel sob um sistema acusatoério puro, implicando que a sociedade estaria a

mercé de um criminoso altamente perigoso se 0 corpo acusador cometesse um erro.

No entanto, se 0 magistrado constatar a omissao, pode ordenar a audi¢cao da
testemunha essencial de oficio ou a pedido da parte. Da mesma forma, se a
acusacao acusa o arguido de dois crimes e o MP, inadvertidamente, apenas
interrogar as testemunhas na audiéncia em relacdo a um dos crimes, € possivel que

0 juiz possa complementar a investigacdo. Tudo isso, a favor da verdade real, a
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protecdo dos interesses sociais e uma ampla defesa. Para determinar medidas
complementares, o poder judiciario pode ser usado em beneficio do acusado
(LAGO, 2016; NEVES, 2014).

Partindo do pressuposto de que a formagcdo de um sistema persecutorio
implica o estabelecimento de postulados constitucionais vinculados ao direito
processual penal, o sistema brasileiro tem aumentado sua eficacia acusatéria nos
altimos anos. A construgcdo de um juiz de garantias para fiscalizar e controlar a
legalidade da fase investigativa, bem como a proibicdo declarada de o juiz decidir
sobre a busca de provas, mesmo durante a fase investigativa, fortaleceu o sistema
acusatério. Portanto é ilegal que o magistrado imponha limites a liberdade de
expressdo e outros direitos profissionais; o que cabe aos interessados fazer o
pedido. (LAGO, 2016; NEVES, 2014).

Para mais, foram introduzidos critérios mais habeis: o juiz de instrucdo foi
impedido de ver o conteudo dos autos de investigacdo, que seriam mantidos em
cartorio e apenas a disposicdo das partes. A prova pericial passou a ser,
naturalmente, incluida no processo principal, uma vez que € urgente e Unica. Nao
obstante, o juiz de garantias pbéde permitir que os interessados escolhessem
assistentes técnicos para acompanhar os peritos oficiais em qualquer fase do
inquérito ou outro procedimento investigativo (BRASIL, 2019).

Em resposta ao depoimento de Victor Eduardo Rios Gongalves (2019),
verifica-se que o art. 385 do CPPB, que autoriza o juiz a condenar o preso por
crimes de atividade publica ainda que o MP tenha se manifestado pela absolvi¢éo, &
a prova mais contundente de que a legislacdo processual ndo abragou o sistema
acusatério puro. A Constituicdo Federal acolheu esse dispositivo legal, que
estabelece a dissolucéo do juiz ou tribunal mediante pedido de absolvicdo formulado
pelo MP.

Conforme afirma o artigo 3°-A do CPPB (BRASIL, 1941), uma inovacao
legislativa (BRASIL, 2019) possibilitou ao processo penal a exigéncia de estrutura
acusatoria, que a partir de entdo ficariam vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigacdo. Na sequéncia, o art. 3-B, caput, do mesmo Cddigo dispde que “ao juiz
de garantias compete fiscalizar a legalidade da investigagéo criminal e proteger os

direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a prévia autorizacado do Poder



28

Judiciario” (BRASIL, 1941). Nesse artigo, a estrutura acusatoria passa a ser exigida
pelo legislado e estende ao juiz de garantias a necessidade de garantir o

contraditorio efetivo, no controle de legalidade.

Como consequéncia, foi revogada a responsabilidade excepcional do
magistrado de fazer valer a ideia de conduta criminosa necessaria. Em caso de
autuacado, o MP informa a vitima, o investigado e a autoridade policial da situacéo e
encaminha o processo a instancia superior do MP, conforme a redacao alterada do
CPPB art. 28 (BRASIL, 1941).

Merece a devida énfase, quanto a reforma provocada pela Lei 13.964/2019
(BRASIL, 2019) na qual revigorou o sistema acusatorio, ainda que de forma limitada
por ainda ndo ter sido limpo, mas abordou dificuldades juridicas quanto a
nomenclatura do sistema. Esse passou a ser compelido pelo acusatério ao sistema
normativo penal estabelecido no Brasil. Além disso, o juiz criminal tem a opc¢éo de
dispensar o advogado do réu, se concluir que sua arguicdo de defesa é falha
(BRASIL, 2019).

Portanto, até mesmo a funcdo anémala, atribuida ao magistrado, de zelar
pelo principio da obrigatoriedade da acéo penal, foi eliminado. A nova redacédo do
art. 28 do CPPB (BRASIL, 1941) prevé que, em caso de arquivamento, 0 promotor
comunique a vitima, o investigado e a autoridade policial sobre essa situacdo e
encaminhe os autos a superior instancia do préprio MP (PEIXINHO, 2016), assim

uma manifestacao judicial, nesse sentido, é retirada.

Toda essa mudanca gerada, vai de encontro ao que permeava O sistema
inquisitorial, esse processo inquisitério vigorou na Alemanha até o século XIX. Nele,
0 juiz era identificado como inquisidor, aos poucos incorporaram-se direitos
assecuratorios que modificaram o sistema processual penal, porém “quanto a
audiéncia de instrucdo e julgamento nada mudou em comparacdo com o0 antigo
processo penal” (SCHUNEMANN, 2013, p. 206).

Entre os aleméaes e desde ali influenciando o sistema de outros espagos como
o Brasil, a audiéncia de instru¢cdo e julgamento no modelo alem&o, concentra as
forcas processuais na figura do juizo (SCHUNEMANN, 2013). Em representacdo do

processo inquisitorial que ja deveria ter sido superado entre eles a 200 anos, sdo
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perceptiveis as fraquezas no modelo adversarial especialmente quando tendo por

foco o tribunal do juri.

Esse resquicio do sistema inquisitorial existe, pois percebe-se a continua
contratacao na figura dos magistrados. Surgem questionamentos que se centram na
perquiricdo acerca do juiz que acompanha a investigagdo, feita unilateralmente pela
policia, com pouca influéncia da defesa e que pode ser o mesmo que julga. No caso,
poderia existir um juizo prévio de culpa fazendo com que a defesa ndo pudesse
influir de maneira substancial (SCHUNEMANN, 2013).

No Brasil, a imposicdo de respeito a Constituicdo Federal leva ao
questionamento acerca da validade da existéncia de um sistema do tipo inquisitorio
no Processo Penal Brasileiro (GIACOMOLLI, 2015). Desta forma, analisar a heranga
inquisitorial € importante. O sistema inquisitério € o modelo histérico que regeu o

Direito Processual Penal.

Com o advento do constitucionalismo classico e a primeira onda assecuratoria
de direitos, a feic&do inquisitorial do processo penal sofre uma modificagdo, segundo
0s novos valores que limitavam abusos estatais e instrumentalizavam garantias aos
seres humanos. O sistema inquisitério predominou até finais do século XVIII, inicio
do XIX, momento em que a Revolucdo Francesa, 0os novos postulados de
valorizacdo do homem e o0s movimentos filosoficos que surgiram com ela
repercutiam no processo penal, removendo paulatinamente as notas caracteristicas
do modelo inquisitivo. Coincide com a adoc¢ao dos Juris Populares e inicia-se a lenta
transicdo para o sistema misto, que se estende até os dias de hoje (GIACOMOLLI,
2015).

Em 1941, teve inicio a atual dinamica processual penal do pais, o desenho do
ordenamento. Essa dinamica foi estabelecida durante o Estado Novo, um periodo
em que o Brasil viveu uma ditadura, motivo pelo qual, como resultado, foi
arquitetado um sistema inspirado no italiano de 1930 que ainda possuia espirito
inquisitorial (GIACOMOLLI, 2015).

Com o atual movimento constitucional brasileiro houve uma modificacdo neste
sistema, uma vez que a necessidade de garantir as normas constitucionais como

norte trouxeram consigo a impossibilidade de exacerbacédo dos poderes atribuidos
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ao juiz, que agora deve ser imparcial e equidistante das partes (LOPES JUNIOR,
2020). Remanescem, porém, herangas inquisitoriais que vem trazendo a discussao
sobre a necessidade de reformas, especialmente concentradas na Lei 13.964/19,
cuja eficicia do art. 3°-estd suspensa por concessdo de Liminar na Medida Cautelar
nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. FUX, especialmente baseada na

analise econdmica do direito.

Assim, o Processo Penal € visto agora como um meio de salvaguardar os
direitos e o sistema acusatério passa a separar acusacao, julgamento e observar
garantias fundamentais ao investigado e ao réu. Inobstante, o Brasil ainda resiste a
reformar seu Codigo de Processo Penal de forma a se alinhar a essas novas

diretrizes, mantendo a matriz essencialmente inquisitorial.

O Estado, que mantém a titularidade do poder de punir dividiu 0 processo em
fases e determinou que as atividades de acusar e julgar fosse atribuida a 6rgaos e
pessoas distintas, surgindo assim, a figura do MP, criado para ser um 6rgao
imparcial e possibilitar a estrutura do sistema acusatoério (LOPES JUNIOR, 2019).

E reducionismo acreditar que uma acusacio seja suficiente para estabelecer
um processo acusatorio. Como a separacdo deve ser mantida para que a estrutura
permaneca intacta, € consequéncia natural e inevitavel que a iniciativa probatoria
esteja sempre nas maos das partes. S6 assim 0 juiz pode permanecer imparcial
(GIACOMOLLI, 2015). Nao é agindo de oficio na obtencdo de elementos probatérios
que o acusatério vai ser implementado no Brasil, mesmo assim existe flagrante
impacto na violacdo de direitos fundamentais, afinal ainda é possivel que o
magistrado utilize elementos colhidos exclusivamente em procedimento de

investigagéo para formar sua convicgao.

Portanto, fica apontado que a aplicacdo do juiz de oficio durante o
procedimento investigatorio, traz raizes inquisitoriais que podem violar direitos
fundamentais além disso, a possibilidade de convencimento com elementos colhidos
exclusivamente na fase de investigagdo comprova essa interferéncia nos direitos

fundamentais, conforme analise a seguir.
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2.2 Violacdo de direitos fundamentais como excecdo na formacdo de

conviccao do magistrado

Nesse topico ressalta - se a importancia da manutencéo da preservacao dos
direitos do acusado. Assim, a manutencdo da estrutura acusatoria na dependéncia
da méo do juiz acarreta uma desarmonia no contraditorio, o “monstro de duas
cabegas”, consubstanciada em um inquérito policial totalmente inquisitério e fase
processual com “ares” de acusatorio preserva o contraditorio apenas no discurso
(LOPES JUNIOR, 2019). Desse modo, € possivel afirmar uma violacdo aos direitos
fundamentais inseridos no processo, tendo em vista ainda a permanéncia de
formacdo da conviccdo do magistrado na utilizacdo de elementos colhidos em
procedimento investigatoério. Afinal, o artigo 155 do CPPB permite excepcionalmente

essa possibilidade que serd demonstrada mais adiante (BRASIL, 1941).

Previamente, resta demonstrar uma outra questédo da violacdo dos direitos a
qual também encontra enredo na teoria da dissonancia cognitiva e no fato de que a
prova € colhida no inquérito policial. A teoria da dissonancia cognitiva € importada
por Bernd Schinemann (2013) para o contexto do processo penal. Para ele, o
magistrado que deve traduzir as posicdes de acusacdo e defesa incompativeis e
confrontar com a sua prépria, logo, a concepcdo do magistrado sempre sera
antagonica a uma das outras duas. E aqui que o conhecimento prévio do magistrado
acerca do inquérito policial determina a existéncia de uma fase inicial inquisitorial e

uma processual que nao € concretamente acusatéria, mas tem ares de inquisitorial.

O juiz se vé previamente vinculado - mesmo que de forma involuntaria - a
investigacdo acompanhada no inquérito, sem participacdo substancial da defesa.
Apresenta, portanto, uma versdo tendenciosa do fato que carreia para a fase
processual, motivo pelo qual acaba sendo direcionado pela tese da acusacdo, com
comprometimento de sua imparcialidade e da paridade de armas (SCHUNEMANN,
2013).

O magistrado tende entdo a inércia, superestimando as informacdes que
obteve anteriormente e que considera corretas, admitindo como verdadeiro aquilo

gue se encontra no inquérito e na denuncia. De outro modo, substitui a inércia pela
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busca seletiva de informacfes de forma a ratificar a hipotese a que se predisp0s,
condicionando a obtencdo de mais informacdes a confirmacdo de sua propria

posicao.

Lopes Junior (2019, p. 201) ensina que o engano esta no fato de que “as
provas sao colhidas durante a inquisicdo do inquérito, que estdo totalmente
integradas ao processo, e que, no final, o belo discurso do juiz € suficiente para
exonerar o julgamento”. Esse discurso é mascarado pelas mais variadas formulas do
estilo: as provas da investigacdo sdo corroboradas por provas judicializadas;
comparacao de provas policiais com provas judiciais. Sendo assim todo um exercicio
de imunizacdo (ou melhor, uma fraude de roétulos) para justificar uma condenacéo,
gue se baseia nos elementos recolhidos no sigilo da inquisicdo. O processo
eventualmente se transforma em uma simples replicacdo ou encenacdo da etapa

inicial.

Ha, ainda, outras nuances na heranca inquisitorial que suplantam essa
discusséo sobre a separacéo das funcdes de investigar-acusar-julgar. Essa medida
deve vir acompanhada de outras para que exista um sistema efetivamente
acusatorio. Ha uma gama de principios que juntos compdem e dao conteudo ao
todo, especialmente o contraditério, fundamental & existéncia do sistema acusatério
(SILVEIRA, 2017).

Outra discusséo, que diz respeito a existéncia de contraditério e ampla defesa
no curso do inquérito € que muito embora o procedimento do inquérito policial tenha
caminhado em direcdo a um maior garantismo e respeito aos direitos fundamentais,
0 viés inquisitivo ainda perdura especialmente marcado pela auséncia dessas

garantias fundamentais em fase de persecucgao penal.

Neste aspecto, ainda subsiste posicionamento pela inexisténcia dessas
garantias. Outros acreditam que, embora exista contraditério na investigacao, essa
ocorre em menor extensdo. Existe, assim, um contraditério “mitigado” ou “diferido” e

uma defesa “limitada”.

E preciso ressaltar que a Lei n.° 11690/2008 (BRASIL, 2008) previu
elementos garantidores que devem ser observados pelo juiz, de forma a trazer maior

equilibrio entre a acusacdo e a defesa na fase inquisitorial, recomendando que
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magistrados formem sua livre conviccdo com provas produzidas em contraditorio
judicial, como por exemplo, a inquiricdo direta de testemunhas em substituicdo da

oitiva feita pela policia.

Finalmente, cabe apontar para alguns questionamentos quanto ao valor
probatoério dos atos do inquérito, onde hé& distincdo entre atos de prova e atos de
investigacdo. Os primeiros dirigem-se ao convencimento do juiz sobre a verdade,
neste sentido, eles integram o0 processo penal com exigéncia de publicidade,
contradicdo e imediacdo. Sao praticados em juizo, porém, ainda assim os atos de
investigacdo continuam servindo para fins de conviccdo na sentenca. (LOPES
JUNIOR, 2020). Noutro lado, os atos de investigacdo, que remetem ao

convencimento necessario da opinido delitiva do titular da acéo penal.

Mas veja, quanto ao estudo do art. 155 do Codigo de Processo Penal, fica
claro que esse artigo ndo veda ao juiz a utilizacdo de informacfes colhidas na fase
extrajudicial para formar seu convencimento, desde que ndo seja a Unica fonte de
provas. O juiz, portanto, deve utilizar de provas produzidas em contraditério judicial,
salvo em casos excepcionais - provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas
(BRASIL, 1941). A contrassenso, 0 magistrado pode utilizar de elementos do

inquérito desde que nao exclusivamente.

No gue tange as provas produzidas extrajudicialmente, Figueiredo (2020, p.
52) destaca o fenbmeno da “hearsay rule” (“regra do boato”), que tem como objetivo
fundamental impedir o uso de elementos criados extrajudicialmente, ou antes do
julgamento, para permitir que apenas aqueles produzidos durante o julgamento

sejam submetidos ao escrutinio do juiz.

Ou seja, parte da doutrina relaciona a questdo da confiabilidade as provas
produzidas extrajudicialmente, pois, o julgador poderda ndo ter a oportunidade de
observar o comportamento daquele que prestou a declaracéo. A vista disso, o direito
ao confronto poderia ser uma alternativa para enfrentamento desse dilema contido
na fase investigatdria (FIGUEIREDO, 2020). Nesse mesmo sentido, existe uma
dificuldade de implementacédo do direito ao confronto por parte do processo penal
brasileiro como forma de limitar o abuso de poder do Estado, justamente por ter

raizes inquisitoriais.
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O direito ao confronto tem uma relacdo de interdependéncia com o sistema
acusatorio. Ao mesmo tempo em que auxilia na preservacdo desse quadro, é
razoavel afirmar que, quanto “mais proximo um ordenamento juridico se aproxima do
acusatério, mais resguardado o direito ao confronto” (FIGUEIREDO, 2020, p. 125), o

gue asseguraria paridade de armas entre acusacao e defesa.

Em sintese, € possivel apontar a reforma da Lei 13.964/2019 (BRASIL, 2019)
como revigoramento do sistema acusatério, mesmo de forma atenuada. Porém
encerraram-se as davidas legais quanto a nomenclatura do sistema, tendo, por ora,

sido decretado por acusatorio o sistema normativo penal adotado no Brasil.

Nesse contexto, a estrutura cultural inquisitorial na fase de inquérito policial
gera dificuldades na mudanca sisteméatica do CPPB. A isso somam-se as
possibilidades de o juiz atuar de oficio na busca por provas, subvertendo a aparente
separacao entre investigar e julgar. O magistrado se posiciona de forma inquisitorial
ancorado ndo na separagdo de funcbes, mas na equidistancia e alheamento das
partes. Um sistema efetivamente acusatério ndo prescinde da imparcialidade do
magistrado (GIACOMOLLI, 2015).

Surge entdo o imperativo de repensar praticas e normas que vigoram no
modelo acusatério do pais. Na linha de Ferrajoli (2002), existe a necessidade de
separacao das funcdes de acusacao, defesa e julgamento no processo penal, como
resultado, advém a necessidade de questionamento sobre a coleta de provas na

fase inquisitiva.

Em consonéncia com o que se encontra na traducao da obra de Luigi Ferrajoli
(2002), o procedimento de inquérito esta revestido de autoritarismo. Ainda existe
uma perversao que leva a um processo dirigido “ndo no sentido da comprovacéo de
fatos objetivos (ou para além dela), mas no sentido da analise da interioridade da
pessoa julgada® (FERRAJOLI, 2002, p. 37). No processo inquisitivo, o
convencimento dos autores do direito € subjetivo e intimo, fato que pode gerar
distor¢bes no principio da legalidade e consequente abuso do estado aos direitos
subjetivos do cidaddo. Portanto, existe uma atenuacdo da estrita legalidade que se
coloca no limite da arbitrariedade (FERRAJOLI, 2002).
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O garantismo penal a que se busca como forma de respeito aos direitos
fundamentais constitucionais, ao contrario, tem como um de seus principais
parametros, a possibilidade de que uma tese penal seja “verificavel”’, assim, busca-
se na verdade, uma forma de verificagcdo processual que a distingue do mero
decisionismo (FERRAJOLI, 2002). Por isso, deve ser rechacado as decisdes
preferidas apenas com elementos colhidos em procedimento administrativo de
investigacdo. Na verdade, é a busca pela verdade que esti distorcida no atual
sistema, as partes procuram comprovar suas vertentes, enquanto o magistrado
corroborar a versdo que acredita previamente, assim, a verdade real é colocada de

lado.

As regras postas pelo garantismo sdo direcionadas a limitar o arbitrio dos
juizes ou dos agentes estatais envolvidos na persecucdo penal, de onde surge a
necessidade de respeito absoluto as garantias processuais. Ferrajoli (FERRAJOLI,
2002) explica sobre a teoria garantista que pode excluir o carater cognitivo da
motivacdo judicial e, consequentemente, as condicbes de uso da palavra "verdade"
no processo, embora ndo sejam de forma alguma “irredutiveis" nessa situacdo. O
grande objetivo da epistemologia penal garantista é desvendar as condi¢cdes que
permitem estreitar essas margens tanto quanto possivel e, como resultado, basear o
julgamento (em decisfes) na verdade processual ao invés de valores de outra
modalidade (FERRAJOLI, 2002, p. 52).

Lopes Junior (2020) diverge desse posicionamento e afirma que, para se
separar do modelo histérico medieval, o processo penal brasileiro é primordialmente
inquisitorial, ou neoinquisitorial. Embora o sistema brasileiro seja descrito como
misto, a fase processual € inquisitorial ou neoinquisitorial, na medida em que o
principio informante era inquisitivo e o juiz era o responsavel pela gestdo da prova
(LOPES JUNIOR, 2020).

Neste aspecto, ao longo do curso da investigacao vigente no Brasil, o sistema
inquisitorio em que a investigacao é feita preferencialmente pela policia judiciaria
possibilita a complementacdo da coleta de provas pelo acusador. O MP, entretanto,

executa a filtragem constitucional dos dispositivos que levam ao sistema inquisitorio.

Sobre este contexto, retomando o estudo da Lei 13.964 de 2019, promulgada

em 23 de janeiro de 2020, chamada “Pacote Anticrime”, prevé em seus artigos 3.°-A
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a 3.°-F (BRASIL, 2019) a exigéncia de um juiz fiscalizador, diferente daquele que
presidira a acdo penal, de forma a garantir a legalidade dos atos praticados no curso
do inquérito. Tais artigos estdo suspensos “sine die a eficacia, ad referendum do
Plenario”, em razao de deciséo liminar monocratica emanada do ministro Luiz Fux
nos autos da Medida Cautelar em sede de Acédo Direta de Inconstitucionalidade
nameros: 6298, 6299, 6300 e 6305, que aguarda decisdo do plenario no mérito da
causa. (BRASIL, 2019). O ministro embasou a decisdo nos principios do devido
processo legal, duracdo razoavel do processo e eficiéncia da justica criminal, que
sdo corolarios dos principios da AED e que serdo detalhados na 32 parte dessa

dissertacao.

E verificavel ler argumentos da decisdo em que o juiz das garantias, embora
formalmente concebido pela lei como norma processual geral, altera materialmente
a divisdo e a organizacdo de servigos judiciarios em nivel tal que enseja completa
reorganizacdo da justica criminal do pais. De sorte que é inafastavel considerar que
os artigos 3°-A a 3°-F (BRASIL, 2019) consistem preponderantemente em normas
de organizacao judiciaria, sobre as quais o Poder Judiciario tem iniciativa legislativa
propria (BRASIL, 1988, art. 96).

Além disso, o ministro considerou o impacto financeiro ao poder judiciario sem
prévia dotacdo orcamentaria, em violacdo dos artigos 169 e 99 da Constituicao
(BRASIL, 1988), bem como do artigo 113 do ADCT (BRASIL, 1988). Os artigos
traziam rol que apontava para as atribuicdes do juiz de garantia, tais como “julgar
habeas corpus antes do oferecimento da denuncia”, “determinar a instauracdo de
incidente de insanidade mental” ou ainda “afastamento dos sigilos fiscais, bancérios,

de dados e telefonicos”.

Em somatoéria, a lei trard mudancas na dinamica do inquérito, caso os artigos
acerca do juiz de garantias ndo sejam declarados inconstitucionais no mérito pelo
plenario. Assim, por exemplo, prorrogar o inquérito quando existe prisdo em
flagrante nao € possivel hoje, pois ele deve ser concluido em 10 dias sob pena de
constrangimento ilegal. Entretanto, o art. 3°-B, §2° do CPPB (BRASIL, 2019) define
que ouvido o MP, o juiz de garantias, por meio de representacdo da autoridade
policial, deve conceder a possibilidade de prorrogagdo da prisdo por até 15 dias,

guando essa extenséao for necessaria para a investigacéo e sera usada apenas uma
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vez. Se o inquérito ndo for concluido apds a prorrogacao, a prisao ilegal aparece e o

acusado deve ser imediatamente liberado (BRASIL, 1941).

O procedimento inquisitorial ainda existe no processo penal brasileiro. Ja
havia avancado quando do advento da Lei 11.609/2008 (BRASIL, 2008) que afastou
a possibilidade de que um juiz embasasse suas decisdes exclusivamente no
inquérito policial, entretanto, manteve o uso do inquérito enquanto peca probatoria,

nos termos do discutido no tépico anterior.

Entretanto, é frequente o numero de julgamentos, especialmente do juri, em
gue nado haja producéo de provas no curso do processo, mas que utilize apenas as
pecas produzidas no inquérito. Dessa forma, em franca supressao das garantias
constitucionais, os autos do inquérito vao anexados ao processo influenciando
sobremaneira na deciséo do julgador (LOPES JUNIOR, 2020).

Rosa e Muniz (2020), criticos do atual sistema, avaliam que o pacote
anticrime, de viés inquisitorial, inseriu ao longo de sua tramitacdo dispositivos
garantistas. Apontam para o fato de que esses artigos garantidores foram
rechacados pela midia, maior parte do judiciario e sociedade. Em que pese a
constitucionalidade esses institutos possuem impedimentos para serem implantados

no cotidiano forense.

Esses autores corroboram com a visdo de Lopes Junior (2020), afirmando
qgue o art. 3°-A do CPPB, reafirmou a opcao constitucional pela adocédo do sistema
acusatério, porém foi suspenso sem sequer ter sido suscitada sua
inconstitucionalidade. A figura do juiz de garantias, prevista nos art. 3°B-3°F do
CPPB, também se encontra com a vigéncia suspensa por prazo indeterminado sob a
alegacdo de auséncia de prévia dotacdo orcamentéaria (BRASIL, 2020). Assim, com
a suspensao dos artigos referentes a implementacdo do juiz de garantias no
chamado “pacote anticrimes” pelo Ministro Luis Fux, € certo que o mesmo juiz que

acompanha o inquérito seja o julgador da acdo penal.

Por fim, existe um contrassenso em permitir a condenacdo do acusado
mediante o pedido de absolvigdo do titular da agao penal, afinal isso perdura como
resquicio da ndo aplicagdo do sistema acusatério e permanéncia do sistema

inquisidor no processo penal brasileiro.
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Essa reflexdo se consolida no argumento de que existe a violagdo dos direitos
guando a fundamentacéo da convic¢cado do magistrado se da por elementos colhidos
somente na fase de inquérito policial. A violagcdo esta presente nos contornos acima
mencionados, em especial no uso atualmente do artigo 155 do CPPB. Tudo isso
leva a analise da préxima contradicdo existente que se refere ao estimulo que foi
gerado pela alteracéo legislativa no EOAB que na pratica ndo gerou efetivamente

uma maior participacao da defesa.

2.3 Alteracéo legislativa no EOAB no contexto de defesa na fase de inquérito

policial

A Lei 13245/16 provocou uma alteracdo no artigo 7° do EOAB no intuito de
despertar uma participacdo mais efetiva do advogado da defesa durante a fase de
investigagdo, mas essa alteracdo nao surtiu o efeito esperado. Essa falta de
participacdo foi corroborada na expectativa gerada de sua alteracdo quanto ao
comportamento social (2.3.1), na inalteracdo pratica dos comportamentos coletivos
pela mudanca legislativa na fase inquisitorial (2.3.2), bem como na maior expectativa
de participacdo da defesa devido as alterac6es do STF com a Sumula Vinculante 14
(2.3.3) e auséncia da participacdo da defesa em inquéritos policiais em comarcas do
interior (2.3.4)

2.3.1 A inovacao legislativa gera expectativa de alteracdo no comportamento social

Em que pese a alteracéo legislativa promovida no EOAB, de ter a proposta de
participacdo efetiva do advogado na fase de inquérito, na verdade, o intuito
legislativo ficou a mercé da vontade legislativa, ndo conseguindo obter efetividade
em seu proposito. Nesse sentido quando ocorre a inovagao legislativa gera
expectativa de alteragdo no comportamento social. Quanto a essa comprovacao
sera demonstrada mais especialmente quando for tratado sobre a o estudo da

Anélise Econdmica do Direito.
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Por outro lado, é preciso entrar no estudo da Lei 13.345/2016 (BRASIL, 2016)
que, conforme mencionado anteriormente, inseriu expressamente a figura do
advogado durante a persecucdo penal investigatoria, fato que contraria o que foi
estudado anteriormente. Essa inser¢do ocorreu de forma tangencial ao sistema
processual inquisitivo, pois o Ordenamento Juridico introduziu tal legislacdo com o
objetivo de garantir os direitos dos cidadaos, bem como uma participacdo maior do

advogado defensor.

O inquérito policial, € um procedimento administrativo realizado pela Policia
Judicidria para a realizacdo de atos investigativos com o objetivo de apurar a
ocorréncia de infracdo penal, bem como sua autoria. Ndo busca a certeza, mas um
juizo sobre a probabilidade de existéncia do crime. A relevancia do inquérito decorre
de sua funcao instrumental de reunir elementos de informacédo que possibilitem a
formacdo de uma justa causa para ofertar a acdo penal, o qual possui duas
utilidades: reunir elementos suficientes e aptos a oferecer a acédo penal e apoio a

ideia de arquivamento, quando levantada (AQUINO, 2021).

Outro impedimento a declaracdo de nulidade no ambito de um inquérito
policial pode ser encontrado na explicacdo de Gloeckner (2017), que coloca a
questdo de a subordinacdo da forma processual estar vinculada a uma ideia de
impedimento, seja pela verdade, economia processual ou dano efetivo, sendo assim

a jurisprudéncia é uniforme no sentido de ver a nulidade negativamente.

A investigacdo policial € uma etapa distinta e inicial do processo que se
destaca por sua natureza, objetivos e caracteristicas. A principal razdo para a
distincdo é que o objetivo de uma investigacao criminal € reunir esses elementos
informativos para que possam ser analisados pelo 6rgdo acusador na fase
processual, com a finalidade de determinar a capacidade de sustentar a propositura
da acdo penal; em seguida, o MP recorre ao juizo com o objetivo de recolher provas
para apresentar a materialidade do delito, a validade do testamento de acusacao e
outros fatores (AQUINO, 2021).

Na fase inquisitorial, que seria o inquérito policial, h4 uma entidade central
que realiza as operacoes. A Policia Judiciaria, que se concentra em si mesma. O
contraditorio e a ampla defesa na investigacdo preliminar sdo ambos questionados

em decorréncia das modificacdes da Lei 13.245/16 (BRASIL, 2016), assim como o
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carater inquisitivo da investigacdo preliminar. Essa novidade normativa, em tese,
permitiu participacdo mais efetiva do advogado da defesa na fase administrativa de

investigacao.

A ampla defesa no curso do inquérito policial ndo existe justamente por se
tratar de procedimento inquisitorial destinado a adquirir informagfdes necessarias a
elucidacao de crimes. Esse carater inquisitivo ndo tem relacdo com a alteracao feita
pela Lei 13.245/2016 (BRASIL, 2016) ao EOAB (BRASIL, 1994), afinal, a revisao
legislativa ndo alterou o Codigo de Processo Penal para tornar obrigatério que o
investigado tenha representacao legal durante a investigagdo. Em suma, o legislador
nao agiu dessa maneira, mas garantiu ao advogado o direito de ajudéa-lo, direito que,
quando utilizado, ndo pode ser negado sob pena de nulidade do interrogatorio,

depoimento e todos os atos subsequentes (AQUINO, 2021).

Porventura, consoante Castro e Costa (2016), a nulidade decorre da
prerrogativa do advogado e ndo da falta de defesa técnica para todas as questdes.
Nesta conjuntura, Sannini Neto (2016) afirma que a nulidade no presente caso se
deve a restricdo da prerrogativa do defensor e ndo a falta de defesa. O Delegado de
Policia, como primeiro guardido dos direitos fundamentais, € responsavel por
aconselhar o depoente ou questionado sobre os seus direitos constitucionais,
incluindo o direito de ser acompanhado por um advogado. Nesse caso, O
interrogatorio ou mesmo o indiciamento podem ocorrer sem a presenca de um

advogado.

Nesse diapaséo, o legislador introduziu o inciso XXI (BRASIL, 1994 — art. 7°),
que prevé a presenca de advogado durante o interrogatério do réu, ou seja, a
possibilidade de o acusado ser acompanhado por advogado durante seu
depoimento. Em consequéncia, as devidas alteracdes asseguraram a auséncia da
producdo de provas ilicitas, implementando assim a nocédo de prova de derivagéo
ilicita, teoria que considera nulas todas as provas geradas em face da ilegalidade,

bem como todas as ac¢bes dela decorrentes.

A mais importante divergéncia e discussdo doutrinaria produzida pela Lei se
deu em razéo do inciso XXI também no artigo 7° do EOAB, que passou a permitir a
nulidade das atividades probatorias, caso decorressem de ilegalidade. Ressalta-se,

no entanto, que as nulidades das provas adquiridas durante a investigacdo soé
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poderdo ser anuladas se causarem dano ao objeto da investigacdo e esse dano

puder ser satisfatoriamente comprovado.

De acordo com essa interpretacdo, a promessa da Lei era resguardar o direito
da defesa, no interesse do representado, de ter amplo acesso a material j&
registrado em processo investigativo. Bem como garantir que o investigado seja
tratado com um minimo de decéncia. Suas importantes garantias,
independentemente do que diversos pesquisadores declaram sobre a mitigacdo do

sistema indagador durante a investigacao, foram colocadas.

No entanto, como observa Aquino (2021), ndo se trata de estabelecer ampla
defesa e contradicdo no processo investigativo questionador; ao contrario, trata-se
de um direito fundamental a ser protegido. O que ndo altera o carater do
procedimento. Antes de considerar os aspectos-chave de um inquérito policial, &
imprescindivel levantar as questdes mais cruciais, como a necessidade ou ndo de
uma defesa contraditéria e ampla ao longo da fase de investigacdo. No entanto,
parece haver uma crescente concordancia na doutrina brasileira, de que a presenca

do contraditério em um inquérito policial € uma obrigacdo constitucional.

Por isso, ensina o professor e desembargador Paulo Rangel (2019, p. 199),
gue a “investigacdo criminal é criteriosamente realizada a fim de resguardar os
direitos constitucionais do investigado”. No Estado Democratico de Direito, ninguém
quer ser implicado sem um exame minucioso dos fatos que cercam as acusacgdes
contra ele. E um mecanismo de protecdo ao individuo que, para ser eficaz, exige
uma mudanca de mentalidade das autoridades policiais, assim como dos membros
do MP, tendo em vista que o papel da autoridade policial (e do MP) nédo é lutar
contra o acusado como se fosse um malfeitor irreparavel. Ninguém pode ser
acusado em uma sociedade democratica sem provas e o0 inquérito policial é

exatamente esse suporte que o governo utiliza para resguardar a pessoa.

Mesmo assim, no sentido de que a Constituicdo Federal, ao criar o direito e a
garantia fundamental de um advogado de detento, evitou dar a investigacdo um
carater conflitante, “Sobretudo porque estabelece que aos litigantes em processos
judiciais ou administrativos, bem como aos arguidos, em geral, sdo garantidos o
contraditorio e a ampla defesa, com todos 0os meios e recursos que isso implica”

(RANGEL, 2019, p. 200). Isso esclarece que sO existe contraditorio onde haja uma
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acusacao, 0 que nao ocorre no inquérito. Como resultado, o direito do advogado de
entrevistar seu cliente é nulo e sem efeito em circunstancias de investigacao

confidencial, desde que mantido o sigilo aprovado (RANGEL, 2019).

A redacdo anterior do art. 7°, XIV do Estatuto da OAB (BRASIL,1994)
instaurava que o advogado pode “examinar em qualquer reparticdo policial, mesmo
sem procuracédo, autos de flagrante e de inquérito, findos ou em andamento, ainda
qgue conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos”. E, em
decorréncia das alteracdes trazidas pela Lei 13.245/2016 (BRASIL, 2016), o referido
dispositivo legal passou a ter a redacdo onde o advogado pode examinar mesmo
sem procuracgdo, os autos de investigacdo, findos ou em andamento, além de poder

tirar copias.

Normalmente, 0 acesso ao processo de investigacdo ndo depende de o
advogado apresentar uma procuracao. No entanto, tratando-se de uma investigacao
secreta, a regra do art. 7°, 810° do EOAB (BRASIL, 1994), esse documento torna-se
obrigatério. O advogado devera possuir procuracdo nesta circunstancia, conforme

determina o artigo 5° do Estatuto da OAB.

De acordo com o artigo 266 do CPP, "independe de procuracdo a constituicdo
de defesa, se 0 acusado a declarar no interrogatério”. Se a pessoa a ser examinada
nao estiver presente, o regulamento previsto no artigo aplica-se o n.° 1 do referido
diploma legal, que dispde que “o advogado, alegando urgéncia, pode atuar sem
procuracdo, devendo, no entanto, apresenta-la no prazo de quinze dias, prorrogavel
por igual periodo” (LIMA FILHO, 2016).

Logo, em um inquérito policial, o sigilo deve ser escolhido racionalmente, ndo
podendo limitar-se a afirmacdo de interesse da sociedade ou conveniéncia
investigativa sem evidenciar os fatos que dao origem a tais justificativas. O acesso
as provas sobre o exercicio do direito de defesa, com excecao daquelas vinculadas
as investigacdes em curso, deve ser precedido de autorizacdo judicial, se o objeto
da investigacdo for organizacdo criminosa, com sigilo exigido pelo érgao judiciario
competente (LIMA FILHO, 2016).

A alteracdo do EOAB promovida pela Lei n°® 13.245/16 (BRASIL, 2016) segue

a mesma logica, estabelecendo em seu art. 7°, 811, que pode restringir-se 0 acesso
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as provas relativas a diligéncia em curso e ainda ndo documentada quando houver
possibilidade de colocar em risco a eficiéncia, eficacia ou finalidade da due diligence
(PACELLI, 2019).

De acordo com a linguagem da constituicdo, € permitido ao preso assisténcia
juridica (BRASIL, 1988 - art. 5°, LXIIl). Essa assisténcia deve ser empregada no
inquérito policial para garantir o preceito constitucional, exceto quando se tratar do
sigilo interno inerente a eficacia das investigacdes que ainda ndo foram realizadas
ou concluidas (LIMA FILHO, 2016). Nao se deve esquecer que, pode haver
momentos ao longo de uma investigacdo em que o sigilo € essencial para que a
investigagdo seja eficaz. A escuta telefonica, o levantamento dos dados cadastrais
do investigado, ou mesmo a busca e apreensdo sao exemplos disso. Quando a
eficacia, ou finalidade de investigacdo ainda ndo documentada nos autos for
prejudicada, o Delegado de Policia podera limitar o acesso do advogado as provas
(art. 7°, 811 do Estatuto da OAB).

Com base na documentagéao oficial da diligéncia que foi realizada em sigilo,
existe a possibilidade de ver o defensor. O sigilo externo é descrito como a pratica
de impedir que informacdes criticas para investigacfes sejam divulgadas ao publico
em geral por meio da midia (SANTOS, 2017).

Diante dessa perspectiva, a defesa e o contraditorio estdo indissociavelmente
ligados, pois, o exercicio da defesa origina-se do contraditério, e é ele, como forca
correlacionada a acdo, que garante o contraditério. Como resultado, a defesa
assegura a contradicdo, mas também se manifesta e é assegurada. Defesa e

contradicdo tém uma relacdo e interacado préoximas (LOPES JUNIOR, 2020).

Em resposta a ndo implementacdo da prerrogativa consagrada no novo art.
7°, X1V, do EOAB por autoridade investigativa, a Lei 13.245/2016 acrescentou regra
do 812 do artigo citado, com a responsabilidade criminal e funcional por abuso de
autoridade de quem, com o intuito de impedir o0 exercicio da defesa, recusa o acesso
a informacdo. Além da responsabilidade, também foi assegurado o direito do
advogado de solicitar ao juiz competente 0 acesso aos seus veiculos. Nesse caso,
um advogado pode entrar com uma peti¢cao junto ao juiz, solicitando acesso total aos

veiculos. Além disso, a autoridade investigadora estara sujeita a responsabilidade
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criminal e administrativa por abuso de autoridade, nos limites do art. 32°, da Lei
13869/2019 (BRASIL, 2019; LIMA FILHO, 2016; SILVA, 2021).

Concluido o inquérito para avaliacdo do presidente, os autos devem ser
colocados a disposicdo da defesa sob pena de responsabilidade, desde que nédo
contrariem o0s prazos legais da autoridade que responde pelo procedimento
baseados na ideia de razoabilidade. Neste caso, ndo ha “ma-fé” do Delegado de
Policia ou violacdo da prerrogativa do advogado, desde que haja causa provavel
(LIMA FILHO, 20186).

Enquanto isso, como resultado, h4 um direito de defesa restrito, bem como
um contraditério e a dificuldade é justamente dar-lhes a eficacia constitucionalmente
garantida. Além disso, se o0 advogado for impedido de assistir seu cliente
investigado, ha previsao legal expressa de “nulidade absoluta” do ato, derrubando a

ideia comum que afirma que nédo existem nulidades na investigacao.

Dito de outra forma, a contradicdo se manifesta parcialmente no inquérito
policial por meio da promessa de "acesso" aos autos do inquérito, bem como a luz
do binbmio publicidade-segredo, que serdo descritos mais adiante. Em
consequéncia, ndo ha como excluir o sujeito passivo da investigacdo preliminar
sobre o alcance da protecdo, pois é claro que ele se enquadra na categoria de
"acusado em geral", uma vez que a imputacdo e o indiciamento sao o0s dois tipos de
acusacao no sentido pleno (LOPES JUNIOR, 2020).

Finalmente em que pese a alteracao legislativa de promover e incentivar uma
maior participacdo da defesa no procedimento de investigacdo, serd demonstrado
no préximo ponto que, na pratica, os comportamentos por parte da defesa
permaneceram 0S mesmos, ndo proporcionando o desenvolvimento uma mudanca

comportamental.

2.3.2 A ndo alteracdo na préatica dos comportamentos coletivos pela mudanca

legislativa na fase inquisitorial
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Conforme exposto, a alteracdo legislativa gera uma expectativa maior nas
partes e no comportamento social. Entretanto, no estudo da AED, é verificavel
analisar se algum incentivo de fato gerou mudancgas na coletividade. Na verdade,
pode ocorrer que, mesmo com alteracao realizada na lei, esse comportamento nao

aconteca, conforme sera abordado nessa secéo.

Previamente, resta destacar o aspecto mais importante da Lei 13.245/2016, &
gue ela ndo garante o direito do investigado de ser assistido por advogado durante a
investigacdo e a prerrogativa do advogado constituido para realizar essa assisténcia.
Pois isso decorre de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal e, no
caso do preso investigado, da regra expressa de um advogado para a sua
constituicdo. Por outro lado, € possivel confirmar que nédo tera participacao ativa da
defesa pelo fato de ndo serem realizadas diligéncias na fase investigatoria. Na
verdade, a importancia da lei reside na imposicdo de sanc¢ao ao ato da autoridade
investigadora que obste a referida assisténcia, nomeadamente, a nulidade absoluta
do respectivo interrogatorio ou depoimento, em consequéncia de todos os elementos
investigativos e probatorios dele decorrentes ou derivativos, direta ou indiretamente
(SILVEIRA, 2017).

Lopes Junior (2020) € apaixonado pela préatica da Lei 13.245/2016 sobre o
sistema inquisitorial do inquérito policial. Ele demonstra que o sistema atual n&o foi
alterado para garantir que, em caso de inquérito policial, todo e qualquer individuo
seja sempre representado por um advogado. Note-se que a adaptacao foi feita ao
“Estatuto dos Advogados”, mas ndo no Codigo de Processo Penal. O que pretende
sublinhar a elevada atividade da categoria, o regulamento em questdo nao foi
colocado na lista dos “direitos dos advogados” por acaso. Por isso mesmo teve
resultado inofensivo a alteracdo no EOAB, pois a defesa néo participa tanto quanto a

vontade do legislador foi intencionada.

Para entender a verdadeira profundidade das mudancas trazidas pela Lei
13.245/2016 (BRASIL, 2016) é preciso entender do que se trata o dispositivo
evidenciado na Lei 8.906/94 (BRASIL, 1994). Esse dispositivo descreve sobre o
EOAB, que por sua vez, enfatiza a regulagdo da atividade juridica. O Estatuto prevé,

entre outras coisas, a indispensabilidade do advogado para a prestacao jurisdicional,
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de acordo com os requisitos do artigo 133 da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Relativamente as alteracdes, importa sublinhar que, embora contenciosas,
outras instituicdes, para além da Policia Judiciaria, estdo agora a investigar
acusacdes criminais. Isso se deve a auséncia de um mandato constitucional
especifico. Como consequéncia, parece que o texto original do EOAB era apenas
"divisdo policial" e "investigacéo policial’, o que era compativel com a conjuntura de
1994 (LAGO, 2016). A linguagem atualizada indica que o advogado tem o direito de
estudar os registros de qualquer técnica investigativa, ndo apenas a policial, como

também copiar e fazer anota¢cdes em material fisico ou digital.

Qualquer alteracéo legislativa, fato juridico ou mudanca no contexto juridico
gera uma inovacao juridica, o que causa um impacto econémico na sociedade. Isto
€, a propria sociedade existente em um espaco e tempo ordenado, gera através do
ciclo de litigancia, impactos financeiros para economia de um pais (GICO JUNIOR,
2018). Esse raciocinio que estd ligado ao entendimento da AED, precisa ser

correlacionado a essa alteracéo legislativa ocorrida em 2016 no estatuto da OAB.

Retomando quanto aos direitos dos advogados de "vigiar seus clientes
investigados durante a apuracdo de infracbes" é acrescentado como novidade
textual, implicando que nado fica mais a critério da entidade que conduz a
investigacdo (seja em delegacia, no MP, mesmo em qualquer outra instituicdo). A
presenca do advogado durante a instrugdo das infracgdes, nomeadamente no que
diz respeito aos interrogatorios do seu cliente ou mesmo aos seus depoimentos, €
exigida sob pena de nulidade do procedimento e de todos os atos subsequentes,
podendo ainda apresentar razfes e duvidas durante a instrugdo preliminar

(WALCACER, 2015).

A defesa foi reforcada com poderes para atuar na formagcdo de provas em
pericias, como questdes de enquadramento e o contraditorio foi ampliado desde o
inicio. No entanto, ao contrario do que alguns disseram, ndo se vé onde a clausula
tornou obrigatéria a presenca de advogado para todos e nao poderia, pois, a
disposicéo alterou um estatuto que rege a atividade e as prerrogativas do advogado
quando escolhido pelo cliente (WALCACER, 2015).
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Além disso, quando a eficiéncia, eficacia ou finalidade das diligéncias for
prejudicada, a autoridade que presidir a investigacdo, com ou sem sigilo, podera
restringir o acesso do advogado ao material relativo aos processos em curso que
ainda ndo tenha sido registrado nos autos (SILVA, 2021). O descumprimento dos
direitos recém-constituidos, bem como a entrega incompleta de autos ou a entrega
de autos em que tenham sido retiradas partes ja constantes do livro investigativo,
resultard em responsabilidade criminal e funcional do responsavel por impedir o
acesso do advogado a fim de obstruir a defesa, sem prejuizo do direito subjetivo do
advogado de requerer autos, conforme o novo ordenamento juridico (BARROS,
2016).

A Lei n.° 13.245/2016 (BRASIL, 2016) trouxe para o ordenamento juridico
brasileiro uma ampliacdo dos direitos concedidos aos advogados no que diz respeito
ao acesso dos elementos de informagéao colhidos durante a fase de investigacao
preliminar. Buscando, com isso, a defesa técnica e a garantia do contraditorio, ainda
gue de forma mitigada (ROSA, 2018). Reiterando o que ja foi dito, a presenca de
advogado na fase de inquérito policial, por si s6, ndo garante o principio do
contraditorio; ao contrario, apenas permite que os advogados tenham acesso a
informagdes documentadas e acompanhem todos os atos dos procedimentos do
Inquérito Policial. Desde que ndo seja violado o sigilo, o que pode causar

dificuldades para as autoridades investigadoras (BARROS, 2016).

7

Como o inquérito preliminar ndo € uma via de mao Unica, é fundamental
aumentar a participacdo da defesa no inquérito policial, mesmo depois de concluidas
as diligéncias. O defensor deve ter a oportunidade de se manifestar nos autos do
processo policial, tendo em vista que a interferéncia nas atividades policiais em
andamento ndo pode ser permitida, ja que ocorrem em sigilo, ou o aparato do MP
sera completamente ineficaz. (CASTRO; COSTA, 2016).

Nada, portanto, impede a ocorréncia dos postulados do contraditério e da
ampla defesa na fase investigativa, ainda que de forma mais ténue do que no
processo penal, de modo a evitar a instauracdo de um utilitarismo exacerbado que
acentua o abismo entre acusacgéo e defesa (CASTRO; COSTA, 2016). Ressalta-se
que houve um debate sobre o aumento dos direitos basicos e das protecdes

concedidas as pessoas antes mesmo da implementacdo da referida legislacéo.
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Costuma-se supor que ter um advogado presente durante a investigacdo, mesmo

gue apenas para assistir ao processo, é fundamental.

Lima Filho (2016, p. 122) demonstra essa nocdo quando afirma que, a
primeira vista, “o exercicio do direito de defesa nas investigacdes preliminares,
incluindo a necessaria presenca de um advogado durante o interrogatério policial,
pode parecer um obstaculo a eficacia das investigacdes”. De maneira oposta,
conforme indicado anteriormente, as investigacdes preliminares ndo servem apenas
para reunir fatos para que o autor da acdo penal ajuize uma acéo. Eles também
esperam impedir o inicio de um processo criminal injustificado e imprudente. Como
resultado, o exercicio do direito de defesa durante o inquérito preliminar ndo pde em
davida a eficacia da investigacdo. Apoia essa eficiéncia ostensiva ao impedir o

processo criminal de pessoas potencialmente inocentes.

Analisando a situacdo de forma objetiva, fica comprovado o direito a
informacdo e n&o o principio do contraditério; o escopo é permitir 0 monitoramento
do processo para garantir a defesa tecnologica e o método fica restrito a sua forma

juridica, livre de limites fisicos e morais (PEIXINHO, 2016).

7

Também ¢€é fundamental abordar a impossibilidade do procedimento de
inquérito, como explica Lopes Juanior (2020), em um sistema de justica criminal
democratico e constitucional, a forma do inquérito é tanto uma garantia quanto um
limite ao poder. No contexto da legalidade processual, todo poder € condicionado e

requer uma zona de exercicio claramente definida.

Além de nao conceder direitos positivos na Constituicdo Federal e no Cddigo
de Processo Penal, o contraditorio ndo se aplica no procedimento investigativo, pois
0 processo penal é uma série de atos entre a fase preliminar penal e a processual.
Uma ilegalidade na primeira, contaminaria, ou deveria contaminar todo o processo

caso o procedimento investigatorio fosse considerado processo.

A Lei 13.245/2016 também acrescentou o Inc. XXI ao art. 7° do EOAB
(BRASIL, 1994), concedendo ao advogado o direito de auxiliar o investigado no
interrogatdrio, depoimento e demais elementos investigatorios e probatérios
decorrentes ou derivados do inquérito, podendo ainda apresentar razdes e

questionamentos, sob risco absoluto de nulidade. E importante notar que ele n&o
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precisa de evidéncias de danos, ndo € suportado por preclusdo e pode ser

encontrado ex officio a qualquer momento (LOPES JUNIOR, 2019).

O dispositivo que foi alterado na legislacéo esta inserido topograficamente no
capitulo da lei que trata dos direitos do advogado no cumprimento de seu dever.
Uma dessas funcbes € prestar assisténcia ao acusado durante a fase de
investigacdo preliminar. Essa capacidade era bem reconhecida na comunidade
policial, mas néo foi padronizado, e agora esta incorporada no artigo 7°, XXI do
Estatuto, dispositivo acrescentado pela Lei 13.245/2016 (WALCACER, 2015).

E patente que é aplicavel o artigo 7°, inciso XXI, "auxiliar seus clientes
investigados”, ou seja, somente quando o investigado tiver advogado atuando em
seu melhor interesse. Uma mudanga no EOAB nao poderia levar a uma mudanca na
ordem processual, pois isso exige uma mudanca comportamental e cultural do
processo, como a exigéncia de que todos os presentes durante o interrogatério ou
depoimento sejam representados por um advogado. Tal mudanca necessitaria de
uma mudanca na lei de processo penal, como uma revisao no artigo 261 e seguintes
do Cadigo de Processo Penal (BRASIL, 1941 — art. 261)

SILVA (2021) explica que a garantia de assisténcia juridica, seja publica ou
privada, s6 pode ser entendida como garantia técnica efetiva e ndo como garantia
de representacdo legal, em resposta a importancia de uma defesa técnica efetiva
durante o processo investigativo, como resultado da materializacdo dos direitos
fundamentais. O advogado ou defensor publico pode ser obrigado a observar
discretamente os atos do inquérito se ndo estiver autorizado a comentar. Como
consequéncia, o carater consolador da Constituicdo de 1988 obriga a reflexdo sobre

a preservacao dos direitos fundamentais.

Ao contrario da fase processual, em que as partes fazem perguntas
diretamente, a fase de inquérito policial necessita de consultas por meio da
Autoridade Policial. O Delegado de Policia pode recusar os inquéritos do advogado
(perguntas) por justa causa, devendo o advogado registrar-se durante todo o
interrogatorio ou depoimento. Os exemplos incluem hipdteses nas quais a consulta
pode criar a resposta, ndo tem relacdo com a causa ou se conecta a uma consulta

respondida anteriormente.
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Importante enfatizar que o artigo 14.° do CPPB (BRASIL, 1941) permite ao
ofendido ou ao seu representante legal, bem como ao arguido, requerer diligéncias
(BRASIL, 1941 — art. 9°), que podem ou néo ser realizados, a critério da autoridade
que decide com base. Barros (2016) descreve que o advogado tem o poder de
questionar, requerer diligéncias e providéncias que julgue convenientes para o
desenrolar do inquérito policial ou no boletim de ocorréncia em flagrante delito, sem
prejuizo de o MP conceder ou rejeitar, sempre fundamentadamente, o que lhe foi
solicitado.

Em sintese, a Lei 13.245/2016 tentou incluir a alinea “b” no art. 7°, XXI do
Estatuto do Advogado, permitindo que os advogados oferecam sugestdes durante
as investigacfes. Devido ao risco de mal-entendido no sentido de que tal solicitacdo
seria necessaria, a proposta foi entdo recusada, mas sua possivel aplicacdo poderia
ser a tipificacdo para a concretude do direito ao confronto. Além disso, o STF
rejeitou anteriormente tal interpretacéo na questao da ADI 1127/DF. Como resultado,
a autoridade investigadora, conforme indicado anteriormente, tem a opc¢ao de rejeitar
as investigacdes ou acbes propostas pelos advogados (CASTRO; COSTA, 2016;
SILVA, 2021).

N&o ha como excluir o sujeito passivo da apuracdo preliminar do alcance da
protecdo, pois ele é inegavelmente “acusado em geral”, o qual a imputacdo e o
indiciamento sdo ambas, formas de acusacdo em sentido amplo (LOPES JUNIOR,
2019). Com isso, o advogado podera apresentar os motivos ao Delegado de Policia

em caso de “desincriminagao” ou “desindiciagao”.

Como consequéncia, a Autoridade Policial emitira (ou ndo) acusacdao,
destacando a autoria, a materialidade e as circunstancias do fato, conforme
estipulado no art. 2°, 6° da Lei 12.830/2013 (BRASIL, 2013).

Como resultado, embora a adogcdo da supra norma legal ndo seja uma
inovacao significativa, como ja é permitido pelo artigo 14 do CPP, supostamente
aumentaria a participacdo e eficacia da defesa. Como a policia e o MP ndo estédo
autorizados a apresentar os autos de investigacdo, é admissivel apresentar defesa
escrita ao final do inquérito e especular sobre o futuro pedido do MP de
arquivamento ao Juiz, caso a faculdade seja utilizada corretamente (LIMA FILHO,

2016). Como resultado, é uma faculdade critica que deve ser devidamente tratada
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de acordo com a estratégia defensiva, preservando a Analise Econémica do Direito
Penal. O processo pode ser arquivado se o patrono tiver uma forte defesa prévia
e/ou acompanhamento em perante a autoridade competente durante a fase de

investigacao.

7

Por outro lado, é necessério verificar e questionar se essas alteracdes na
pratica sugestionam a participacdo do advogado no procedimento investigatorio.
Essa abordagem é importante, para implementar a visdo na perspectiva da AED,

bem como conformar ou ndo a efetividade da alteracao legislativa.

2.3.3 A maior participacdo da defesa devido as alteracbes na visdo do STJ bem

como do STF com a Stmula Vinculante 14

Os tribunais superiores se manifestaram quanto a questdo de nulidades ou
irregularidades, bem como manifestagcdes de participacdo da defesa durante a fase
de investigacdo. Nesse topico sera apresentado o estudo de alguns julgados que
apresentam o0 posicionamento das cortes superiores a respeito dessa situacdo da

defesa durante a fase investigativa.

Reafirmando o que foi destacado antes, o procedimento investigativo é
frequentemente sigiloso, ndo contraditério e documentado, mas a igualdade
processual é desconsiderada e o sujeito da investigacdo no inquérito ainda é visto
como mero objeto da operagdo. Mesmo sob um sistema de questionamento, tais
caracteristicas podem passar despercebidas. Devido a falta de partes do sistema de
acusacao tradicional, as funcbes de contraditério e defesa em uma investigacéo
criminal ndo podem ser consideradas completas, mesmo assim os direitos
fundamentais do acusado devem ser mantidos ao longo da investigacado (LOVATTO;
LOVATTO, 2020).

Apesar de todas as boas caracteristicas da nova legislacdo, ha um ponto
tedrico a considerar, qual seja, os poderes conferidos aos procuradores pela Lei
13.245/2016 resultaram em impactos nos principios do contraditério e na ampla

defesa em inquéritos policiais. Esta subsecdo dara uma analise de materiais
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jurisprudenciais e doutrinarios, bem como discorrera sobre o estudo da mitigacéo do

sistema inquisitorial.

O inquérito policial € uma fonte utilizada para apurar suspeitas de atos ilicitos.
Devido ao carater inquisitivo do inquérito policial, que ndo prevé esses principios na
fase preliminar, desenvolveu-se nesta etapa um estudo do contraditorio e da defesa
completa (SANTOS, 2019). Conforme exposto, os direitos individuais do acusado e

a regulacao da legalidade, por outro lado, devem ser sempre respeitados.

A Sumula n°® 14 do STF havia autorizado anteriormente 0 acesso ao inquérito
policial secreto aos advogados legalmente constituidos no caso (BRASIL, 2009). O
direito de acesso a documentos publicos € um componente necessario da
transparéncia administrativa, supervisdo do interesse publico, envolvimento

processual, imparcialidade e transparéncia (PEIXINHO, 2019).

Ja a Lei 13.245/2016 continha apenas uma isencao para a atuacéao efetiva do
advogado em processos investigativos, como inquéritos criminais, administrativos e
até mesmo do MP. O principal objetivo do legislador ao promulgar a lei foi assegurar
aos cidaddos garantias completas dos principios fundamentais e do sistema legal,
evitando assim abuso de poder por parte das autoridades competentes (CASTRO;
COSTA, 2016; SANTOS, 2019).

Cabe ainda mencionar que, de acordo com o Codigo de Processo Penal, 0s
inquéritos policiais sdo categorizados como inquisitivos, pois, ndo levam em conta 0s
direitos fundamentais do contraditério e da ampla defesa. Na verdade, essa fase de
investigagdo, seria meramente administrativa, sendo que o processo efetivamente

se inicia apos o oferecimento da dendncia (SILVEIRA, 2017).

O procedimento que se concentram nas maos de uma Unica autoridade é
classificado como inquisitivo. Nao requer nenhuma provocacgao, pode e deve agir de
oficio, realizando com discricdo as atividades necessarias ao esclarecimento do
crime e de sua autoria (AQUINO, 2021). A vista disso, com a aprovacgdo da simula
vinculante n® 14 do STF, permitiu-se entendimentos que sustentam a contrariedade
real no procedimento investigativo. Como consequéncia, mesmo na auséncia de
provas contraditorias, € dificil negar que a defesa desempenha um papel na fase de

inquérito.
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O direito de acesso ao inquérito policial ainda é concedido aos defensores em
decorréncia da revisdo do artigo 7° inciso XVI do Estatuto dos Advogados. Estes
passaram a acompanhar todas as investigacdes realizadas por qualquer 6rgéo
competente. O acesso é restrito, excetuando-se nos casos de procedimentos
sigilosos - caso em que o advogado devera apresentar procuracdo para o efetivo
direito mencionado no inciso XVI ou quando houver riscos e comprometimentos a
eficiéncia e eficacia das diligéncias, em decorréncia dos textos acrescentados nos
paragrafos 10° e 11°, respectivamente, em decorréncia da alteracdo do inciso XVI do
Estatuto da OAB (DOSSO; VELASQUEZ, 2018).

Além dos paragrafos mencionados anteriormente, foi confirmada a inclusdo
do paragrafo 12°, que acrescenta a possibilidade de responsabilizacdo criminal e
funcional para o agente que se recusar a fornecer os documentos que ja foram
anexados e preenchidos na investigagdao (DOSSO; VELASQUEZ, 2018). Nesse
sentido, o legislador introduziu o inciso XXI, também no artigo 7° do EOAB, que
prevé a presenca de advogado durante o interrogatério do réu, ou seja, a
possibilidade de o acusado ser acompanhado por advogado durante seu
depoimento, bem como a anulacdo das agOes se os direitos concedidos por lei
forem infringidos (BRASIL, 1994; BRASIL, 2016). Essas alteragbes surgem no
sentido de tentar assegurar a ndo producao de provas ilicitas, implementando assim
a nocao de prova por derivacao ilicita, teoria que considera nulas todas as provas

geradas em face da ilegalidade, bem como todas as acfes dela decorrentes.

Enquanto isso, a polémica e discussao gerada pela aprovacédo da Lei foi
sobre o inciso XXI do artigo 7° do EOAB, que passou a permitir a nulidade das
atividades probatorias caso surgissem por ilegalidade. Ressalta-se, no entanto, que
as nulidades das provas adquiridas durante a investigacao s6 poderdo ser anuladas
se causarem dano ao objeto da investigacdo e esse dano puder ser

satisfatoriamente comprovado no processo.

De acordo com essa interpretacdo, é possivel perceber que a Lei pretendia
resguardar o direito da defesa, no interesse do representado, de ter amplo acesso
ao material j4 registrado em processo investigativo, bem como garantir que o
investigado foi tratado com um minimo de decéncia e promessas criticas que serao

comprovadas e validadas em detalhes em assuntos especificos.
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Como resultado, a referida legis ndo introduziu nada de novo no ordenamento
juridico nacional; ao contrario, limitou-se a afirmar o que a Constituicdo Federal
sempre garantiu, a saber, que o preso serd informado de seus direitos, inclusive o
de permanecer calado e que sera garantida a assisténcia de sua familia e de
advogado, conforme disposto no art. 5°, inciso LXIll da Carta Magna: "o preso sera

informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado" (BRASIL, 1988).

A prestacdo de assisténcia judiciaria, publica ou privada, s6 € considerada
como garantia técnica, ndo podendo, o advogado ou defensor publico ser obrigado a
assistir passivamente os atos do inquérito sem poder manifestar-se. Se assim fosse,
uma garantia nada mais seria do que uma formalidade sem sentido. Assim, o carater
garantidor da Constituicdo de 1988 exige uma reflexdo pautada na protecdo dos
direitos fundamentais (LIMA FILHO, 2016).

Mesmo as mudancas no Estatuto da OAB trazidas pela Lei n® 13.245/16, sua
previsdo de apresentacdo de motivos e questionamentos, nao acarreta a
responsabilidade de informacdo a autoridade policial ou a oportunidade de
apresentar a defesa, informacdes adicionais descobertas em fase posterior desta
manifestacdo (ORTEGA, 2016). Embora nao haja vinculo entre a imputacao criminal
feita durante o inquérito policial e a conclusdo do processo criminal, o inquérito
policial impactard a denuncia em geral. Como consequéncia, ainda que nao seja
possivel o exercicio integral do direito a ampla defesa devido a natureza do inquérito

policial brasileiro, o direito a ampla defesa do investigado deve ser respeitado
(PEIXINHO, 2016).

Com isso, o direito de assisténcia passou a se estender a todos os elementos
investigatorios e probatérios ocorridos durante a investigacao, implicando tanto na
ampliacdo do direito de legitima defesa do investigado, quanto na importancia da
presenca de advogado como meio de garantia da verdade dos fatos e controle da
ordem juridica na investigacdo, enfatizando a hipotese levantada neste trabalho
sobre a reducao de inquéritos (DOSSO; VELASQUEZ, 2018).

Pode-se argumentar que a defesa nem sempre se engaja no inquérito policial
em tempo habil. Os materiais serdo disponibilizados para a defesa somente quando
esses inquéritos forem concluidos e arquivados nos autos. Trata-se de sigilo interno

parcial, que proibe o sujeito passivo de interferir na elaboracdo de provas e
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informacbes. Nesse caso, € claro que as consequéncias contraditérias sao
reduzidas. Assim, de acordo com o artigo 7°, XXI do EOAB, 0 suspeito pode se
expressar de forma ampla, buscando investigacbes e contraprovas e oferecendo
esclarecimentos e questionamentos com base no conhecimento do investigado
sobre as atividades investigativas (limitado no tempo até a conclusdo do
investigaces (SANTOS, 2019; WALCACER, 2015).

No entanto, o inverso se aplica quanto ao direito a informacéo regulamentada
condicionada a realizacdo de inquéritos policiais, quanto a capacidade de reacéo,
comumente confundida com defesa suficiente, permanecem inalteradas. Isso se
deve ao fato de o entrevistado poder se apresentar pessoalmente e por meio de seu
defensor ao longo da entrevista. Mesmo que ndo haja barreira de defesa durante o
inquérito policial, deve-se entender que ela é externa (acontecendo fora do inquérito
policial), do que enddgena (ocorrendo dentro do processo de averiguacédo) (DOSSO;
VELASQUEZ, 2018).

Vale ressaltar também que os Tribunais Superiores estdo divididos sobre
esse tema. Embora muitas vezes defendam que o contraditorio e a defesa adequada
nao se aplicam aos inquéritos policiais, 0 STF ao estabelecer a Sumula 14 e o STJ

mostram que sim.

Nesse julgado proferido pelo STJ, em especial no HC: 382872 / 2016 (STJ,
2017) ao mesmo tempo em que € informado que deve ser preservado os direitos
fundamentais na fase investigatéria € taxativo em dizer que eventuais nulidades
ocorridas nessa fase investigativa ndo tém forca de gerar potenciais nulidades. Por
esse entendimento é possivel entender que o proprio STJ coloca que irregularidades
aplicadas ao inquérito ndo tem, de certa forma, uma relevancia para o processo

como um todo.

Por isso, explica Teixeira (2016, p. 39), que o “advento da Lei 13.245/16 nao
tem relacdo com o procedimento preliminar’; ao contrario, aumentou a clareza
juridica e ampliou o alcance de conceitos como dignidade humana e liberdade
individual. Primeiramente, vale ressaltar que ha um movimento de mudanca
garantista, portanto, a nova lei € um avangco para a investigacdo criminal,
democratizando ainda mais o processo, através da abertura dos atos praticados

nesta fase da persecugéao criminal e reforgo das provas geradas.
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Ao mesmo tempo, levanta-se a questdo da ampliacdo da atuacdo do
advogado e, consequentemente, dos direitos fundamentais do acusado na
investigacdo. Acima de tudo, deve demonstrar que a atitude inquisitiva da
investigacdo ndo mudard. A investigacdo ndo deixard de ser inquisitiva por nado
haver defesa, contraditério ou ampla defesa, mas tera como foco a preservacdo dos
direitos fundamentais, tornando-os uma garantia. Assim, compreende-se que nao ha
defesa contraditéria e completa em um inquérito policial, mas também reconhece
que a multiplicidade de direitos que o investigado é titular. O desacordo esta
claramente centrado em um problema terminolégico ao invés de substancia ou
significado (MACHADO, 2018).

Os questionamentos que surgem com 0s institutos trazidos pela legislacao
apresentada neste projeto sdo acerca da acdo defensiva e ndo sobre a sua
existéncia durante o procedimento do inquérito, tais quais as questdes
jurisprudenciais e doutrinarias sobre a mitigacdo do sistema inquisitorial e as
ramificacbes entre os Tribunais que serdo examinadas com mais detalhes nos

paragrafos seguintes.

Na jurisprudéncia ainda persiste a menc¢éo a auséncia de contraditério, muito
embora o Supremo Tribunal carreie uma série de precedentes no sentido, para
modificacdo de tal posicionamento. Edson Fachin manifestou-se da seguinte forma
no acoérdao da Peticdo 7612/DF “Nada obstante, por se tratar de procedimento
informativo de natureza inquisitorial destinado precipuamente a formacéo da opinio
delicti do 6rgdo acusatorio, o inquérito comporta a regular mitigacdo das garantias
do acusatério e da ampla defesa” (BRASIL, 2019, p. 201).

Deste entendimento divergiram outros ministros da suprema corte, com base
no dado de que existe a leitura trazida pela Lei 13.245/2016. A divergéncia, neste
caso, foi aberta pelo Ministro Gilmar Mendes e o acompanharam Henrique
Lewandowski e o Ministro Celso de Mello nos quais as medidas encontram protecao
das garantias fundamentais que sdo aplicadas no ambito administrativo da

investigacao.

Retomando quanto a abordagem da possibilidade de declaracdo de nulidade
em inquérito policial, com base em alteracdo feita pela Lei n°® 13.245/2016, que

passou a incluir a categoria de nulidade absoluta na fase investigativa em seu artigo
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7°, XXI. Também sera investigado se o inquérito policial foi declarado nulo e ilegal

por tribunais superiores com base nos argumentos acima mencionados.

Como evidéncia, o proprio STJ tradicionalmente tem se recusado a
reconhecer ou declarar nulidade na fase do inquérito policial por se tratar de peca
apenas informativa, nem sequer admitindo que qualquer vicio ocorrido nessa fase

pudesse contaminar o processo.

O posicionamento do STJ do HC 20729 SP/2015, (STJ) torna-se referéncia
para demais Tribunais que acabam seguindo na mesma linha de raciocinio, de que o
inquérito policial ndo é um ato de jurisdicdo e sim mero € procedimento informativo.
E, por isso, 0s vicios que eventualmente venham a ser identificados nesses
inquéritos, ndo afetam a acdo penal consequente; por exemplo, o julgado do
Tribunal de Justica de Minas Gerais contido no APR 10115110000946001 (MINAS
GERAIS, 2012).

De acordo com o exame desses acordaos, os Tribunais Superiores, bem
como no julgado do TIMG, néo reconheceram que a nulidade no a&mbito do inquérito
policial e quaisquer erros ocorridos nessa instancia nao infectariam o processo
penal. Como os tribunais ndo reconhecem o efeito de nulidade nos procedimentos
investigatorios, ndo haveria um estimulo, muito menos interesse da defesa de
realizar ou solicitar diligéncias nesse momento. Tal requerimento seria perda de
tempo no sentido produtivo. A principal preocupacdo nesse momento seria na
verificacdo do respeito as garantias do acusado.

Ademais, conforme indicado anteriormente, a Lei n® 13.245/2016 passou a
permitir que a defesa assista seus clientes durante a investigacdo sob pena de
nulidade total do interrogatorio ou depoimento, podendo contaminar atos posteriores.
Como consequéncia, a Lei parecia ter reconhecido claramente a categoria de
nulidade absoluta no inquérito policial. Entretanto, a implementacgéo realizada pela
lei seria apenas informativa (LOPES JUNIOR, 2019). Apesar da lei reconhecer a
categoria de nulidade no ambito do inquérito policial, 0 Superior Tribunal de Justica
nao decidiu pela nulidade dos procedimentos investigatorios, como demonstra a

seguinte decisao.
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O STJ no julgado RHC: 132120 MG (STJ, 2021) decidiu por interpretar que as
alteracdes trazidas pela Lei 13.245/2016 no art. 7°, XXI, do EOAB, apenas vieram
para reforcar as prerrogativas da defesa durante o inquérito policial, no que tange a
apresentacao de razbes e quesitos. portanto, como verificado no julgado acima,
entende-se que “a auséncia do advogado na fase de inquérito policial ndo é capaz
de anular o feito” (BRASIL, 2021).

Com base nessas decisdes, determinou-se que o investigado possui direitos
fundamentais ja reconhecidos anteriormente a alteracdo legislativa, sendo: a
aceitacdo da categoria de nulidade absoluta na fase preliminar, promovida pela Lei
n°® 13.245/16 e o entendimento jurisprudencial na medida em que o inquérito policial

ainda é visto como um procedimento meramente informativo.

Na medida em que a nulidade positiva em relacdo aos atos praticados
durante a investigacdo que violem o referido inciso, a nulidade homologada pelo

inciso XXI do art. 7° da investigacdo nédo contamina o restante da acao penal.

Por fim, no mesmo sentido, o artigo 155, estudado anteriormente, em uma
acao ilustre o STF corroborou desse mesmo entendimento, quanto a interpretacéo

sistematica do inquérito policial.

STF, AP 470/MG “MENSALAQ”, Plenario, relator Ministro Joaquim Barbosa,
fls. 54.050-54.052; STF HC 114.592 — MT, 22 Turma, relator Ministro
Ricardo Lewandowski, 26 mar 2013. Cf. “(...) 2. O art. 155 do Cddigo de
Processo Penal ndo impede que o juiz, para a formacdo de seu
convencimento, utilize de elementos de informacdo colhidos na fase
extrajudicial, desde que se ajustem e se harmonizem a prova colhida sob o
crivo do contraditdrio judicial. Precedentes (BRASIL, 2013).

Lopes Junior (2019) acrescenta que o papel do Delegado de Policia, nos
termos da Lei 13.245/2016, que expressa a causa de nulidade discutida, é permitir o
exercicio desse direito, sob pena nulidade absoluta do ato. No entanto, desde 1988,
o direito a assisténcia judiciaria € garantido pelo artigo 5° LXIIl da Constituicéo
Federal de 1988 como direito basico do acusado. Apesar disso, os tribunais ainda
nao declararam a investigagao como nula e sem efeito porque foi conduzida sem a

presenca de um advogado ou defensor.
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As alteracOes feitas pela Lei n°® 13.245/2016 mostram que o legislador néo
alterou o Cddigo de Processo Penal ou qualquer outra lei processual especial,
apenas o EOAB, portanto, pode-se concluir que nédo foi sua intencdo assegurar o
contraditorio e a ampla defesa durante a fase investigativa. Isso porque objetivava
estabelecer uma consequéncia caso fosse impedida a assisténcia juridica e néo
assegurar o direito do investigado ser representado por advogado durante a fase
pré-processual. A vontade do legislador foi criar uma lei que pudesse ocasionar uma
participacdo mais efetiva da defesa, porém os tribunais ndo colaboraram com o

inicio de uma mudanca cultural de raizes inquisitérias para raizes acusatorias.

De anteméo, essas andlises podem corroborar, numa visdo juseconémica,
numa eventual perspectiva da AED normativa, em que a alteracdo da lei ndo gerou
efeitos praticos. Essa possivel inalteracéo da realidade pratica poderia ser justificada
também pelo argumento da AED positiva, pois na realidade, o conceito do processo
penal como um todo mostra uma necessidade e mudanca de valores, ou seja, uma

mudanca cultural.

Nesse sentido, nem a propria racionalidade da aplicacdo da AED, poderia
justificar o motivo da néo praticidade da alteracao legislativa realizada, mas poderia
sim, com uma andlise juseconémica, demonstrar caminhos possiveis para aplicar

praticidade a essa participacado maior da defesa.

Por esse angulo, as manifestacdes jurisprudenciais se caracterizaram pelo
fato de que, para uma mudanca de entendimento da declaracéo efetiva de nulidade
na fase investigativa, seria necessario alterar a legislacdo processual penal. Essa
alteracdo deveria ser capaz de alterar o carater e o procedimento do inquérito
policial, pois, como se extrai da jurisprudéncia, este nao era o papel plausivelmente

atribuido a autoridade condutora do procedimento.

Para a discussao da aplicabilidade e efetividade de uma alteragéo legislativa
é relevante fazer um estudo de campo para aferir a aplicagdo da lei ou ndo. Afinal, &
preciso demonstrar, analisando racionalmente, se a defesa de fato teve interesse de

participar ativamente da fase de investigagao.

Afinal, ndo teria sentido participar de uma fase administrativa, se 0 processo

sequer fosse iniciado. Ademais com analise em campo, dos processos penais
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realizados na vara da comarca de Patos de Minas, foi possivel confirmar uma
inalteracdo dos comportamentos da defesa do acusado na fase de inquérito. Assim
sdo esses questionamentos que a AED possibilita identificar essa resposta e seréo

argumentados a seqguir.

2.3.4 A auséncia de participacdo da defesa em procedimentos de investigacdo em

comarca do interior

Patos de Minas € um municipio do interior de Minas Gerais que possui uma
populacdo estimada em quase 155 mil habitantes (IBGE, 2021) e é uma comarca de
entrancia especial (TIMG, 2022).

Por esse motivo a qualidade dos crimes tipificados penalmente mostrou uma
apresentacao relevante para a abordagem do presente estudo. Afinal os crimes
analisados foram aqueles tipificados nos artigos 121, 157 e 155, todos do Cddigo
Penal (BRASIL, 1941) e artigo 33 da Lei 11.343/2006 (BRASIL, 2006).

A escolha por esses crimes se deu por dois motivos; primeiramente por serem
crimes que causam maior repulsa na sociedade, afetam a liberdade do acusado e
despertam grande interesse na defesa em se manifestar. O segundo motivo se deu
pelo fato de a secretaria da 22 vara criminal da comarca permitir acessos somente
aos processos que estavam para manifestacdo do magistrado, excluindo que
fossem coletadas outras informacdes. Ainda assim o campo coletado de
informacBes permitiu que relevantes informacBes e conclusdes pudessem ser

realizados.

No quadro 1 serdo detalhadas todas as informacdes coletadas de 29 (vinte e

nove) processos pesquisados (TIMG - 2022).
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Quadro 1 — Sintese dos processos analisados

N. Nimero do Processo Tipo Penal Descricédo simplificada
01 048021005579-8 155 e 163 do Cddigo | Durante a fase de investigacdo néao
Penal teve diligéncia por parte da defesa
0039527-44.2017.8.13. | artigo 33 combinado | Durante a fase de inquérito ndo houve
0480 com artigo 35 ambos | a participacdo da defesa que apenas
02 da lei 11343/06 se manifestou com a defesa prévia
apo6s recebimento da dendncia no dia
14 de julho de 2017.
0053438-02.2012 1218 2° 1l e IV c. c. | A defesa ndo teve nenhuma diligéncia
03 art. 14 Il todos do | requerida durante a fase de
Cadigo Penal investigacao.
0099706-51.2011 121 82 1l e IV CC art. | Durante a fase de investigagdo néo
Il ambos do Cédigo | houve diligéncias requeridas pela
04 Penal defesa, cuja participacao inicial se deu
no dia 11 de julho 2011, tdo somente
para solicitar a revogacdo da prisdo
preventiva.
0480.19.002748-6 1218 2° do Cdbdigo | O inquérito policial teve sua data de
Penal conclusdo feita no dia 26 de marco
2019. Sem participacdo direta nos
05 procedimentos de investigacao
preliminar, somente conferindo a
defesa sua participacdo com pedido
de concesséao de liberdade proviséria
no dia 16 de julho 2018
0480 20 002449-9 157 82° VIl CC artigo | Nesse processo a defesa manifestou
06 14, | todos do Codigo | pela primeira vez tdo somente em
Penal ALEGACOES FINAIS no dia 01 de
julho de 2020.
0480.16.003798-6 art. 157 82° do Cddigo | A defesa ofereceu sua primeira
Penal manifestacdo em resposta a acusacao
07 no dia 10 de maio de 2016 dessa
forma sem ter participado ou
requerido diligéncia na fase de
inquérito.
0480.11.007342-0 art. 121 82°, eIV do | A defesa teve sua primeira
Cadigo Penal participacdo no dia 3 de agosto de
08 2017 com pedido de revogagdo de
prisdo preventiva e ou substituicdo de
medida cautelar
0480 19 002063-0 157 82° | do Codigo | A defesa teve sua primeira
Penal participacdo em pedido de revogacao
09 da prisdo preventiva na data do dia 25
de fevereiro, sendo a Unica
manifestacdo na fase investigatoria.
0480.19.006106-3 157, 82° do CP em | A primeira manifestacdo da defesa
10 concurso com artigo | ocorreu no dia 31 de julho de 2019

28 da lei 11343/06

com oferecimento de resposta a
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acusacao.

0480.16.007992-1 121 § 2° |, lll, VI cc | A defesa veio se manifestar no dia 3
§2° A CC 211 todos do | de agosto de 2016 com pedido de
Cadigo Penal inclusdo de procuracdo, mas com
11 intuito protetivo apenas na data 31 de
janeiro de 2017, com alegacdes finais,
ou seja, na fase de investigacdo nao
teve participacao.
0480.14.002127-4 artigos 157 82°, 1, Il do | A primeira participagdo se deu ainda
12 Cddigo Penal CC 244 | em fase investigatéria no dia 01 de
B do ECA fevereiro de 2014 com pedido de
liberdade provisoéria.
0053006-46.2013B 121 82° do Cddigo | A defesa ndo teve manifestacdo ou
Penal diligéncia realizada durante a fase de
13 investigacdo, se manifestando com
resposta a acusacéo, no dia 9 de julho
de 2015
048018011079-7 15782° Codigo Penal O inquérito policial ocorreu no dia 5 de
dezembro de 2018, sendo que a
14 defesa se manifesta somente na data
11 dezembro de 2018 solicitando a
restituicdo do bem com argumento no
artigo 120 CPP
0480 18 010950-0 157 Cdbdigo Penal em | A defesa veio a realizar sua primeira
15 concurso material com | participacdo no dia 22 de abril de
artigp 28 da lei | 2019 com pedido de revogacdo da
11343/06 prisdo preventiva
0480 18 005332-8 121 82° do Codigo | A defesa teve sua primeira
16 Penal participac&o na data de 22 de maio de
2018 solicitado o relaxamento da
prisdo
0480 01 022534-4 121 82° |, IV | A primeira participagdo da defesa
17 do Caodigo Penal ocorreu em 30 de margo de 2022,
com resposta a acusacao. Esse caso
se tratou de réu foragido.
0480.01.022534-4 15782° Il CC art. 61, 11 | A defesa ofereceu resposta a
18 alinea H, todos do | acusacédo no dia 30 de mar¢o de 2022
Cadigo Penal sem outra participagdo na fase
investigatoria.
048017007838-4 157 Cédigo Penal Na fase de investigacdo ndo houve
participacdo da defesa. A primeira
19 participacdo desta ainda ndo foi
registrada no processo com autos
enviados para defensoria publica
0480.16.009366-6 1218 2 ° do Cadigo | Durante fase de investigacdo néo teve
Penal manifestacdo da defesa, que teve seu
20 primeiro pronunciamento em resposta

a acusacdo na data de 16 de janeiro
de 2017.
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0480.20.001911-9 157 82° do Codigo | A defesa solicitou no dia 27 de
21 Penal fevereiro de 2020 a liberdade
provisoéria.
0011424-32.2014 157 82° do | A primeira manifestacéo da defesa em
22 Cadigo Penal resposta a acusacdo no dia 07 de
janeiro de 2014.
0480 04 060092-0 artigo 121 82° do | Durante a fase de investigagdo néo
23 Cadigo Penal houve diligéncias requeridas pela
defesa
0480.12.017.414-3 121 82° 1l e IV do | Durante a fase de investigacdo nédo
Cddigo Penal houve diligéncias requeridas pela
24 defesa. sendo o posicionamento da
defesa realizado na data de 05 de
maio de 2021, com pedido de
desclassificagéo.
0480.14.014.705-3 art. 121 82° do Cddigo | Durante a fase de investigagdo houve
25 Penal diligéncias requeridas pela defesa
solicitando a revogacao da preventiva.
0480-16-004-956-9 157 caput do Caddigo | Durante a fase de investigagdo houve
Penal diligéncias requeridas pela defesa.
26 . : A
com pedido de liberdade proviséria no
dia 16 de maio de 2016.
0004315- no artigo 157, caput | Durante a fase de investigacdo néao
27 83.2022.8.13.0480 CC 155 Cddigo Penal houve diligéncias requeridas pela
defesa
0075796- 157 82° A, inciso | e do | Durante a fase de investigacdo néo
43.2021.813.0480 art. 157 82° A, | CC | houve diligéncias requeridas pela
28
art. 70 e com art. 71 | defesa
todos do Cédigo Penal
0166097- 121 82, Il CC art. 14, Il | Durante a fase de investigagdo nao
29 17.2013.8.13.0480 e com art. 61, | todos | houve diligéncias requeridas pela
do Cédigo Penal defesa

Fonte: Adaptado de TIMG (2022)

Dispdem-se a descricdo de alguns Autos de acordo com o numero do
processo, para entdo mais detalhadamente esclarecer a data do fato, a sua
tipificacdo e a participacdo da defesa. A ideia é listar os exemplos acerca da forma
como a defesa participou ao longo dos Autos, destacando também, informacdes

acerca do Inquérito Policial.

O processo de numero 048021005579-8, cujo fato delitivo foi cometido no dia
26 de julho de 2021, teve como tipificacdo penal os crimes insculpidos nos artigos

155 e 163 do Cdédigo Penal. O inquérito policial teve sua data de conclusao no dia 06
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de agosto de 2021, sem nenhuma diligéncia solicitada por parte da defesa, portanto
na fase de investigacdo nédo teve nenhuma diligéncia requerida por parte da defesa,

conforme afirmado nesse trabalho.

J& os Autos do processo numero 0039527-44.2017.8.13. 0480, cujo fato foi
realizado no dia 30 de marco de 2017, correspondem a tipificacdo do artigo 33
combinado com artigo 35 ambos da Lei 11343/06. O inquérito policial teve sua
conclusdo no dia 28 de abril de 2017. Durante a fase de inquérito ndo houve a
participacdo da defesa, que apenas se manifestou com a defesa prévia apés
recebimento da denudncia no dia 14 de julho de 2017. Percebe - se que a defesa se
manifesta apos a fase de investigacdo. Portando durante a fase de inquérito nao
teve diligéncias requeridas pela defesa. Corroborando com o pensamento Teixeira
(2016) a respeito da alteracédo da lei 13.245/16 (BRASIL, 2016) no que diz respeito
de a lei ter possibilitado o acesso, mas ndo impactando na pratica sua maior

participagao.

Quanto aos Autos do processo numero 0053438-02.2012, cujo fato delitivo foi
cometido no dia 18 de marco de 2012, teve como tipificacao incidente as san¢des do
artigo 1218 2°, Il e IV c. c. art. 14 1l todos do Cadigo Penal. O inquérito policial foi
concluido no dia 12 de abril de 2012 e a defesa ndo teve nenhuma diligéncia
requerida durante a fase de investigacdo, manifestando-se somente no dia 28 de
maio de 2012 em defesa preliminar. Sendo assim, com a manifestacdo realizada
posteriormente com manifestacdo em defesa preliminar, confirma que na fase de

investigagéo ndo teve manifestagao.

Sobre os Autos do processo numero 0099706-51.2011, o fato delitivo foi
cometido no dia 23 de junho de 2011. A denuncia ofertada teve como base da
tipificacdo incidente nos artigos 121 82° Il e IV c. c. art. Il ambos do Codigo Penal
Brasileiro. Também durante a fase de investigagdo ndo houve diligéncias requeridas
pela defesa, cuja participacao inicial se deu no dia 11 de julho 2011, tdo somente
para solicitar a revogacdo da prisdo preventiva. Nesse processo, existe uma
caracteristica interessante, ao notar que a data do fato delitivo foi cometida antes da
alteracao legislativa no EOAB. Ainda assim, ndo tiveram manifestacdes durante a

fase de investigacgéao.
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Quanto aos Autos do processo numero 0480.19.002748-6, o fato delitivo
ocorreu no dia 16 de julho de 2018 e foi instaurado o inquérito policial cujo
indiciamento foi insculpido nos artigos 1218 2° do CP. O inquérito policial teve sua
data de concluséo feita no dia 26 de margco 2019. Sem participagdo direta nos
procedimentos de investigacdo preliminar, somente conferindo a defesa sua
participacdo com pedido de concessdo de liberdade provisoria no dia 16 de julho
2018, percebe- se que o pedido de liberdade provisoéria foi solicitado durante a fase
investigativa. Entretanto esse pedido ndo corrobora com a intencao legislativa de
participacdo no pedido de diligéncias, mas de fora, como foi requerido seria similar a

um pedido geral por liberdade do acusado.

Ja os Autos do processo 0480 20 002449-9, cujo fato delitivo foi datado em 10
de abril de 2020, dizem respeito ao indiciado que teve sua conduta tipificada como
incurso nas praticas descritas nos artigos 157 §2° VII c.c artigo 14, | todos do Cédigo
penal. Nesse processo a defesa manifestou pela primeira vez tdo somente em
alegacdes finais no dia 01 de julho de 2020. Nesse sentido, como a primeira
manifestacdo se deu nas alegacdes finais, comprova a afirmacdo de néo

participagéo da defesa em fase de investigagao.

Quanto aos Autos do processo 0480.16.003798-6, em que o fato delitivo
ocorreu em 29 de marco de 2016, o indiciado teve a tipificacéo relacionada ao art.
157 82° do cadigo penal. A defesa ofereceu sua primeira manifestacdo em resposta
a acusacao no dia 10 de maio de 2016, sem ter participado ou requerido diligéncia
na fase de inquérito. Nesse sentido, confirma também as afirmacdes anteriores no

sentido de néo ter diligéncia durante o inquérito investigativo.

Sobre os Autos 0480.11.007342-0, a data do fato foi 03 de agosto de 2009. O
indiciamento foi datado no dia 19 de agosto de 2014 e embasou-se na tipificacdo do
art. 121 82°, | e IV do Codigo Penal. A defesa teve sua primeira participagdo no dia 3
de agosto de 2017, com pedido de revogacédo de prisao preventiva e/ou substituicdo
de medida cautelar. Mais um processo datado do fato anterior a lei que altera o
EOAB em 2016, cuja manifestacado de revogacéao da preventiva se deu apos a fase

de investigacgao.

Por outro lado, os Autos 0480 19 002063-0, cuja data do fato ocorreu no dia

22 de fevereiro de 2019, em que ocorreu a tipificacdo nos artigos 157 82°, |, teve a
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denuncia oferecida no dia 18 de marco de 2019. A defesa teve sua primeira
participacdo em pedido de revogacédo da prisdo preventiva na data do dia 25 de
fevereiro, sendo a Unica manifestacdo na fase investigatoria. Mais uma vez ocorre 0
pedido de revogacdo da preventiva em fase de investigacdo, o que, de maneira
geral, confirma um pedido comum nessa fase de investigacdo. Mesmo assim nao
determina ou configura um carater de maior participacdo da defesa na fase de

inquérito policial.

Os Autos do processo 0480.19.006106-3, em que o fato ocorreu no dia 25 de
junho de 2019, teve como tipificacdo no indiciamento os artigos 157, 82° em
concurso com artigo 28 da lei 11343/06. O inquérito policial conferiu indiciamento na
data do dia 9 de julho de 2019. A primeira manifestacdo da defesa ocorreu no dia 31
de julho de 2019 com oferecimento de resposta a acusacdo. Como a primeira
manifestacdo foi em resposta a acusacao, percebe-se que a manifestacdo se deu
apos a fase de investigacgéao.

Autos do processo 0480.16.007992-1, em que a data do fato ocorrido é 5 de
julho de 2016, o MP ofereceu denuncia em face do acusado como incurso no artigo
121 8 2°, 1, I, VI cc 82° A cc 211 todos do codigo Penal. A defesa veio se manifestar
no dia 3 de agosto de 2016 com pedido de incluséo de procuracdo, mas com intuito
protetivo apenas na data 31 de janeiro de 2017, com alegac¢des finais, ou seja, sem
participacdo efetiva na fase de investigacdo. Interessante notar que esse processo
ocorreu no mesmo ano da alteracdo legislativa no EOAB e, ainda assim, ndo teve
mudanca substancial de promover participacdo maior da defesa na fase de inquérito
policial.

Sobre os Autos do processo 0480.14.002127-4, a data do fato ocorrido é 31
de janeiro de 2014. MP ofereceu denuncia no dia 06 de marco de 2014, como
incurso nos artigos 157 82°, I, Il do Cdodigo Penal cc 244 B do ECA. A primeira
participacdo se deu ainda em fase investigatéria no dia 01 de fevereiro de 2014 com
pedido de liberdade provisoria. Interessante destacar que esse processo € anterior a
alteracdo legislativa, com mais um pedido de liberdade proviséria na fase de

inquérito.

Autos 0053006-46.2013B data do fato 6 de setembro de 2012. A denUncia do

MP foi oferecida no dia 12 de janeiro de 2015, com embasamento na tipificagcao do
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121 82° do Cddigo Penal. A defesa néo teve manifestacdo ou diligéncia realizada
durante a fase de investigacdo, se manifestando com resposta a acusacao, no dia 9
de julho de 2015.

Autos do processo 048018011079-7. A denuncia do MP foi oferecida na data
do dia 27 de dezembro de 2018 como incurso no artigo 15782° Cédigo Penal. O
inquérito policial ocorreu no dia 5 de dezembro de 2018, sendo que a defesa se
manifestou somente na data 11 dezembro de 2018, solicitando a restituicdo do bem
com argumento no artigo 120 CPPB. Nesse processo € importante notar que teve o
pedido de restituicdo solicitado na fase de investigacdo, sendo possivel afirmar que
teve um pedido com participacéo da defesa.

Os Autos do processo 0480 18 010950-0 data do fato ocorrido em 19 de
outubro de 2018. O MP ofereceu dendncia como incurso nos artigos 157 Caodigo
Penal em concurso material com artigo 28 da lei 11343/06 em 17 de maio de 2019.
A defesa veio a realizar sua primeira participacédo no dia 22 de abril de 2019 com
pedido de revogacdo da prisdo preventiva. Mais um pedido de revogacdo da
preventiva durante a fase de inquérito, 0 que consubstancia que grande parte dos

pedidos que séo realizados durante a fase de inquérito quando possui réu preso.

J& os Autos 0480 18 005332-8 correspondem aos eventos de dia 21 de maio
de 2018. O MP ofereceu denuncia no dia 31 de julho de 2018, como incurso no
artigo 121 82° do Cdédigo Penal. A defesa teve sua primeira participacdo na data de
22 de maio de 2018 solicitando o relaxamento da prisdo. Conforme exposto no
julgado anterior a respeito do pedido de revogacédo da restricdo de liberdade na fase

investigativa.

Os Autos 0480 01 022534-4 tiveram data em 07 de outubro de 2000. MP
ofereceu denuncia no dia 20 de setembro de 2004 de acordo com as sanc¢des
penais do artigo 121 82°, I, IV do Cdédigo Penal, sendo que a primeira participacao
da defesa ocorreu em 30 de margo de 2022, com resposta a acusacao. Esse caso
se tratou de réu foragido. Portanto, com a resposta a acusagdo sendo a primeira
manifestacédo, confirma nao realizacdo de diligéncias por parte da defesa, durante a

fase de investigagéo.
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Quanto aos Autos do processo 0480.01.022534-4, a denuncia foi oferecida
dia 11 de fevereiro de 2022 com tipificacdo embasada nos artigos 15782°, Il cc art.
61, Il alinea H, todos do Cdédigo Penal. A defesa ofereceu resposta a acusacéo no
dia 30 de marco de 2022 sem participacdo na fase investigatoria.

Sobre os Autos 048017007838-4, com data do fato ocorrida em 27 de maio
de 2017, com emissdo de reconhecimento de tipificacdo no crime de roubo 157
Caodigo Penal. Na fase de investigacdo nao houve participacdo da defesa. A primeira
participacdo desta ainda nédo foi registrada no processo com autos enviados para

defensoria publica.

Sobre 0s Autos numero 0480.16.009366-6, com data do fato ocorrido 10 de
agosto de 2016, o MP ofereceu denuncia na data de 3 de novembro de 2016 como
incurso no artigo 1218 2 °. Durante a fase de investigacdo ndo houve manifestacao
da defesa, que teve seu primeiro pronunciamento em resposta a acusacao na data
de 16 de janeiro de 2017.

J& os Autos numero 0480.20.001911-9, correspondem a data do fato 26 de
janeiro de 2020. O ministério publico ofereceu denuncia no dia 18 de marco de 2020,
como incurso no artigo 157 82° do Cdédigo penal. A defesa solicitou, no dia 27 de
fevereiro de 2020, a liberdade provisoria. Dessa forma antes do oferecimento da
denuncia, portanto ainda na fase investigativa, teve um pedido de liberdade

solicitado na fase de investigagéo.

Sobre os Autos 0011424-32.2014 com a data do fato dia 06 de janeiro de
2014, o MP ofereceu denuncia com argumento no 157 §2° do Cddigo Penal, sendo a
primeira manifestacdo da defesa em resposta a acusacédo no dia 07 de janeiro de

2014. Sem pedidos solicitados na fase de investigacao.

Os Autos numero 0480 04 060092-0 dizem respeito a data do fato 13 de
agosto de 2004. MP ofereceu denuncia com tipificacéo no artigo 121 82°, sendo que
a defesa ofereceu a resposta dia 15 de dezembro de 2004. O que confirma o néo

pedido de diligéncias na fase de investigagao.

Com respeito aos Autos 0480.12.017.414-3, com a data do fato dia 10 de
novembro de 2011, o MP ofereceu denuncia no dia 9 de dezembro de 2015 como

incurso no artigo 121 82°, Il e IV, sendo o posicionamento da defesa realizado na
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data de 05 de maio de 2021, com pedido de desclassificacdo. Interessante notar,
nesse processo, o distanciamento do primeiro pedido por parte da defesa ocorrido

quase dez anos apdés a data do fato, sem ter maiores participacdes da defesa.

Sobre os Autos numero 0480.14.014.705-3, cuja data do fato é dia 14 de
junho de 2013, o MP ofereceu denuncia com fundamentagdo no art. 121 §2°. A
defesa se manifestou no dia 6 de abril de 2017, solicitando a revogacdo da
preventiva. Essa manifestacdo do pedido de revogacao da preventiva se deu apos o

oferecimento da denuncia, portanto apés a fase de investigacao.

Quanto aos Autos 0480-16-004-956-9, cuja data do fato foi 13 de maio de
2016, a denuncia feita pelo MP se deu na data de 6 de junho de 2016. A tipificacdo
tratada na dendncia se referiu ao 157 caput do codigo penal. A primeira
manifestacdo da defesa no processo se deu com pedido de liberdade proviséria no
dia 16 de maio de 2016. Nesse sentido, durante a fase de investigacdo teve um
pedido de liberdade proviséria. O que confirma mais um processo com esse pedido
durante a fase de inquérito.

Sobre os Autos 0004315-83.2022.8.13.0480, o denunciado praticou a conduta
descrita no artigo 157, caput c/c 155, caput na forma do artigo 69, todos do CP, data
do fato 04 de fevereiro de 2022. A denuncia foi oferecida 21de fevereiro de 2022,
sendo que a manifestacédo da defesa se deu em 05 de abril de 2022, com resposta a
acusacao apoOs processo ja instaurado. Portanto, sem participacdo da defesa
durante a fase de investigagao.

Quanto aos Autos 0075796-43.2021.813.0480, o denunciado foi incurso nas
sancdes do art. 157 82° A, inciso | e do art. 157 82° A, | CC art. 70 e com art. 71
todos do cédigo penal. O fato foi cometido 5 de novembro de 2021, tendo a
denuncia oferecida no dia 23 de novembro de 21, com oferecimento de resposta a
acusacao no dia 10 de janeiro de 2022. Por conseguinte, sem participacdo da

defesa durante a fase de investigacao.

Sobre os Autos 0166097-17.2013.8.13.0480, onde o denunciado praticou
conduta descrita no artigo 121 82, Il cc art. 14, Il e com art. 61, | todos do Codigo
Penal, a data do fato delituoso foi 15 de dezembro de 2012 e a data da denuncia é

19 de outubro de 2020 e somente com oferecimento de resposta a acusacao na data
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de 23 de maio de 2021. Mais um processo com demorada manifestacdo da defesa

no processo sem participacédo da defesa durante a fase de investigacéo

Analisando os processos relatados acima, ficou evidenciado que, em torno de
8 processos dos 29 pesquisados, tiveram algum requerimento, como pedido de
restituicdo ou pedido de relaxamento de prisdo ou revogacdo da prisdo provisoria.
Nesse sentido é possivel afirmar que, menos de 30 % dos processos analisados
tiveram alguma manifestacdo por parte da defesa, na fase de investigacdo. Vale
destacar que no quadro acima, de analise processual, existem fatos delitivos
cometidos antes da alteracao legislativa promovida pela lei 13.245/16 bem como

processos mais recentes, isto €, com datas ap0s a alteragdo normativa.

Apesar de grande parte dos pedidos realizados durante a fase de
investigacdo se consubstanciarem em pedidos de liberdade proviséria, esse pedido
torna-se mais especifico ainda na fase de investigacdo, quando se trata das
situacbes em que o0 acusado esteja preso. Portanto, apdés a analise dos dados
coletados acima, ficou constatado que a alteracdo legislativa promovida no EOAB
nao teve impacto na intencdo de obter maior participacdo da defesa na fase de

inquérito.
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3 A APLICACAO DA AED COMO INSTRUMENTO DE ESCOLHAS RACIONAIS
DOS AGENTES PARA MAIOR PARTICIPACAO DA DEFESA NA FASE
INQUISITORIAL

Dado o atual contexto geopolitico, marcado pela globalizacdo e pela
desintegracdo dos governos nacionais, percebe-se a permissdo para que o direito
alcancasse sua autonomia. O Estado Constitucional exemplifica a autonomia juridica
por meio de formulac¢des constitucionais dominantes e vinculantes. Esse novo estilo
de Estado fomenta o direito de institucionalizar novas esferas de relagbes sociais
(GARLAND, 1995). O judiciario € agora responsavel por garantir a protecdo das
liberdades e direitos constitucionais.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a AED constitui um instrumento de

analise da implementar politicas publicas, conforme sera demonstrado a seguir.

3.1 Analise econdmica do direito - EAD e sua interrelagdo com o capital
juridico

Em termos de legitimidade, o Estado Democratico de Direito busca distinguir-
se do Estado de Direito indo além da ordem do processo béasico e buscando a
equidade social. A questdo decorre da nocdo de justica social como método de
obtencdo de legitimidade constitucional, atualmente considerada alcancavel do
ponto de vista histérico, tendo em mente que a legitimidade de um estado é
determinada pelo motivo pelo qual as pessoas consentem em sua compulsao
(ARAUJO, 2007).

Apesar de abracar o direito como uma realidade social autocontida, o discurso
econdbmico alcancou autonomia ao afirmar que as instancias juridico politicas séo
determinadas pela instancia econdmica. No entanto, as ligacbes que ligam direito e
economia sdo insuficientemente fortes e exclusivas para permitirem a economia

legal.

A maior institucionalizacdo da vida privada pode ser atribuida a expanséo do
ideal democrético, que forcou o Estado a novos setores da esfera privada. Isso
infringiu as leis no ambito legislativo, bem como no Judiciario, que é responsavel
pela cidadania. Essa tendéncia pode ser atribuida ao compromisso de igualdade de
oportunidades do Estado de Bem-Estar. (GARLAND, 1995). A justi¢a tornou-se um
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substituto para a politica e para o Estado, como resultado da ineficiéncia e da
corrupcdo. A justica assume assim, um carater construtivo e Gtil na distribuicdo de

direitos.

O termo "Analise Econ6mica do Direito” - AED, foi usado a principio em
artigos e livros publicados nos Estados Unidos, na segunda metade do século XX,
gue abordaram amplamente a relacdo entre as ciéncias do direito e da economia.
Essas publicacbes provocaram ndo somente um impacto nas atividades dos
profissionais do direito, mas também no desenvolvimento da chamada "Analise
Econdmica do Direito" ou "Direito e Economia”. Nesta area de investigacdo, no
entanto, nem as suposi¢cdes nem as consequéncias projetadas sao consistentes
(GICO JUNIOR, 2020).

AED é frequentemente associada as teorias de Richard Posner, que foram
publicadas no livro denominado Analise Econdémica do Direito, nho ano de 1973.
Embora este trabalho tenha suscitado um debate significativo sobre a inter-relagao
entre direito e economia, sua assertividade, aliada as falhas e inconsisténcias
filosoficas, apresentam argumentos que foram propositadamente desenhados para
serem isentos de outras consideracdes relacionadas aos direitos individuais
(PORTO; GAROUPA, 2020). Fatos que contribuiram ndo apenas para uma rejeicao
absoluta de sua tese, mas também a uma reacéao, principalmente fora dos Estados

Unidos.

A AED, que defende o realinhamento judicial a nova ordem econdmica
internacional como necessidade da mundializacdo, beneficia-se com a remocéo de
fronteiras. Como forma de salvaguardar os direitos fundamentais, o ordenamento
juridico relativiza a propriedade privada e a liberdade da vontade para atingir os
objetivos sociais, criando uma barreira ao sucesso econdémico ao repelir o capital
investido, em especial o estrangeiro (SICSU; CASTELAR, 2009).

Através da perspectiva analitica da AED € possivel verificar, pelo
comportamento social, 0 motivo de cidades com o niumero de habitantes equivalente
possuirem indices de avaliagdo social ou econdmica distintas umas das outras
(BRASIL, 2020). Existe um descompasso na qualidade da prestacao de servi¢cos nas
comarcas dos grandes centros urbanos em relacdo as comarcas localizadas no

interior.
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Fato esse que ndo se justifica exclusivamente pelo nimero de habitantes ou
pelo nimero de processos distribuidos, mas pela perspectiva econémica de forma
analitica somada a outros parametros. Esse descompasso emerge da realidade da
comarca ser assumida por apenas um magistrado, a frente de todas as demandas
do local ou entdo, na existéncia de uma grande demanda de processos por juiz
(BRASIL, 2020).

Desse modo, qualquer alteracdo legislativa, fato juridico ou mudanca de
contexto, gerara uma inovacao juridica no espaco, fator esse que cria o estoque de
capital, causando um impacto econémico na sociedade juridica. Esse fenbmeno
relaciona-se ao “ciclo de litigancia”, isto é, a prépria sociedade existente em um
espaco e tempo ordenado que geraria, por meio do ciclo de litigancia, impactos

financeiros para economia de um pais. (GICO JUNIOR, 2013).

Esse Capital Juridico - conceituado como o conjunto de regras juridicas
aplicaveis ao caso concreto, representaria, em um contexto empresarial, o estoque
de uma fabrica (GICO JUNIOR, 2013). Na analogia, 0 estoque seria o conjunto de
formacéo de leis, doutrinas, julgados e todo conhecimento formado até entdo, por

uma dada composicéo factual.

Diante disso, a teoria da AED se posiciona como a alternativa légica para
validar uma eficiéncia quantitativa aos servicos juridicos, apresentando as respostas
objetivas do pensamento neoliberal. Essa validacao transformaria o Direito em uma

ciéncia plenamente racional e positiva, desprovida de embasamento tedrico.

Por ser dificil centralizar todas as funcdes do Estado Constitucional, a AED
eleva a protecao da propriedade privada e a capacidade de contratacdo ao grau de
crucial. Como consequéncia, a legitimidade juridica passa do nivel normativo para o

econdmico, possibilitando o funcionamento dos livres mercados.

As eventuais repercussdes das decisbes judiciais sobre a liberdade de
mercado devem ser consideradas, da mesma forma o cumprimento dos objetivos
econdmicos constitui a base para a tomada de decisdes. No entanto, no Direito, a
economia € frequentemente empregada para abordar a politica econdémico-
financeira, em vez de questdes legais. (GICO JUNIOR, 2020). Essas decisdes

contradizem o Estado Democratico de Direito, que declara que o custo da precaucao
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nao pode ser superior ao custo da integridade fisica ou mesmo da pessoa humana.
Nesse sentido, uma melhor analise da aplicacdo da lei, para contemplar amplitude

ao que o legislador busca pode ser trabalhado em uma visdo na AED.

Consequentemente, pressupfe-se que o Direito seria uma ciéncia
interdisciplinar, que envolveria as demais ciéncias ligadas ao comportamento
humano, sendo a ciéncia econdmica a que mais préoxima do estudo cientifico do
pensamento humano. Afinal, através da analise econémica do direito, seria possivel
determinar as causas ou consequéncias de determinados comportamentos dos

individuos.

Gico Junior afirma que

abordagem econdmica serve para compreender toda e qualquer decisdo
individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada
no admbito do mercado ou ndo. Toda atividade humana relevante, nessa
concepcao, é passivel de analise econdmica (GICO JUNIOR, 2018, p. 9).

Por conseguinte, a AED auxilia na escolha entre as alternativas possiveis e
mais eficientes, com possibilidade de escolher o melhor arranjo institucional dado

um valor previamente definido.

Além disso, a AED possibilita a verificacdo de reflexos dentro e fora do
processo, compreendendo o uso da Economia em sua totalidade no estudo dos
comportamentos sociais, bem como as implicacbes dessas repercussdes para a
aplicacdo do direito processual, devido ao seu carater interdisciplinar (GICO
JUNIOR, 2020). Como consequéncia, o que deve ser considerado como AED pode

auxiliar no alcance dessa eficiéncia.

A AED pode contribuir para (i) a identificacdo do que é injusto — toda regra
gue gera desperdicio (é ineficiente) € injusta, e (ii) € impossivel qualquer exercicio
de ponderacdo sem a compreensdo das consequéncias reais dessa ou daquela

regra.

A AED também auxilia na descoberta sobre o que as possibilidades
adquiridas com uma dada politica publica (prognose) e o que esta se abstendo para
alcancar aquele resultado (custo de oportunidade). Apenas detentores desse

conhecimento serdo capazes de realizar uma andlise de custo-beneficio e tomar a
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decisdo socialmente desejavel. (GICO JUNIOR, 2018). Em termos de legitimidade,
o Estado Demaocratico de Direito busca distinguir-se do Estado de Direito, indo além

da ordem do processo bésico e buscando a equidade social.

A questdo decorre da nocdo de justica social como método de obtencdo de
legitimidade constitucional, que atualmente € considerada alcancavel do ponto de
vista histérico. Entdo, € preciso entender que a legitimidade de um Estado é
determinada pelo motivo pelo qual as pessoas consentem em sua compulsao
(ARAUJO, 2007).

Vale ressaltar, que esse ciclo de litigancia gera um aumento nos custos
processuais, 0 que aumenta consequentemente a demanda de servicos nas
comarcas e servigos processuais. Tal fato implicaria em um aumento no tempo de
conclusao do desfecho do processo, prejudicando a celeridade processual, um dos
principios basilares protegidos na CFRB 88 (GICO JUNIOR, 2013).

Em suma, a Lei 13.245/2016 incluiu no art. 7°, XXI do Estatuto do Advogado,
uma maneira que possibilitasse aos advogados oferecer diligéncias durante as
investigagdes. Essa insercao poderia ser mais bem utilizada na concretude do direito
ao confronto (CASTRO; COSTA, 2016); SILVA, 2021). O direito ao confronto, de
acordo com Figueiredo (2020, p. 32- 41) seria algo similar “ao direito do
contraditorio, mas com esse nao se confunde, pois na verdade, seria um oponente
defensivo especifico”. Esse instrumentario pertence ao acusado, enquanto o

contraditorio pertence ao processo.

Como a legislacdo buscou participacdo mais efetiva na investigacdo, se o
direito ao confronto fosse efetivamente implantado no Brasil, daria a parte envolvida
um incentivo maior e interesse em participar com diligéncias na parte investigativa.
Entretanto, por ter raizes inquisitoriais no Inquérito Policial, essa modelagem
participativa ndo foi adotada no Brasil. Além do mais, faltaria uma mudanca
necessaria, que permitisse que a fase investigativa pertencesse ao processo e nao

mais ser apenas considerado procedimento administrativo (FIGUEIREDO, 2020).

Por conjectura, a mudanca legislativa realizada em 2016, que inseriu uma
proposta para mitigacdo ao sistema inquisitorio, resultou em alteracées e impactos

na AED. Esses impactos econdmicos foram confirmados nos estudos de Gico Junior
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(2018), ao expor que qualquer alteracdo legislativa implicando inovacéo trouxe suas
consequéncias ao sistema. Assim seria admissivel afirmar que, para ter maior
participagdo da defesa, deveria surgir uma maior incidéncia de recursos e
diligéncias. Nesse contexto, a lei incentiva a defesa participar, tudo isso aumentaria
o desejo da defesa do acusado em aumentar a possibilidade de enfrentamentos

processuais.

Para que a AED tenha um entendimento sobre o fenbmeno juridico, é
necessario entender se uma alteracdo ou norma legislativa seriam capazes de
atingir algum resultado social (CARVALHO, 2015) almejado ou pretendido em sua
criacdo. Por esse fim especifico, ndo seria necesséario promover o dispéndio de
alterar o Codigo de Processo Penal nem mesmo o EOAB para ter as garantias do

acusado estabelecidas.

De acordo com Gico Junior (2013) a economia fornece uma teoria
comportamental para prever como as pessoas reagem as leis e aos incentivos. A
economia fornece um padrdo normativo Util para avaliar o direito e as politicas
publicas. Dessa forma, as leis ndo sdo apenas argumentos técnicos, elas sdo o

instrumento para se atingir objetivos sociais importantes.

O conhecimento pratico é necessario para compreender a importancia da
AED para o entendimento do comportamento social na interpretacdo econémica. No
meio académico, os discentes deparam-se com mudancas legislativas que
promovem a necessidade de compreensao da nova proposta legislativa e do novo

conceito dado, além da atualizacdo do conhecimento ja adquirido.

Malgrado, no ambito de analise é importante ressaltar esta visdo econémica
ou jusecondmica, quando relacionada também com aplicacao juridica. Considerando
gue a econdmica estuda e interpreta 0 comportamento social, € importante verificar
as reacdes e mudancas comportamentais das pessoas quando motivadas por algum
elemento provocado pelo direito. Seja essa mudangca provocada pela alteracéo
legislativa, de interpretacdo jurisprudencial ou auséncia de acesso a jurisdicdo por
ma distribuicdo dos recursos pela administracdo publica. A economia tambéem
permite aferir a adequacédo da escolha realizada pelo legislador ou pela gestdo

publica, no sentido da operacionalidade e eficiéncia.
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Inicialmente, a AED possui uma rica historia que sera explorada ao lado de
guestdes cruciais para uma compreensao abrangente da atual situac&o juridico-
econdmica do direito brasileiro. Sua aplicacdo é possivel como instrumento das
escolhas dos agentes, pois a atuacdo da AED é possivel como instrumento de
efetivacdo das politicas criminais no Brasil (3.2.1) ademais, sua aplicacdo deve ser
restritiva aos interesses sociais presente nas decisfes criminais (3.2.2) além de ter
uma impossibilidade de existir uma negociacdo no estilo mercadoldgico na aplicacédo
da AED, quanto aos interesses juridicos penais (3.2.3).

3.2 A aplicagdo da AED como estratégia de interesse social para as escolhas

juridicas penais

Usar ideias econbmicas para entender melhor o direito ndo é uma ideia nova.
Suas origens podem ser rastreadas até Maquiavel, Hobbes e Locke, bem como
pensadores iluministas escoceses. No século XIX, havia um impulso na Europa para
combinar direito e economia. A partir desse momento o conceito de politica toma
conta do Estado e o direito assume, assim, o papel de instrumento para a
consecucdo de fins politicos, com aumento significativo do processo de producédo
legislativa, mediado pela concepc¢do hierarquica entre legislacdo e jurisdicdo
(MACHADO, 2014). Segundo Oliveira Junior (2011, p. 140), “as origens do AED
remontam aos trabalhos de Cesar Beccaria e Jeremy Bentham”. O primeiro foi o
autor do livro Dei Delitti e Delle Pene (Dos Delitos e Das Penas), de 1764, no qual as
sancdes legais eram examinadas ndo apenas do ponto de vista da punicdo, mas
também como meio de gerar desincentivos ao comportamento criminoso. A segunda
foi influenciada por Beccaria no desenvolvimento do Utilitarismo, um ramo menor do

Consequencialismo que serve como pilar principal do AED.

Outros autores, como Ejay Mackaay e Stéphane Rousseau (2015) e Ivo
Teixeira Gico Junior (2020), acreditam que a tendéncia atual se originou na América
do Norte e seria, sem duvida, a corrente intelectual que mais influenciou o mundo
juridico nos Estados Unidos nos ultimos 50 anos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).
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3.2.1 A atuacdo da AED como instrumento de efetivacdo das politicas criminais no

Brasil

A AED pode ser usada, conforme dito, como estratégia de aplicacdo das
politicas publicas de cunho penal. Além disso, serve como mecanismo de efetivacao
para aplicagdo das politicas criminais. Dentro do processo é possivel estabelecer a
forma com que isso podera ser implementado. Dessa forma sera transposto a seguir

a forma de atuacdo dessas politicas de interesse publico.

O movimento atual, na AED, esta ligado a duas correntes antecedentes.
Desde a década de 1950, o imperialismo econdémico utiliza metodologias de analise
econdmica fora do campo tradicional da economia, como fendmenos politicos,
discriminagéo, relagbes familiares e ndo comerciais, entre outras. O outro é o
movimento juridico do Realismo Juridico, que surgiu entre a Primeira e a Segunda
Guerra Mundiais e cujos adeptos pensavam que a economia e a sociologia nao
eram apenas ciéncias ligadas, mas também parte do direito de alguma forma
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

As quatro fases da evolugdo da andlise econdmica do direito nos Estados
Unidos da América sao: lancamento, aceitacdo do paradigma, raciocinio desde os
fundamentos e movimento estendido. A dinAmica surge pela primeira vez fora dos
Estados Unidos da América em 1975. Houve respostas positivas e negativas, que
devem ser interpretadas a luz da distribuicao legal do valor (SUNSTEIN, 1999). No
final dos anos de 1950, economistas procuraram aplicar seus conceitos e técnicas a
problemas que antes eram considerados fora de seu campo. Em 1957, Downs
propde uma teoria econbmica da democracia e, no mesmo ano, Becker defende
uma tese importante sobre a economia da discriminagdo. Em 1962, Buchanan e
Tullock langaram uma série de estudos politicos baseados em uma analise
econbmica sobre as tomadas de decisbes do legislativo, com énfase nos beneficios
das politicas apenas um pequeno numero de pessoas votantes. Em 1965, Mancur-
Olson apresentou sua teoria da logica da acdo comunitaria. Houve um problema
com a acao coletiva quando um resultado s6 podia ser obtido com a colaboracéao de
quase todos os interessados, mas uma vez alcancado, beneficia a todos, mesmo

agueles que nao participaram. Como consequéncia, ha um forte desejo de "surfar"
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nos esforcos dos outros. Existem varios exemplos. Como uma greve so pode ser
bem-sucedida se todos os funcionarios participarem; ainda assim, cada trabalhador
decide continuar trabalhando se acredita que seus colegas de trabalho também
fardo greve (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015; PORTO; GAROUPA, 2020). Outro
exemplo, é o de que todos pensam que os limites de pesca sdo necessarios para
proteger a extingcdo das espécies de peixes; depois de implementadas as restricoes,
todos tém interesse em enganar, 0 que tem exatamente o resultado que buscavam
evitar (PORTO, GAROUPA, 2020; COASE, 2008).

Outra contribuigdo notavel veio da Universidade de Chicago. O Journal of Law
and Economics, que comecou a ser publicado em 1958, proporcionou um férum
para a divulgacédo das incursfes dos economistas no campo do direito. O ponto de
partida foi o estudo de Ronald Coase, de 1960, sobre o custo social, pelo qual
recebeu o Prémio Nobel em 1991. Se a atividade de A tem efeitos ruins para B sem
que A esteja ciente deles, os economistas acreditam que ha uma "externalidade" ou
um descompasso entre o custo privado de A e o "custo social”, que Coase atribui a
Pigou (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

Segundo Coase (apud PORTO; GAROUPA, 2020, p. 91), tal avaliacdo nao
esclarece a questdo. Ele acredita que o problema esta equivocado. A ma alocacédo
nem sempre ocorre, pois os “individuos afetados tém o direito legal de dispor dos
resultados de sua interacdo”, se lhes for conveniente B, que é responsavel pela
externalidade de A, nisso B pode negociar um acordo com A e paga-lo para evitar a
externalidade. Se A pode suportar a carga melhor que B, esta op¢do sera menos
onerosa para B do que suportar o peso da externalidade.

Nesse sentido, um contrato é atraente — ou, dito de outra forma, benéfico —
para ambas as partes. Mesmo que ndo se chegue a um acordo, ainda que seja
benéfico para ambos os lados, é importante analisar os obstaculos. Coase propde a
expressdo custo de transacao para este componente. O estudo dos custos de
transacdo é um dos pilares da analise econdémica juridica, esse estudo pode se
correlacionar quanto ao meio de efetivacdo dos interesses sociais ao implementar

politicas publicas.

Porto e Garoupa (2020) propdem a seguinte definicdo sobre custos sociais:
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E, se é verdade que litigios significam, em alguma medida, desperdicio de
riqueza, o melhor é que impliguem a menor perda possivel. Cabe, portanto,
na linha do que propdem Cooter e Ulen, introduzir a visdo normativa da
literatura econdmica a respeito do direito processual, que é o meio pelo qual
os litigios se desenrolam: o direito processual deve servir a redugdo dos
custos sociais com litigios. [...] Os acordos entre os promotores de justica e
os acusados de cometer crimes com base na regra do artigo 76 da Lei dos
Juizados (Lei n°® 9.099/1995) também poupam o0s custos de administracéo
do processo penal (PORTO; GAROUPA, 2020, s/p).

A patrtir disso, surge o pressuposto que alteracdes legislativas que nao afetem
comportamentos, geram um custo alto a sociedade, tendo em vista que esta é quem
mantém os custos do poder judiciario e da gestdo administrativa. O processo dever
servir para reducdo de custos sociais, incluindo as politicas criminais e a atuacao do

direito material dependente do processo.

Ao longo dos anos de 1960, Alchian, Demsetz, Furubotn e Pejovich
produziram ensaios sobre a funcdo da propriedade, definida como o direito de
administrar um recurso escasso em seu sentido mais amplo. Essas teorias séo
aplicadas ao direito das sociedades comerciais por Henri Manne (PORTO;
GAROUPA, 2020).

Em um mundo cheio de incertezas, Cheung examina a funcao e a natureza
dos contratos. Segundo ele, a lei de responsabilidade civil extracontratual pode ser
avaliada de forma lucrativa, como se fosse projetada para reduzir custos de
acidentes. No geral, a primeira etapa promove uma interagdo mutua excepcional
entre um pequeno grupo de pesquisadores diante da descoberta de um novo
instrumento, uma anarquia benigna. Calabresi e Manne sdo 0s U0nicos nhao
economistas entre os participantes (PORTO; GAROUPA, 2020).

Ainda assim, como esses conceitos seriam aproveitados no ambito penal,
resta destacar que, apesar de nao haver litigios de cunho privado, com interesse
civilista, seria possivel haver um paralelo correlacionando o processo penal. Essa
correlacdo ndo entraria o litigio civilista, mas sim, no interesse do Estado de Direito
em promover a pacificacdo social, afinal o individuo responde aos incentivos
gerados pelo sistema de justica penal. Dessa maneira, a AED, pode se utilizar de
instrumentos para atingir ao interesse publico, nas motivacbes das decisdes

criminais como sera demonstrado a seguir.
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3.2.2 A aplicacao restritiva da AED aos interesses sociais presentes nas decisdes

criminais

Em que pese a AED poder ser utilizada como um mecanismo de aplicacao
das politicas publicas, ela pode também ser utilizada nas decises do processo.
Desse modo, dentro ainda da historicidade conveniente da AED, sera demonstrado
de que forma essa aplicacéo restritiva pode ser levada dentro do processo penal.

Em continuidade quanto aos modelos de abordagem aplicativa da AED,
destaca — se que ao final da década de 1960, esforcos foram feitos para levar a
disputa ao tribunal. Henri Manne organiza seminarios de verao para professores de
direito se familiarizarem com esses novos conceitos, bem como com o0s
fundamentos microecondmicos essenciais. As primeiras tentativas de sintese séo
feitas. A pesquisa "O Custo dos Acidentes" de Calabresi € publicada em 1970
(PARISI, 2004).

Em 1971, Tullock tentou uma sintese maior sob o titulo "A légica da lei", mas
teve pouco sucesso. Em 1972, foi publicado um texto de autoria de um professor de
direito, cobrindo praticamente todo o direito em um estilo acessivel aos estudantes
de direito. O titulo desse livro € Andlise Econémica do Direito, e o autor é Richard
Posner, que serd a figura mais influente do movimento pelos préximos 10 anos
(PARISI, 2004).

As faculdades de direito mais severas rapidamente acompanharam e
colecOes de literatura sobre andlise econdmica do direito foram lancadas nos anos
seguintes, expressamente para o ensino do direito. As analises abrangem todos os
aspectos da legislacdo. Esse instrumento simples e eficaz, assim como a analise
econbmica, parecia interessar aos advogados. Eles pretendiam criar uma filosofia

juridica. O Journal of Legal Studies, cujo editor inaugural € Posner, € uma nova
plataforma que reforca esse ponto de vista (TEIXEIRA, 2011; PARISI, 2004).

Houve muitos artigos desde entdo, mais de mil em apenas 10 anos. Se 0s

insights intuitivos dos pioneiros devem ser formalizados matematicamente ou novas
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ideias devem ser exploradas, vale a pena notar que o paradigma foi aceito. A todo
momento havera pessoas que discordam, mas ndo serdo capazes de perturbar a
paz (SUNSTEIN, 1999). Em apenas alguns anos, o movimento da andlise
econdmica do direito estabeleceu-se como uma grande corrente de pensamento, até
mesmo como a principal fonte de renovacdo da teoria juridica, nas principais
faculdades de direito norte-americanas. A partir de entdo, a andlise econémica do

direito € ensinada em quase todas as faculdades de direito (COASE, 2008).

Mesmo o0s cursos tradicionais, como o0s de bens, obrigacbes e
responsabilidade, foram modificados com o0s professores acreditando que ser
impossivel limitar-se ao direito positivo e que era preciso dotar os alunos de
instrumentos — econémicos — para determinar a adequacdo de um direito apto a
cumprir sua funcdo. Economistas eram frequentemente contratados como
professores em faculdades de direito, sozinhos ou em colaboragdo com o
departamento de economia (COASE, 2008).

Fora do ambiente educacional, o conhecimento de economia € valioso. Os
governos sao influenciados por isso ao formular politicas, particularmente ao
estabelecer (ou abolir) organiza¢cdes reguladoras (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).
Os tribunais reconhecem os argumentos econdmicos apresentados pelos litigantes
sobre as consequéncias de suas decisoes.

O entendimento convencional dos juristas norte-americanos € desafiado pela
tendéncia de andlise do direito econdmico. No inicio dos anos 80, a resposta tomou
a forma de coldquios destinados a determinar qual seria a contribuicdo dos analistas
econdbmicos para o direito (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015). A questdo essencial é
se ela €, como afirmam seus defensores, uma teoria do direito eficaz do ponto de

vista do conhecimento.

Posner volta-se para a analise econdmica do direito em meio a acalorada
disputa. Ele enfrenta filésofos, especialistas em direito natural, liberais, economistas
austriacos e economistas neoclassicos que reconhecem que seu modelo é
simplificado demais. A disputa centra-se em saber se a atribuicdo de direitos pode
ser feita a partir de consideracoes de efetividade ou se é imprescindivel, no minimo,
definir antecipadamente alguns direitos basicos para explicar a ideia de efetividade
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).
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Ao selecionar a primeira opcédo, € preciso se posicionar em uma mentalidade
utilitarista e se expor as acusacdes daqueles que se opdem a essa ideologia.
Entender como evitar a arbitrariedade ao reconciliar lucros e perdas e escolher
vencedores e perdedores exige descobrir como evitar a arbitrariedade ao reconciliar
todos esses fatores. Principalmente no contexto penal, por isso existe, dentro da
abordagem processualista penal uma restricdo de aplicacdo da AED, para justificar
sua aplicacdo aos interesses sociais correlacionados as adjudica¢cfes contidas nas

decisdes criminais.

Posner tenta contornar a dificuldade dizendo que os valores a serem
maximizados sado o produto social, que é medido em termos de disposicédo e
capacidade de pagamento das pessoas, conforme revelado em transacdes
voluntarias (GAROUPA, 2009; PARISI, 2004). Essa técnica, no entanto, ndo resolve
a questdo, uma vez que a maioria das pesquisas econdmicas compreende 0
desenvolvimento de regras para situacoes em que as partes interessadas néo
conseguem chegar a um acordo e por essa razdo surge uma impossibilidade de
conciliar a aplicacdo da AED, dentro de uma perspectiva mercadolégica. O que
existe de fato séo interesses sociais justificados na protecdo do Estado nas
perspectivas penais, mas sem que seja voltado ao mercado financeiro. Portanto sera
demonstrado, a seguir, sobre a impossibilidade de negociacdo com fundamentacéo

mercadoldgica dentro do interesse processual penal.

3.2.3 A impossibilidade de negociacdo mercadolégica na aplicacdo da AED nos

interesses juridicos penais

Apesar de ficar demonstrado que a aplicagdo da AED dentro do processo
penal deve ser restritiva aos interesses das partes, é relevante demonstrar sobre a
restricdo de seus conceitos de aplicacdo mercadoldgica. Dessa forma € valido
ressaltar a seguir quanto a impossibilidade do uso da fundamentacdo mercadologica

dentro dos interesses juridicos penais.

Dando sequéncia quanto a aplicacdo econdmica no direito, € importante

reforcar que a analise de aplicacdo econdmica ndo € a mesma utilizada em
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negociacbes mercadolégicas - mais comumente reconhecida, mas sua base
empirica pode ser com ela utilizada. Nesse sentido, exemplificando, as teorias de
responsabilidade civil ndo contratual enfatizam essas preocupacdes. Considere o
que pode acontecer em uma piscina se um nadador ferir outra pessoa na agua
enquanto pula. Quem deve ser priorizado e quem deve ser visto como irresponsavel,

essa seria uma abordagem plausivel.

Posner, nesse sentido, sugere desenvolver um palpite informando sobre
como as partes envolvidas se comportariam se pudessem negociar: um contrato
hipotético. Implicitamente, tal contrato hipotético nos leva a avaliar as vantagens de
ambos os lados. A escolha da alternativa nos leva a pensar que, sem a anuéncia do
interessado, nenhum dano ou tentativa de prejudicar seus direitos sera permitido
(ARAUJO, 2015).

Qualquer outra consideracao retrocede ao direito subjetivo fundamental. Esta
€ a posicao liberal e, em menor medida, também a de Dworkin. Essa posicao
reconhece a ideia de subjetividade ultima dos valores, mas impde a unanimidade
como regra operacional de todas as instituicbes. Obriga a percepcéo de ilegalidade
qualquer coercdo imposta por uma autoridade em todas as situacfes se a a¢do nao
for apoiada por um acordo unanime. Qualquer que seja seu apelo ético, tal
paradigma pode a indecisdo, em vez de um reflexo genuino sobre o funcionamento
das sociedades atuais (SUNSTEIN, 1999; TEIXEIRA, 2011).

A vista disso resta esclarecer o apelo que existe quanto ao melhor meio de
aferir uma coesdo desse denominado “acordo unanime”. Afinal, o modelo
democratico nacional, a eleicdo de representante para fazer a vontade popular pode,
com frequéncia na verdade, representar a vontade de interesses ideologicos,
representados em especial por uma vontade minoritaria. Surge, a partir desse
contexto, a dificuldade de mensurar os reais interesses juridicos penais e encontra

enredo na possibilidade de verdadeira representatividade dos interesses coletivos.

De acordo com a lei das culturas ocidentais contemporaneas, o gozo dos
direitos, mesmo os fundamentais, ndo pode ser limitado em nome de outros
principios (o bem-estar de todos) (PORTO; GAROUPA, 2020). Nado ha direito

absoluto e nenhum arranjo comercial, como proposto pelos principios utilitaristas
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que possa erradica-lo completamente. O desafio é determinar os limites sobre

sujeito e as circunstancias em que se pode realiza-los.

Portanto, ndo séo os interesses do mercado financeiro que sao avaliados na
aplicacdo do AED, mas sim os interesses sociais envolvidos nas decisdes tomadas
em politicas publicas. Afinal, toda decisdo que implique alguma alteracéo legislativa,

voltada para o interesse coletivo gera uma alteracdo no comportamento coletivo.

Por fim, como os incentivos comportamentais podem ser identificados, resta
saber a maneira de utilizar os instrumentarios da AED para gerar maior participacédo
da defesa na fase de inquérito policial, € o que se passa a analisar no topico a

sequir.

3.3 A utilizacdo da AED na identificacdo de incentivos comportamentais para a

participacdo da defesa na fase de inquérito policial

No estudo anterior, foi abordado uma possibilidade de aplicagdo da AED,
como meio estratégico e instrumento de efetivagdo dos interesses sociais, além dos
meios de realizar escolhas juridicas penais e formas de decisbes que possam
atender interesses juridicos. Nessa préoxima secdo sera apresentado como a AED
pode ser utilizada na identificacdo de incentivos comportamentais para obter a

participacdo da defesa na fase de inquérito policial.

Para isso, serd abordada a possibilidade de utilizacdo da AED para gestao de
provas por parte do magistrado como garantia de maior participacao da defesa na
fase investigativa (3.3.1), analisar o impacto positivo da utilizagdo da AED, na
identificacdo de incentivos comportamentais de modo que a defesa tenha
participacdo mais efetiva na fase de investigacao (3.3.2) e demonstrar a mudanca
necessaria do entendimento cultural do processo penal para um modelo adversarial
(3.3.3).
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3.3.1 Utilizacdo da AED como ferramenta para a gestdo das provas por parte do

magistrado e participacédo da defesa na fase de inquérito policial

Para considerar a AED como uma ferramenta de trabalho com maior insercao
da defesa no processo, em especial na fase investigativa, € importante relembrar os

aspectos histéricos quanto ao desenvolvimento da analise econdmica do Direito.

Logo, os acalorados debates a respeito dos fundamentos estimularam o
surgimento de novas escolas de pensamento sobre o estudo econdémico do direito.
Havia a corrente convencional principal, ou seja, a escola da moda, materializada
nas Escola de Chicago, institucionalistas e neoinstitucionalistas, a Escola Austriaca,
a Escola de Normas Sociais (especialmente Ellickson e Eric Posner) e aqueles
preocupados com Direito e Economia Comportamental.

Essa variedade de escolas de pensamento e suas linhas de pensamento
deveriam ter resultado na fragmentacdo e, em dultima analise, na extingdo do
movimento. Alguns previram tal morte — observe seus votos — em 1980 por Horwitz,
depois em 1989 por Fiss, seguido por promessas de um futuro brilhante para a
escola Critical Legal Studies. Essas projecdes tém a vantagem de serem
prontamente refutadas. Isso foi demonstrado na analise econémica do direito por
Duxbury desde 1991, e novamente em 2007, sucintamente na nota de rodapé de
Posner (PORTO; GAROUPA, 2020).

Posner continuou a produzir artigos e livros desde sua nomeacdo para o
Tribunal Federal de Apelacbes em 1981. Cooter e Ullen langcaram um trabalho
notavel em 1988, com uma segunda edicdo revisada em 1996, uma terceira em
2000, uma quarta em 2003 e uma quinta em 2007. Concorre com sua introducao
tradicional, cuja terceira edicéo foi publicada em 1986, a quarta em 1992, a quinta
em 1998, a sexta em 2003 e a sétima em 2007. Sob a direcdo de Oliver Williamson,
Yale A Universidade apresenta um novo periodico, o Journal of Law, Economics,
and Organization, em 1985 (PORTO; GAROUPA, 2020).

Williamson investiga até que ponto as organizacdes — corporacdes e outras —
sao escolhidas com base nas estruturas que incorporam para reduzir 0s custos de

transagdo, como ensina Coase. S6 que, como apontou Coase, ha gastos associados
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ao uso do mercado. Por se basear em instituicdes, esse ponto de vista as vezes é
chamado de neoinstitucionalista. Em 1993, o Prémio Nobel Douglas North publicou
um estudo que empregou um método semelhante, mas o aplicou a problemas
histéricos (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

Além da corrente dominante, surge uma segunda corrente, inspirada nos
economistas austriacos Menger, Schumpeter, Von Mises, Hayek e Kirzner. O Prémio
Nobel de Economia de Hayek em 1947 provavelmente ajudou a trazer esse

problema a atencao do publico.

Essa escola de pensamento enfatiza a subjetividade dos valores, bem como a
imprevisibilidade inerente de toda atividade econdmica, que é uma das razdes pelas
quais economias planejadas e social-democracias analogas sao irreais. No plano
econbmico, essa abordagem prioriza a pesquisa sobre inovacdo e
empreendedorismo acima dos estudos de equilibrio econémico que comecam com
0s economistas neoclassicos. As ideias dos neoinstitucionalistas parecem estar
ligadas as implicagbes juridicas dessa teoria. O professor Mario Rizzo, da
Universidade de Nova York, procurou determinar as consequéncias juridicas da
abordagem austriaca e uma tese recente na Holanda oferece uma avaliacdo mais
abrangente em contraste com cursos analiticos de inspiracdo neoclassica
(MACKAAY; ROUSSEAU, 2015; TEIXEIRA, 2011).

Essa apresentagéo histérica faz sentido, afinal, se a lideranca, exercida por
Posner, esta interessada no funcionamento do mercado, é evidente que, além das
leis existentes, o mercado politico deve ser explorado. No inicio dos anos 1960, o
trabalho de Downs, Buchanan, Tullock e Olson despertou o interesse por esse
mercado, o mercado politico. Como resultado, a chamada escola de "escolha
publica", que atraiu cientistas politicos, mas ndo advogados nao produziram o0s
mesmos resultados. A escolha publica e a analise econdmica legal ndo estavam
conectadas até os anos de 1980 (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).

Em 1988, Buchanan recebe o Prémio Nobel da Paz e cria o autodenominado
departamento de estudos de economia politica constitucional da Universidade
George Mason. O objetivo do grupo € pesquisar sistemas constitucionais que deem

a comunidade escolhas que reflitam a vontade dos cidaddos o mais préximo
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possivel, em vez da vontade de grupos selecionados, seja majoritario ou minoritario
(ARAUJO, 2015).

Diversos recursos surgiram no final dos anos de 1990 na forma de
enciclopédias, dicionarios e colecdes de obras classicas destinadas a consolidar o
conhecimento da analise econémica do direito. Esses livros mostram como a analise
econbmica do direito esta entrelacada com a teoria juridica nos paises de lingua
inglesa (PORTO; GAROUPA, 2020).

O que parecem ser correntes dissidentes sdo progressivamente incorporados
a corrente principal ao longo da primeira década do novo século. O objetivo de
Behavioral Law and Economics € explicar aquelas anomalias que nao séao
explicadas no pensamento dominante, bem como as normas que proibem os
agentes de sucumbir aos limites de seu proprio raciocinio. Em outras palavras,
busca ampliar e aprimorar a analise econémica juridica. A tese de Coase, North e
Williamson de que as instituicbes sao cruciais para determinar o espaco para a
escolha de atores econbmicos é aceita pelas escolas dominantes a época
(SUNSTEIN, 1999).

Propriedade intelectual e empresa, conceito dinAmico de concorréncia da
Escola Austriaca, papel do empreendedorismo e inovacao fazem parte do estudo
econdbmico do direito. Ao longo da primeira década, aumentou o numero e a
relevancia das publicagBes historicas e empiricas sobre o assunto. Os textos de
andlise econdmica juridica foram desenvolvidos em ritmo crescente (COASE, 2008).

Conversas criticas no final da década de 1970 abriram caminho para uma
ampliacdo do conhecimento econbmico dos fundamentos do direito e,
consequentemente, de seu potencial. Assim, a escolha politica, consequentemente

de politicas publicas voltam seus olhares para AED.

Por fim, & importante ressaltar que, da maneira que ainda é realizada dentro
do processo penal brasileiro, ao permitir que de certa forma o magistrado tenha
participagcédo na gestédo das provas, interfere para que a defesa do acusado participe
no procedimento de investigacao. Nesse sentido, a AED pode propor mecanismo de

incentivos comportamentais para que a defesa participe da fase de inquérito, o que
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seria consubstanciado em uma mudanca necessaria da cultura do processo penal

brasileiro, que se passa a analisar a seguir.

3.3.2 O impacto positivo da utilizacdo da AED na identificacdo de incentivos

comportamentais para a participacdo da defesa na fase de inquérito policial

A AED é uma forma de abordar a pesquisa econémica que é conduzida pela
eficiéncia da ciéncia juridica e motivada pela busca da justica. Nessa perspectiva,
busca aplicar ideias e métodos cientificos econémicos ao direito, tanto na forma
quanto na aplicacdo (CASTRO, 2015). Na realidade, ha um choque entre justica e
eficiéncia; assim, embora nem sempre seja viavel vincular a nocao de eficiéncia ao
direito, isso ndo € um problema, mas sim uma possibilidade de gerar um impacto

positivo na gestéo publica.

O AED tem a tarefa de examinar 0s incentivos e consequéncias que 0S
padrdes estabelecem. Nesse sentido, a AED defende que os resultados produzidos
pela norma adotada devem ser examinados para determinar a eficacia do pretendido
pela norma. A AED emprega métodos econbmicos, particularmente da
microeconomia, para realizar exercicios de diagndéstico e prognéstico, bem como
para prever 0s potenciais repercussdes das regras na sociedade a luz das estruturas
de incentivos (SANTOS et al., 2019).

Esses instrumentos econdmicos fornecem um bom critério para determinar o
cumprimento do objetivo social através das leis e politicas publicas, com base em
critérios cientificos. Isso indica que os estimulos oriundos das regulamentacdes
influenciam o comportamento dos Agentes Econdmicos - pessoas fisicas, juridicas e
até mesmo o governo (SANTOS et al., 2019).

E crucial realizar comparativos dos resultados entre leis distintas, para obter
resultados mais realistas. Isso permite determinar qual a eficiéncia em termos de
reducdo de custos e desperdicios, por exemplo. Também ajuda a determinar se os
estimulos ou regras fornecidas pelas instituicdes levam ao que parece ser desejavel

pela norma.
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Sem as restricdbes de simplificagcbes essenciais aos modelos tedricos, as
instituicbes que tém o objetivo de reduzir os custos de transacao em teoria também
podem criar custos no mundo real, confirmando a importancia das comparagdes
(SANTOS et al., 2019). Isto posto, AED € o uso de técnicas analiticas e empiricas
da economia, notadamente a microeconomia e a economia do bem-estar social,
para entender, explicar e prever as repercussodes factuais do sistema juridico. Bem
como a légica (racionalidade) do préoprio sistema juridico. Em outras palavras, AED é
a aplicacdo também de ideias econbmicas ao estudo do direito internacional e do
direito nacional (LEAL, 2010).

Deve-se notar que, 0 uso de técnicas econbmicas no estudo juridico nao
significa que os economistas sejam especialistas no tema. No entanto, na maioria
dos casos, 0s investigadores que o realizam séo juristas ou tém dupla formac&o. Em
todo caso, eles sao juseconomistas. A AED distingue-se pela aplicacdo da
metodologia econdmica a todas as é&reas do direito, dos contratos ao direito
constitucional, da regulamentacdo ao processo civil, do ambiente ao direito da
familia, bem como na esfera penal e processual penal. Assim, é esta amplitude de
aplicagdo que distingue o AED da simples aplicagdo do conhecimento econémico
nas areas tradicionalmente associadas a economia (ROSA; LINHARES, 2009).

Para Gico Junior (2020), quando um tribunal precisa calcular os ganhos
perdidos e os danos resultantes da destruicdo do automdvel de um taxista por um

motorista bébado, € evidente que ele tera que recorrer a teoria econdémica.

Prescindivel sera dizer que sem uma boa compreensdo das ferramentas
econbmicas, é impossivel discutir ou executar a concorréncia e o direito regulatorio.
Como por exemplo, decidir sobre programar ou ndo um sistema de subsidio cruzado
ou determinar a adequacéo de um determinado plano de controle de pregos para um
setor regulado é claramente econémico. Entretanto, a AED vai além desses vinculos
mais imediatos entre direito e economia. Como resultado, quando se utiliza o termo
“andlise econbmica do direito”, refere-se ao uso de métodos econbmicos para
situacdes em que as dificuldades econdmicas geralmente ndo s&o identificadas
(GICO JUNIOR, 2020).

A juseconomia pode ajudar na reducdo de estupros (Politica Criminal), na

reducdo de apelagbes prolongadas (Direito Processual) e na compreenséo sobre a
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causa de efetividades de algumas leis em detrimento de outras e porque o
Congresso aprova uma lei que serd sabidamente vetada pelo presidente (GICO
JUNIOR, 2020). Tudo isso gera um impacto e uma possibilidade na identificagdo dos
incentivos comportamentais, em especial nesse estudo da participacédo da defesa na

fase de inquérito.

A Jurisdicdo comeca com a transacao, enquanto 0s economistas iniciam com
a mercadoria ou o sentimento de um individuo por ela. Sua unidade investigativa
final ndo € uma Unica pessoa, mas duas ou mais pessoas, autor e réu, em
extremidades opostas de uma ou mais transagbes. Embora commodities e
sentimentos estejam implicitos em todas as transacgdes, eles sdo apenas o preludio,
0 acompanhamento ou o impacto dessas transacdes. Em um mundo de escassez, a
“transacéo € composta por duas ou mais vontades dando, recebendo, persuadindo,
coagindo, fraudando, comandando, obedecendo, competindo e governando
processos e regras de conduta” (GUEDES, 2013, p. 284). O Tribunal esti

preocupado com o exercicio, ou seja, adjudicar a vontade das partes.

Economistas juridicos geralmente se preocupam em abordar duas situacfes
basicas: (i) identificar quais sdo os impactos de uma determinada estrutura ou regra
juridica; e (ii) e estabelecer qual norma juridica deve ser adotada. Seria possivel
concordar que, a resposta para a primeira situacdo é independente da identificacdo
para a segunda, mas 0 inverso nao € verdadeiro, ou seja, precisa-se entender as

consequéncias para decidir sobre a legislacéo ideal.

A primeira metade da averiguacado preocupa-se com a AED positiva (0 que €),
enquanto a segunda, com a AED normativa (0 que ndo € e o0 que deveria ser)
(GUERREIRO, 2010).

Essa teoria € baseada na premissa econdmica subjacente de que as pessoas
sdo maximizadoras racionais de suas satisfacdes em todos os seus atos. Esse
ponto de vista pode ser rastreado até Jeremy Bentham, que inventou a expressao
"interesse proprio". Ele diz que as pessoas agem em seus proprios interesses com
base em padrdes utilitarios, mesmo que o interesse nao seja claro. De acordo com
esse ponto de vista, € o individuo, e ndo o Estado, quem esta mais qualificado para
buscar a satisfagdo (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015).
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Os defensores desse movimento reconhecem que outros fatores além do
interesse proprio influenciam o comportamento, como religido e costumes locais.
Esses fatores modificam o conceito de beneficio proprio, que muitas vezes esta
atrelado ao prazer alheio. Apenas o proposito consciente do sujeito € usado para
julgar seu comportamento. Outros aspectos, como “hereditariedade, quimica,
neurologia e até mesmo o inconsciente do agente”, sdo descartados (GUERREIRO,
2010, p. 132).

Os tribunais resistem a implementacéo da AED, tendo em vista que as teorias
interpretativas atuais entendem que a moral, a ética e a economia devem ser
excluidas dos discursos politicos, portanto, os fundamentos devem ser
exclusivamente legais, conforme definido pelo ordenamento juridico (GUERREIRO,
2010). A autora (2010, p.132) entende como correta a positivacdo da analise
econdmica da riqueza, onde o AED avaliaria o “potencial de eficiéncia das normas
desde o inicio de suas formula¢fes”, pois, tem como objetivo vincular eficiéncia e
eficacia na producao de regras. A eficacia € definida como a capacidade de produzir
efeitos, enquanto a eficiéncia € definida como a capacidade de alcancar o melhor
resultado com o menor numero de erros ou perdas, atingir ou almejar o maior

rendimento e desempenhar a funcao pretendida da maneira mais eficiente.

O ponto positivo para aplicacdo da AED, seria justamente na identificacdo do
conceito de eficiéncia. Esse conceito é multiplo, por isso, existem outras atribuicdes
a esse complexo conceito. A definicdo mais simpléria traduz no sentido de a
“eficiéncia ser a maximizacdo do bem-estar social, ou seja, politicas publicas que
busquem o bem comum” (GICO JUNIOR, 2020, p.48-49).

O conceito mais complexo envolve a divisdo entre “eficiéncia produtiva e

eficiéncia alocativa”, a saber:

Assim, enquanto na eficiéncia produtiva o foco € no processo produtivo e na taxa
output/input dele resultante, assumindo-se que a escolha do produto ja foi feita, na
eficiéncia alocativa se analisa o bem-estar extraido de cada produto e, portanto, a
adequacao da escolha realizada. Havera eficiéncia alocativa quando houver a
distribuicao o6tima de bens e servicos levando se em consideragéo as preferéncias
da sociedade, ie., quando o resultado do processo produtivo, o produto, for aquele
que gerar a maior utilidade ou bem-estar social possivel. (GICO JUNIOR, 2020, p.
50)
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Assim, essa eficiéncia alocativa seria a melhor vertente para uma analise
legislativa para o processo penal, a qual a realidade do processo deve ser aquela
gue gere maior utilidade ou bem-estar social para a coletividade. Por esse motivo a
alteracdo legislativa deve ser voltada para uma exceléncia direcionada as

preferéncias sociais somadas a maior aplicabilidade do bem-estar social possivel.

Para Mackaay e Rousseau (2015), a AED reintroduz a razdo de ser das
instituicdes juridicas, através de ferramentas conceituais. A AED néo se restringe a
guestdes econbmicas como comeércio, moeda, bancos e concorréncia. Por
consequéncia, examinam-se as correntes da Analise Econbmica Positiva e da
Analise Econémica Normativa do movimento Direito e Economia. Essa diviséo foi
formada como consequéncia do uso dos objetivos tedricos da pesquisa econbmica

nas formulacdes legislativas.

A distin¢do entre o mundo dos fatos - que pode ser investigado e verificado
por métodos cientificos e cujos resultados sdo suscetiveis de falsificacdo, também
chamado de andlise positiva e o mundo dos valores - que ndo é suscetivel de
falsificacdo, serve de fundamento para a conceito aqui apresentado. Esse conceito
sera referido como anélise normativa, uma vez que carece de investigacdo empirica,
evidéncia ou falsificacao e, portanto, ndo cientifica. Nesse sentido, alguém fazendo
uma investigacao positiva esta investigando se A matou B. Por outro lado, embora
os fatos sejam importantes na decisdo, quando o legislador pergunta sobre a
punicdo em determinadas circunstancias para tal comportamento, faz uma analise
normativa (GICO JUNIOR, 2020; ARAUJO, 2015).

Segundo Gico Junior (2020), essa postura esta fortemente relacionada a
proposicdo Guilhotina de Hume, cujo modelo esta representado no quadro 2. Nela é
afirmado o argumento de ser impossivel deduzir o dever-se apenas do ser, ou seja,
que proposicbes puramente factuais sé podem implicar ou implicar outras
proposicfes puramente factuais e nunca juizos de valor. Em outras palavras, 0s
fatos ndo levam necessariamente a julgamentos éticos e vice-versa. Essa
abordagem implica uma clara distingcdo entre o0 mundo dos fatos e o mundo dos
valores. Assim, demonstra uma dificuldade enfrentada pelo ordenamento juridico na

separacao da separacédo desses dois mundos, conforme indicado a seguir:
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Quadro 2 — A Guilhotina de Hume

NORMATIVO POSITIVO
Deve ser E
Valores Fatos
Subjetivo Objetivo
Prescritivo Descritivo
Arte Ciéncia
Bom / Ruim Verdadeiro / Falso

Fonte: GICO JUNIOR (2020, p. 12)

Naturalmente, as preocupacdes culturais surgem quando essa diferenca é
aplicada a lei. Afinal os juristas estdo tdo acostumados a pensar em termos
normativos e discutir questdes em termos avaliativos que seus argumentos em
debates publicos ou privados sobre assuntos muito fundamentais transitam
facilmente de uma area para outra (GUERREIRO, 2010). H4 uma tendéncia a ma
interpretacdo de um argumento normativo por um positiv, e vice-versa. A este
respeito, um jurista que ndo tem formacdo substancial pode ter dificuldade em

aceitar e apreciar completamente a distingdo entre analise positiva e normativa.

-

E importante enfatizar, entretanto, que a distincdo entre "ser" e "dever ser"
nao é tao facil quanto a Guilhotina de Hume defende. A formacéo cultural, a
ideologia, a visdo politica e a histéria do pesquisador podem afetar o objeto de
estudo e a abordagem utilizada, o que pode alterar os resultados da pesquisa. Além
disso, embora a diferenciacéo entre proposicdes de ser e proposicdes de "dever ser"
seja simples, aceitar um enunciado como um Ser reguer um consenso prévio da

comunidade sobre os critérios para decidir o que € (GICO JUNIOR, 2020).

Seja a ciéncia neutra ou ndo, parece relativamente simples reconhecer que,
quando comparado ao grau de miscigenacao entre fato e valor que ocorre no direito,
a aplicacao da Guilhotina de Hume representa uma melhora significativa na clareza
da comunicacdo e estabelecimento de pontos de vista. Mesmo que apenas

pragmaticamente e mesmo que divergentes. E conveniente poder restringir

possiveis conflitos a preocupacdes normativas ou positivas e a distingdo €
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importante e necesséaria para a pesquisa e, portanto, para o AED, mesmo que

apenas por razdes pragmaticas (GICO JUNIOR, 2020).

Dessa forma, pode-se dizer que quando um praticante de AED usa suas
ferramentas para realizar uma analise positiva (0 que €), ele estd se engajando em
ciéncia econdmica aplicada ao direito (por exemplo, um exercicio de progndstico).
Nesse cenario, 0 juseconomista ndo consegue fornecer sugestdes de politicas
publicas ou tomadas de decisdo. Ele pode apenas identificar possibilidades
normativas prospectivas e examinar seus impactos potenciais, bem como avaliar a
eficiéncia de cada solucdo concebivel para auxiliar na analise de custo-beneficio
(GICO JUNIOR, 2020).

Quando o juseconomista usa seus métodos para realizar uma analise
normativa, como por exemplo, declarando que a politica publica X deve ser
decretada a custa da politica Y, ou que a situacdo A deve ser tratada de forma W,
ele é capaz de fazé-lo. Um juseconomista é aquele que ja estabeleceu o padrao
normativo de ponderacéo das opc¢des oferecidas (GICO JUNIOR, 2020).

Se o gestor publico quiser reduzir a quantidade de sequestros relampago, por
exemplo, o AED normativo pode auxiliar na descoberta da politica de condenacao
correta, a melhor estrutura processual para esse tipo de crime e assim por diante.
Nesse sentido, qualquer objetivo, desde uma maior preocupacdo com a justica
financeira até a abordagem mais eficaz para facilitar a reconciliacdo entre casais em

dificuldades, pode servir como guia para o AED normativa (GICO JUNIOR, 2020).

Para Guerreiro (2010, p. 135), o fato de a teoria econdmica do direito nao
explicar por que, na realidade, os “juizes do common law decidem ou devem decidir
segundo critérios de maximizacdo da rigueza” se deve ao seu carater
essencialmente positivista, que se preocupa principalmente em descrever, muitas
vezes, a partir de modelos hipotéticos. A Analise Positiva baseia seus argumentos
em modelos econdmicos que demonstram o desenvolvimento da riqgueza por meio

de parcerias voluntarias em mercados reais ou imaginarios.

Por outro lado, a autora discorre também sobre a Andlise Normativa da

Economia do Direito, afirmando que esta possui uma postura prescritiva em relagao
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as modificacdes que a lei deve fazer para incitar os individuos a agir para maximizar
a eficiéncia (GUERREIRO, 2010).

As normas de Direito e Economia definem a eficiéncia como referéncia para
analisar a adequagcao das normas vigentes nos termos estabelecidos. Tendo em
vista que tentar modificar um sistema para atingir os propdsitos desejados, tem-se
um processo de valoragdo, por vezes ndo apresenta uma visao isenta de ideologia.
Entretanto, toda deciséo juridica e administrativa, deve ser pautada pela eficiéncia e
a teoria prevé quais decisdes e reformas na realidade socioeconémica levardo ao
resultado desejado (GUERREIRO, 2010).

No entanto, existem vdrias objecfes a essa tendéncia. No embate entre
maximizacédo da riqueza e igualdade de riqueza, a primeira opde-se as nogdes de 0s
consumidores terem a liberdade de fazer compras em um mercado livre e 0s
empobrecidos terem direitos sociais em funcdo de suas circunstancias. De acordo
com a teoria econdmica, o0 “‘governo deveria intervir na aplicacdo de incentivos para
maximizar o valor das interagbes sociais”, limitando o livre mercado, mas né&o
criando uma rede publica de regulacdo social. Ou seja, 0s principios igualitarios vao
além da maximizacédo da riqueza (GUERREIRO, 2010, p. 139).

Nesse contexto, se a busca por aconselhamento ndo for apenas sobre como
alcancar um resultado especifico (consequéncia), mas também sobre qual objetivo
perseguir, a andlise de justica econdmica pode ndo oferecer vantagens significativas
sobre a andlise fornecida por outros campos do conhecimento ou ciéncias e deve
ser considerada ao lado dos demais, dentro de suas limitacbes (MACKAAY;
ROUSSEAU, 2015).

Em consequéncia, a AED na abordagem positiva ajudara a conhecer a norma
juridica, sua légica e as muitas consequéncias provaveis da implementacao desta ou
daquela norma. Ou seja, a abordagem é eminentemente descritiva/explicativa com
resultados preditivos. A AED normativa ajudard a identificar qual é a escolha mais
eficiente e o melhor arranjo institucional dado um valor previamente estabelecido
(SANTOS; RODRIGUES, 2017). Quanto a esse aspecto de abordagem conceitual
comportamental lei deu acesso ao advogado de defesa, entretanto isso ndo muda o

comportamento das partes no sentido geral, afinal ndo alterou sua esséncia juridica.
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A luz do interim apresentado sobre a histéria e as origens da AED, a Lei
13.245 de 2016 deve ser estudada também por essa versdo normativa do que se
pretende ser, uma vez que se tornou possivel afirmar que as investigacdes criminais
continuam tendo um caréater inquisitivo. Mas com o advento dessa legislacdo no
EOAB, a intencéo do legislador se voltou na busca por maior participacéo da defesa,
como garantia de direitos fundamentais. Essa patologia de modelagem inquisitiva na
investigacdo, podera ser revista numa perspectiva analitica da AED, que ir4
demonstrar a necessidade de mudanca cultural com visdo para o processo penal,
para obter uma estrutura que estimule as partes a participarem mais efetivamente do

processo de investigacao contido no inquérito policial.

3.3.3 A mudanca necessaria do entendimento da cultura do processo penal, na

auséncia da estrutura adversarial

A Economia estuda os comportamentos sociais, ndo somente no sentido
financeiro mercadolégico, mas também toda mudanca realizada e promovida pelo
poder publico e que reflita uma alteracdo no cenario. Desse modo, qualquer
alteracado legislativa, fato ou mudanca no contexto juridico iria gerar uma inovacao

juridica no espaco, o que formaria o estoque de capital juridico.

Como mencionado, o capital juridico de uma sociedade é a acumulacao de
suas experiéncias e ideais ao longo do tempo. Em uma sociedade, quanto maior for
suas experiencias, maior a possibilidade de provisdo de mais cenarios e melhor a
previsdo sobre o resultado de um desacordo especifico em carater judicial. Essa
seguranca juridica permite o planejamento de longo prazo, “maior alocacdo de
riscos”, evitar certas agfes oportunistas e, em Ultima analise, a colaboracdo dos
agentes envolvidos no processo (GICO JUNIOR, 2013, p. 448).

A possibilidade de os agentes anteciparem-se quanto aos atos que Sao
permitidos proibidos por lei, bem como as puni¢cbes legais vinculadas a cada
infracdo, inclusive sua gravidade, torna util o fluxo de informagbes proporcionado
pelo estogue de capital juridico. Nesse sentido, a eficacia com que as normas

juridicas controlam o comportamento dos agentes esta intimamente ligada ao valor
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do capital juridico. Como resultado, uma norma juridica puramente nominal (como “a
famosa lei que nao pegou”) nao constitui capital juridico, ou se o faz, sua utilidade é
nula ou possivelmente negativa (GICO JUNIOR, 2013, p. 452).

Com base nas analises de jusecondmica, pode-se demonstrar de forma
resumida a dindmica que decorre de um desequilibrio de curto prazo entre o capital
juridico em um determinado periodo e os niveis a longo prazo, “como um ciclo de
expansdo e de retracdo das taxas de litigancia”, que caracterizam aumentos e
diminuicdes de processos de forma ciclica e continua, conforme observado na figura
1 (GICO JUNIOR, 2013, p. 457).

Figura 1 - O ciclo da litigancia

Inseguranca Expansao
juridica da litigdncia
Ddvida ou Aumento das
auséncia de regra decisdes judiciais
Depreciacao do Capital
capital juridico Juridico
Retracao Seguranca
da litigancia juridica

Fonte: Gico Junior (2013, p. 457)

Tudo isso causaria um impacto econdmico na sociedade juridica,
relacionando-se ao “ciclo de litigdncia” (GICO JUNIOR, 2013, p.455). Ou seja, a
propria sociedade existente em um espaco e tempo ordenado geraria, através do
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ciclo de litigancia, impactos econémicos para jurisdicdo nacional. Numa visao social,
a inseguranca juridica provocada por constantes alteracfes nas leis um descrédito
nas instituicdes que deveriam ser referenciais para o cidaddo. E natural que o
cidaddo mediano tenha confianca no poder publico como aplicador e garantidor dos
seus direitos. E possivel exigir que o poder publico cumpra suas missées, mas para
isso, € necessario que o Estado promova aos seus cidaddos uma acessibilidade as

garantias constitucionais.

Além do mais, existe um ativismo judicial nas instancias superiores na
aplicacdo da lei e com isso, automaticamente também ocorre uma interferéncia na
estabilidade que o cidaddo espera do poder judiciario. Para esse ativismo do
judiciario, as pessoas precisam dispender do seu tempo para ficarem atualizadas
diariamente. Caso contrario, elas ficardo isoladas sob a nova interpretacdo juridica a
qual os tribunais superiores deram entendimento. Tudo isso torna o direito obsoleto
e lento sendo que esses assuntos deveriam estar sedimentados no contexto dos

conceitos juridicos.

E amplamente reconhecido que o direito & informac&o (ou conhecimento) do
processo em andamento, suas acdes e partes informativas, bem como o direito de
participar de seu crescimento e interferir ou influenciar sua concluséo, sao definidos
como incompativeis. Existem duas vertentes em termos de defesa: legitima defesa e
defesa técnica na figura do advogado. A primeira vertente inclui o direito a uma
entrevista e a uma audiéncia pessoal, bem como a legitima defesa a autoridade

responsavel sem a assisténcia de um advogado ou ser competente.

Em termos de investigacdo, o direito de informacdo e participacdo do
investigado foram substancialmente ampliados, auxiliado por uma defesa
tecnolégica, notadamente desde a Sumula Vinculante 14 (BRASIL, 2009) e a
adocdo da Lei 13.245/2016 (BRASIL, 2016). A sumula do STF e o Estatuto do
Advogado garantem que a defesa tenha acesso a material jA documentado em
processos investigativos criminais. Além disso, a vigilancia técnica do arguido
durante o interrogatorio ou outros tipos de audiéncia € garantida por lei, assim como
as diligéncias necessarias, com possibilidade de prestar esclarecimentos e

perguntas.
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Em termos de legitima defesa, o interrogatério policial parece ser o momento
mais adequado para tal, uma vez que sera dada ao investigado a oportunidade de
comparecer perante a autoridade investigadora, bem como de fazer ou ndo uso da
palavra, com base em seu proprio interesse. Apesar de ndo ter a mesma dialética
verticalizada do processo e, portanto, menos opcdes de efetivacdo, o investigado
pode ainda intervir na condenacdo do delegado responsavel pela presidéncia do

feito.

As candidaturas, com ou sem advogado, sdo sempre acessiveis, mas ficam
sujeitas a discricionariedade da comissdo examinadora com base na posicéo
majoritaria. Como consequéncia, qualquer desvio de poder ou ilegalidade pode
resultar em reacdo nos autos do inquérito policial ou em conflito com autoridades de

controle interno e externo.

Dito isso, vale notar que o direito de acesso do advogado, evidenciado pela
Lei 13.245/2016, possui caracteristicas significativas que devem ser levadas em
consideracao. Primeiro, o advogado tem total acesso a investigacao para que possa
instruir seus clientes e, com isso, preparar melhor a defesa técnica no nivel
processual adequado. Segundo a capacidade do advogado de auxiliar na

investigagdo a fim de encontrar a verdade material.

E fundamental que a Autoridade Policial, o Judiciario, o Ministério Publico e as
organizacbes da sociedade civil reconhecam que a advocacia ndo se resume a
prestacéo de servicos privados e econdmicos. A Constituicdo Federal de 1988, que
estabeleceu que o advogado fosse indispensavel a administracdo da justica, ndo
estabeleceu uma protecdo corporativa, apenas prevé ao advogado a missdo de
zelar pela protecao dos direitos e garantias fundamentais da sociedade (PEIXINHO,
2016).

A terceira razado importante para o envolvimento de um advogado em uma
investigagcdo policial é permitir uma maior gestdo das atividades de investigacéo
policial, a fim de evitar arbitrariedades e abuso de autoridade. Quando um advogado
acompanha as atividades investigativas policiais de seus clientes, esta exercendo
“controle sobre atos ilegais e arbitrarios” que possam ser perpetrados contra
instituicbes juridicas, além de atuar em seu melhor interesse (PEIXINHO, 2016, p.
1072-1073).
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Eis que, apesar da compreensdo por parte de Paulo Rangel (2019), destaca
seu ponto de vista quanto ao desdobramento da Lei 13.245/2016 no ordenamento
juridico, ressaltando que os principios da publicidade, do contraditério e da ampla
defesa ndo foram devidamente aplicados ao longo do inquérito policial, de acordo
com o previsto na Lei n® 13.245/2016.

Foi assegurada a participacdo do advogado no inquérito, nomeadamente no
interrogatorio ali oferecido, embora isso nao lhe retirasse o caracter inquisitivo. Nos
processos judiciais e administrativos, a Constituicdo garante o contraditorio e ampla
protecdo aos litigantes. Apesar de ser um "procedimento administrativo”, o inquérito
policial ndo atende a essa ideia constitucional devido a sua natureza. Noutro sentido,
caso tivesse natureza de processo atenderia um maior interesse de participacao, até
pelo fato antes demonstrado da impossibilidade de aferir nulidade quando ocorrer

irregularidades.

De fato, observa-se que a nova lei ndo eliminou o aspecto inquisitivo da
investigacdo, mas deu a op¢ao de uma incidéncia regulada de uma parcela do
contraditorio e da defesa, assegurando a necessaria "paridade de armas” no método
de defesa (AQUINO, 2021). Sendo assim, corrobora a necessidade de mudar o
entendimento da cultura processualista brasileira, pois caso queira obter maior
participacdo da defesa na fase investigativa o CPPB necessita criar um incentivo

adversarial para as partes.

Lopes Junior (2020, p. 298-299) é enfatico ao referir-se que para o efetivo
desempenho de suas func¢bes, “o defensor publico deve estar protegido por um
conjunto de garantias que Ihe confiram total independéncia e autonomia em relacéo
ao juiz”, ao MP e as autoridades policiais. A este respeito, o art. 133 da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), afirma que o advogado é indispensavel a administracao da
justica e que € inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio de sua

profissdo, desde que dentro dos limites da lei.

Por isso, tal direito do advogado de acesso aos autos, deve se fazer presente
diante da autoridade competente, sobretudo como a recusa de acesso aos autos de
instrucdo, a entrega incompleta ou em casos 0s quais tenham sido retiradas partes
ja incluidas no livro de inquérito. Também implicam responsabilidade criminal e

funcional por abuso de autoridade do responsavel que impeca 0 acesso ao
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advogado para prejudicar o exercicio da defesa. O acesso deve ser obtido junto ao
juiz de garantias nesta situacdo, conforme previsto no CPPB art. 3-B, inciso XV
(LOPES JUNIOR, 2020).

Em suma, o acesso as informacgBes previamente estabelecidas no processo
investigativo pela defesa ndo carece de prévia autorizacdo judicial. No entanto,
tratando-se de investigacdo de organizacao criminosa, uma vez que a investigacao
tenha sido declarada sigilosa pela autoridade judiciaria competente, o acesso do
defensor as informacdes deve ser precedido de autorizacdo judicial para assegurar a
celeridade e eficacia das medidas investigatorias, exceto nos casos de investigacdes
em andamento (LOPES JUNIOR, 2020).

Merece o friso ainda acerca dos estudos de Peixinho (2016), quando trata da
mitigacdo do sistema inquisitivo, especificamente quanto a evocagcdo dos principios
do contraditério e da ampla defesa no procedimento administrativo do inquérito
policial, em casos da exposi¢do da presenca de advogado no inquérito policial ndo
implica a garantia do contraditorio e da defesa completa, como ocorre no processo
judicial. Ainda que nado haja dindmica de contraditorio ou ampla defesa, o inquérito
policial, como uma espécie de “ato administrativo praticado pelas autoridades
administrativas”, exige a adesdo aos principios norteadores e direitos fundamentais
da Administracdo Publica. As mudancas trazidas pela Lei n° 13.245/2016, que
revisou o Estatuto dos Advogados, foram consequéncias também de conflitos reais
entre policiais e advogados (PEIXINHO, 2016, p. 1072).

Decerto, o cidaddo tem uma expectativa de otimizacdo da Administracdo
Plblica, entretanto, de maneira perniciosa, 0 Brasil possui um historico infeliz de
gestores que surrupiaram os bens publicos e administraram o Estado como empresa
pessoal na obtencéo do lucro proprio. Esse historico tragico precisa ser alterado com
implantagcéo de novas concepc¢des. Em muitas situagdes, foi negado aos advogados
0 acesso aos inquéritos policiais devido a crenga ultrapassada de que um inquérito
policial € apenas um processo inquisitorial. No entanto, antes da inovacgao legislativa
gue tornou obrigatdrio o acesso e atuacédo do advogado nas investigacdes policiais,
a Sumula Vinculante n°® 14 do Supremo Tribunal Federal de 2009 ja havia atenuado
esse conceito restrito (PEIXINHO, 2016).



103

Parece ndo haver davidas sobre a existéncia de certo nivel contraditério e
defensivo no inquérito policial, muito embora ndo seja a mesma dimenséo plena ou

ampla da esfera instrutoria judicial.

Na verdade, é impossivel negar que a Lei 13.245/2016 amadureceu uma ideia
ultrapassada no sentido de que as garantias fundamentais vinculadas ao devido
processo nao tém influéncia na fase de inquérito a medida que a contradicdo e a
defesa crescem. Mesmo nos Tribunais Superiores, diversas condenacdes séao
baseadas em elementos obtidos durante o processo investigativo, esse modelo,
aliado as limitacdes dos equipamentos de defesa, torna extremamente dificil provar

a inocéncia do acusado.

Diante dessa conjuntura conceitual, a AED poderia emprestar uma importante
ferramenta na identificacdo de sua aplicacdo, tendo em vista que o conceito de
Economia ndo se restringe tdo somente ao estudo de mercados financeiros, mas ao
comportamento humano como um todo. Assim, através da AED seria possivel
buscar uma eficiéncia juntamente com o ideal finalistico proposto pela lei (RIEFFEL,
2016, p. 58).

A juseconomia auxilia na descoberta sobre a prognose e o custo de
oportunidade. Apenas detentores desse conhecimento serdo capazes de realizar
uma analise de custo-beneficio e tomarmos a decisdo socialmente desejavel” (GICO
JUNIOR, 2018).

Vale ressaltar, que esse ciclo de litigancia abordado por Gico Janior (2013, p.
440) gera um aumento nos custos processuais provocando maior demanda de

Servicos nas comarcas e Servigos processuais.

Finalmente, uma proposta de mudanga comportamental, na perspectiva
analitica e econbmica que poderia ser orientada para inicio de mudanca
comportamental no processo penal brasileiro seria a aplicacdo do confronto das

partes dentro da fase investigativa. Esse mecanismo sera a seguir demonstrado.
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4 O DIREITO AO CONFRONTO COMO MEIO DE APLICACAO DA AED NA
AMPLIACAO DA PARTICIPACAO DA DEFESA NO INQUERITO

A proposta de utilizacdo do instrumentario da AED como promocdo mais
efetiva da participacdo da defesa no inquérito soma-se a uma adequacéo necessaria
da fase investigatoria para que se torne processo (4.1) uma outra necessidade de
inclusdo do direito ao confronto no processo penal brasileiro para maior participacéo
da defesa na efetivacdo das garantias individuais (4.2) € a andlise que se passa a

demonstrar a seguir.

4.1 A necesséaria adequacdo da fase investigatéria administrativa para

processo

O confronto das partes na fase investigatéria pode ser uma alternativa de
adequacao para que o contraditério entre as partes seja aplicado no sistema
processual brasileiro. Desse modo, esse instrumento precisa antes de uma
necessaria adequacédo do modelo processual, fazendo com que a fase de inquérito

policial seja processo e ndo mais fase administrativa.

Quando se trata do comportamento criminoso, a abordagem econbémica €&
criticada por seu quadro utilitario de andlise, particularmente por sua eficacia em
termos do pressuposto da racionalidade econdémica. Isso ocorre, pois, a teoria
postula que os individuos respondem aos incentivos do sistema de justica criminal
de maneira substancial. Ao contrario de tais criticas, h& evidéncias empiricas para a
inferéncia do modelo econémico: as taxas de criminalidade respondem a mudancas
nas penas (PORTO; GAROUPA, 2020).

Conforme o exposto, da mesma forma que as pessoas respondem aos
incentivos gerados pelo sistema de justica criminal, com tal caracteristica esse
sistema precisa criar métodos para que a cultura comportamental, dentro do
processo, seja também alterada. Portanto, conforme a vontade do legislador em

efetivar a participacdo da defesa na fase de investigacao a alteracao legislativa no
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EOAB foi um incentivo que gerou expectativa para essa mudanca. A alteracdo visou
maior participacdo na fase de inquérito, porém ndo deu alteracdo para que essa
mesma fase pudesse se tornar processo e estimulasse essa participacdo, dado que
nao é interesse participar, em um momento que, em regra, hdo gera nulidade para o

processo poste riormente.

De acordo com Porto e Garoupa (2020), ndo ha como fazer uma mudanca
gue beneficie alguém sem prejudicar outra pessoa, de acordo com a eficiéncia
econbmica. Uma mudanca é eficiente se aqueles que se beneficiam compensam
aqueles que perdem, resultando em que ninguém figue em pior situacdo como

resultado da mudanca. Isso € conhecido como a “eficiéncia de Pareto”.

A abordagem econ6mica do crime refere-se a analise econdmica de um
pesquisador dos incentivos e desincentivos que certas leis e politicas criminais
podem ter sobre os criminosos. A analise econémica final do criminoso, por outro
lado, baseia-se em uma avaliacao légica dos beneficios que ele obterd ao cometer o
crime versus as despesas de fazé-lo, ou seja, a pena possivel de ser aplicada,
multiplicada pela probabilidade de ser apanhado (PORTO; GAROUPA, 2020).

No entanto, ndo se explica porque as pessoas tém certas preferéncias ou
como as politicas de execucdo e aplicacdo da lei podem afeta-las. A AED foi
projetada para preencher esse vazio. No entanto, uma abordagem complexa da
conduta criminosa ainda ndo foi desenvolvida em um grau aceitavel (PORTO;
GAROUPA, 2020).

Em termos do significado normativo da analise econdmica comportamental do
direito, ela compartilha a simplicidade do desenho de politicas com o método
classico, notadamente em termos e métodos de aplicagcdo. O problema com a
abordagem comportamental é que, criminosos, vitimas, agentes da lei e politicos
nao sdo totalmente logicos. Como resultado, as abordagens tradicionais para o
desenvolvimento de politicas de aplicacdo da lei ndo sédo mais viaveis. O impacto do
excesso de confianca ou reciprocidade sobre eles, ndo € mais 6bvio ou objetivo,
pois, influencia ndo apenas 0s criminosos, mas também as opinides dos policiais

(PORTO; GAROUPA, 2020).
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Quando o ganho previsto do litigio supera o custo deste, o individuo que
busca um recurso juridico entrara com uma acdo judicial. Como resultado, ao
determinar sobre a possibilidade de ajuizar uma ag&do, 0 autor nem sempre
considera os beneficios sociais do litigio, particularmente os incentivos e
desincentivos que uma decisao judicial pode criar (PORTO; GAROUPA, 2020).

Porto e Garoupa (2020) entendem que estudiosos que se valem da AED
comportamental acreditam que isso € incorreto, porém, que a teoria dos jogos
oferece uma solucéo alternativa. De acordo com essa ideia, 0 autor espera ganhar o
caso, assim como espera que o réu receba uma dura condenacdo. Enquanto o réu
aguarda ser condenado ou recebe uma pena leve (menor do que a reivindicada na
peticdo inicial). Isso é chamado de “otimismo relativo”. Ou seja, alude ao otimismo
das partes sobre o resultado do julgamento. Se o autor estiver otimista, ele pedira
um acordo que seja particularmente benéfico para seus interesses, enquanto o réu
pedird um pequeno pagamento ou nenhum. Segundo a teoria dos jogos, 0 otimismo
relativo € o que impulsiona tantas acdes para as etapas de sentenca e apelacéo
(PORTO; GAROUPA, 2020, p. 133).

Com isso, é possivel apontar, que se porventura, ndo ocorrer a participacao
efetiva da defesa na fase investigativa, a fase introdutoria pode emergir como
resolucdo plausivel. Uma maior quantidade de peticionamento na fase investigatéria,
poderia demandar mais tempo e com iSSo aumentar 0s custos operacionais da parte

defensiva.

Por outro lado, os acordos de condenacdo colocam em davida o carater
publico da lei e do processo penal, podendo levar a privatizacdo e informalizacao.
Isso, no entanto, € incompativel com a importancia dos direitos e interesses afetados
e protegidos, o que impede que o processo penal seja informal e as partes tenham
acesso a aplicacdo do direito penal (DE-LORENZI, 2020).

O sistema juridico penal ndo se trata de um mercado, no qual os interesses
coletivos, os individuais e as normas penais se tornam mercadorias a serem
livremente negociadas. Assim, dada a natureza do direito penal, € mais conveniente
um “processo publico e formal, instruido em contraditério, em que as partes
apresentem provas e se oponham as suas versfes dos fatos e da lei aplicavel, com

posterior decisao por terceiro imparcial”’, apropriado para obter uma resolucao justa
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(DE-LORENZI, 2020, p. 155). Por isso mesmo, defensores devem estar revestidos
de garantias que possam possibilitar exercicio pleno e eficaz de sua atividade,
atuando com autonomia e independéncia com relacdo ao julgador, ao promotor e a

autoridade policial.

Atualmente, no Brasil é obrigatéria a presenca de um advogado que
represente o acusado nas fases judicial e de execucao penal. Fingermann, Zapater
e Custodio (2016, p.199) realizaram pesquisas com membros da defensoria Publica
do Estado de S&o Paulo e concluiram que para os defensores atualmente ha

“obstaculos para uma defesa de qualidade”.

Ainda de acordo com os autores, ndo ha mencado explicita ao direito de
representacdo legal do suspeito indiciado e alguns autores defendem que o
envolvimento de um advogado formado na fase pré-processual é completamente
inadmissivel. Fato justificado pela permissdo dada pelo Codigo de Processo Penal,
de que o preso ou alguém que atue em seu nome se apresente ao juiz por simples
peticdo, no caso de atraso na concessédo de fianca pela autoridade policial, sem
necessidade de autorizacao judicial e capacidade postulatéria para impetrar habeas
corpus (FINGERMANN; ZAPATER; CUSTODIO, 2016).

No entanto, o advogado tem o direito de examinar 0s registros de inquérito
policial em um 6rgao policial. Além disso, o Codigo de Processo Penal especifica a
aplicabilidade das regras relativas ao interrogatério da fase judicial ao interrogatorio
da fase policial, isso pode ser visto como fundamento para exigir a presenca de um
advogado neste momento (FINGERMANN; ZAPATER; CUSTODIO, 2016).

Ha duavidas, portanto, se no Brasil este direito alcanca a fase de inquérito
policial. Para Lopes Junior (2020), ndo existe sigilo para o advogado, ndo podendo
ser negado acesso as pecas ou o direito a extracdo de copias como lastreia o fato
no art. 7°, 88 11 e 12, da Lei n. 8.906.

A dissonancia estende-se, inclusive, quanto a hipétese de limitacdo do acesso
ao préprio investigado, ha aqui controvérsia instaurada, pois, chocam-se os direitos
de os advogados consultarem o inquérito em consonancia com o art. 7°, XIV, do
EOAB, com a necessidade de resguardar informacdes de maneira que a eficacia da

diligéncia seja efetiva.
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Como ja anotado anteriormente, a Sumula Vinculante n® 14 do Supremo
Tribunal Federal imp&e que é direito do defensor ter acesso amplo aos elementos de
prova que digam respeito ao exercicio do direito de defesa. Em desdobramento, o
Supremo decidiu em algumas ocasides acerca do tema. Como por exemplo, no
Agravo Regimental na Reclamacao 28.903/PR — Parana o qual ficou ementado que
‘o direito do investigado de ter acesso aos autos ndo compreende diligéncias em
andamento” e ainda que “o Supremo Tribunal Federal assentou a essencialidade do
acesso por parte do investigado aos elementos probatérios formalmente
documentados no inquérito” (BRASIL, 2018).

Portanto, a questdo que vem sendo abordada diz respeito a economicidade
da participacdo da defesa nesta fase, inclusive, considerando as discussdes em
torno de reformas no sistema brasileiro, que mantem tracos inquisitoriais e ao custo
de adicdo da figura do juiz de garantias como forma de assegurar a plenitude de
garantias ao investigado e posterior acusado.

Sobre a necessidade de participacdo de advogados na fase inquisitéria,
Schunemann, estudando o sistema norte americano, parte da atitude que considera
“pouco critica” dos juizes quanto aos autos da investigacao preliminar. Segundo ele,
sua pesquisa evidenciou que “os juizes tendem a pressupor que promotores tenham
examinado os autos da investigacdo e considerado suficientes os elementos para

propor denuncia” (2013, p. 216).

O autor menciona que os resultados obtidos em sua pesquisa estédo alinhados
a sua propria experiéncia e a relatada por outros defensores, de que no cotidiano
forense americano os advogados percebem que o resultado da audiéncia de
instrucdo comporta divergéncia consideravel quando comparado com o conteddo
dos autos da investigacao preliminar, que € construido do ponto de vista da policia
sem que seja submetido a uma analise critica exatamente por “a defesa ocupar um

lugar inferior ao longo do curso do inquérito policial” (SCHUNEMANN, 2013, p. 216).

Neste cotidiano forense, o advogado considera ser possivel prever um
fracasso em uma denudncia enquanto o juiz ndo tem sequer uma duvida, afastando,
desta forma, o principio do in dubio pré réu, o defensor se vé, assim, compelido a

comprovar a incorre¢do da denuncia caso queira obter a absolvicédo do réu.
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Nota-se, com isso, que a participacao substancial de advogados nesta etapa,
assegurando os principios da ampla defesa e do contraditério, em tese resultaria no
ndo oferecimento de denuncias vazias, economizando o tempo judiciario e

garantindo os direitos fundamentais do investigado.

Outro fator notado na pesquisa de Schunemann (2013) € que, apés o final da
inquiricdo, o magistrado perde a atencdo, ndo se preocupando de maneira
equivalente com a subsequente participacdo do defensor. As perguntas dos
advogados e respostas do acusado ndo aparecem em nenhuma parte das

sentencas.

Para este autor, a compatibilidade da pesquisa realizada com a experiéncia
cotidiana dos defensores aparece, ainda, na encenacdo entre juiz e promotor,
aguele atribuindo, na sentenca, pena inferior a requerida por esse, que ciente disso
requisita pena mais rigorosa. O promotor assume papel de guia do juiz, pessoa
relevante que serve de padrdo de orientacdo. O defensor, por outro lado, é visto
como um obstrutor ao processo que contribui para a demora do judiciario
(SCHUNEMANN, 2013).

Esse mesmo autor, analisando o modelo aleméao, afirma que, desde 1924,
entre eles vige o principio da acumulacdo de forcas processuais. Assim, todas as
funcdes da audiéncia se reinem em uma Unica figura: o presidente que também
decide com discricionariedade sobre o exercicio dessas func¢bes, cujas decisdes
podem ser revistas por uma instancia superior, inclusive no que se refere a gestéao
das provas (SCHUNEMANN, 2013, p. 225).

Para ele, a defesa tem uma presenca forte no modelo aleméo e ainda mais
forte na audiéncia de instrucdo e julgamento alema que no processo americano. O
advogado alem&o pode acessar autos de forma ampla, desde o fim das
investigacOes de forma irrestrita, além disso, o advogado alemao pode apresentar e
requisitar provas na audiéncia (SCHUNEMANN, 2013, p. 227).

Esse modelo esta alinhado com o brasileiro. Em primeiro lugar ndo é pacifica
a possibilidade de ampla defesa e contraditério no curso do inquérito policial,
havendo uma posigdo majoritaria sobre o entendimento de que determinadas partes

do processo podem repousar em sigilo. Em segundo lugar, ha duvidas quanto a
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valoracao das provas colhidas na fase pré-processual, existindo quem defenda que

0s autos do inquérito valem até prova em contrario (LOPES JUNIOR, 2008).

Porém, os autos do inquérito teriam valor de permitir o juizo de pre-
admissibilidade da acusacao e servir para admissédo judiciaria da dendncia, sendo
que a formacdo probatéria devera ocorrer na fase processual e 0 inquérito

remanescera com carater instrumental e sumario (LOPES JUNIOR, 2008).

Apbs a conclusdo do inquérito, porém, ndo ha qualquer dissonancia quanto a
possibilidade ampla de defesa e contraditorio, podendo ser contraditada, inclusive, a
prova pericial. E possivel as partes apresentar quesitos 10 dias antes da realizacéo
da pericia, requisitar a producdo, acompanhar a colheita de elementos, manifestar-
se sobre a prova, requisitar nova pericia, indicar assistente técnico e obter uma

manifestacdo do juiz sobre a prova pericial realizada (LOPES JUNIOR, 2020).

A audiéncia de instrucdo e julgamento € o momento apropriado ndo apenas
para producéo e colheita de prova pericial, mas também testemunhal e documental.
Todos os atos da audiéncia demandam a participagcdo de um defensor, sendo o
interrogatorio o Ultimo ato com participacao obrigatéria do defensor, conforme artigos
185 a 196 do CPPB (BRASIL, 1941).

Ainda sobre a paridade entre defesa e acusagdo no processo penal, Tucci
(2002, p. 203) explica que € decorrente da determinacéo de “igualdade substancial”,
gue somente é atingida com equilibrio de situacdes, ou seja, o contraditorio deve ser
substancial em um processo regularmente desenvolvido. Essa igualdade coloca a
defesa em pé de paridade perante o Estado, perante o Juiz, podendo influir

significativamente para o deslinde da causa.

Por tudo que foi até 0 momento exposto, existe uma clareza em afirmar que é
fundamental uma mudanca do olhar da fase investigatéria para o processo como um
todo. Apesar do processo penal dever ser permeado por defesa de garantias e
comandado pela presuncéo de inocéncia, existe uma “politica de memoaria®, que
devolve as épocas ditatoriais, fazendo com que as politicas publicas voltem suas
raizes para inquisicdo. O que seria um “carater plural da sociedade impossivel de
ser suprimido” (PRADO; MARTINS; CARVALHO, 2012, p. 39). Por isso, a
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implementacdo da adequacdo desse modelo de processo torna-se de dificil

execucao.

Por isso, ndo seria suficiente somente uma adequacao onde a transformacéao
da fase de investigacdo para processo daria uma maior participacdo da defesa.
Além disso existe uma necessidade de incluir o mecanismo de confronto dentro do
CPPB. Afinal, esse direito de confronto entre as partes na fase de inquérito, além de
efetivar as garantias individuais proporcionara maior participacdo da defesa dentro

do inquérito e consequentemente dentro do processo.

4.2 A necessidade de inclusdo do direito ao confronto no processo penal
brasileiro para efetiva participacdo da defesa na concretizacdo das garantias

individuais

O devido processo penal assegura o tratamento paritario entre os sujeitos
processuais com a plenitude de defesa do indiciado, do acusado ou do condenado
com todos 0s recursos e meios inerentes a defesa, sendo inafastavel a correlacéo
entre a acusacao e a sentenca de mérito. O direito na defesa penal cabe a todo o
imputado e se confirma com a assisténcia técnica de um advogado defensor que

detenha capacidade de reagir de maneira efetiva a pretenséo penal (TUCCI, 2002).

Desse modo, carece de necessidade de realizar uma inclusdo do direito ao
confronto dentro do processo penal brasileiro, em especial, na fase de inquérito
policial. Esse mecanismo de uso por parte da defesa ira estimular uma maior
participacdo da defesa o que, consequentemente, irA efetivar a protecdo das

garantias do acusado.

A AED auxiliard na escolha entre as alternativas possiveis, com foco no
melhor arranjo institucional, dado um valor previamente definido (GICO JUNIOR,
2018). Isso posto, quanto ao ideal de estruturacdo, o assento do modelo adversarial
ideal traz ele préprio algumas contradicbes. Schunemann (2013, p. 229) demonstra,

em primeiro lugar, a participacdo das partes e o amplo direito de producdo de
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provas, em analise do “sistema americano” nos quais aponta que este acaba sendo

uma estratégia das partes e ndo uma forma de descobrir a verdade.

Além disso, ha uma desarmonia entre a compreenséao das partes e do juiz, ao
examinar a teoria da dissonancia cognitiva de Festinger (1957). Schunemann (2013,
p. 229) explica que a determinagcdo de um sentido depende da “pré-compreensao”
de quem o formula e de quem interpreta a resposta, dentro do quadro de sua propria
“‘pré-compreensao”. Assim, o horizonte de compreensdo das partes torna-se

diferente daquele imposto pelo juiz, uma discrepancia que aumenta gradualmente.

O juiz que vivencia a colheita de provas como um expectador mudo esta fora
do circulo de comunicacao que possibilitaria suplantar esta discrepancia, além disso,
0 juiz mudo nao pode realizar perguntas e esclarecer entendimentos. No caso do
juri, o juiz togado apenas acompanha a audiéncia, decidindo sobre o juizo de

culpabilidade sem que seja possivel formular perguntas (SCHUNEMANN, 2013).

Também o modelo alem&o comporta incongruéncias, sendo que o juiz que
acompanha a colheita de provas e decide acaba acarretando fragilidades sempre
em desfavor do defensor do acusado. Um primeiro problema é a inquiricdo de
testemunhas no inquérito, influenciada por hipoteses prévias do policial. Uma
dissimetria contraria ao acusado que o acompanha ao longo de todo o processo. O
juiz, entdo, analisa a colheita de provas com efeito de perseveranca ou inércia,
participa do julgamento na direcdo das hip6teses da acusacdo com assimetria

desfavoravel a defesa (SCHUNEMANN, 2013).

Ainda sobre o modelo alemao, o juiz responsavel pela inquiricdo, em razdo do
dever de preocupar-se com a condenacédo do acusado culpado, torna-se, por uma
necessidade psicolégica, o adversario do acusado. Diante do qual o magistrado
deve formular perguntas desconfortaveis, procurar contradi¢cdes e servir-se de uma
tatica de condenacgdo o mais bem-sucedida possivel.

A unificag&o dos poderes nas méos do juizo torna-se o calcanhar de Aquiles
para o estado de direito no modelo processual aleméo, ndo havendo
gualquer garantia contra esquecimentos ou mal-entendidos, sem mencionar

o perigo de um [sic] proposital redacdo cuidadosamente imune a qualquer
recurso da sentenca escrita (SCHUNEMANN, 2013, p. 233).
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Schunemann (2013) sugere ndo a adocdo do modelo americano, ja que sua
pesquisa especifica os dilemas deste mesmo, mas ao contrario reformar o modelo
alemao com uma dentre duas soluc¢des, ou se reforma o papel do juiz, ou executa

alteracdes na investigagao preliminar.

No primeiro caso, ao juiz passivo caberia formular perguntas e interrogar
suplementarmente no quadro da audiéncia de instrucdo e julgamento. Para
Schunemann (2013, p. 234), porém, o fato de que ainda teria contato com 0s autos
da investigacdo preliminar acarretaria a perseveranca da sentenca e as propostas
para mitigar essa problematica séo insatisfatorias para frear a “larga supremacia das

investigagdes policiais”.

Por outro lado, reformas na investigagcdo preliminar inquisitorial seriam
realizadas a partir da “introducdo de quatro principios aptos a assegurar um
equilibrio entre os interesses do estado, persecucdo e o controle dos atos pela
defesa”. Em primeiro lugar a instituicdo de uma “protodefesa” estatal que pudesse
assegurar as garantias do acusado ao longo de fases sigilosas do inquérito, o que
poderia ser realizado pela defensoria publica brasileira (SCHUNEMANN, 2013, p.
235).

Além disso, a gravacdo das inquiricbes de testemunhas em video
possibilitando ao advogado ao receber os autos averiguar a fidedignidade do que é
coletado. Seria também assegurado ao advogado um direito de inquiricdo préprio e
privado de testemunhas também gravadas em video. Por fim, a substituicdo de
medidas mais severas pelo uso de técnicas de comunicacdo e observacao
modernas em favor do acusado (SCHUNEMANN, 2013).

E neste contexto de mudanca e complexidade que se procura reformar a
participacdo da defesa no processo penal, especialmente no Brasil, pais em que se
verifica “desarmonia entre os textos originais do Coédigo Penal e do Codigo de
Processo Penal” com as garantias estabelecidas na Constituicdo federal de 1988
(FINGERMANN; ZAPATER; CUSTODIO, 2016, p. 183).

No ideal de Schunemann (2013), quanto ao processo penal brasileiro, é
permitido afirmar que existe uma intencéo legislativa confirmada na alteragédo do

EOAB, cuja intencao foi fazer com que o advogado defensor participasse mais das
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investigacdes preliminares consubstanciadas no inquérito policial. Ademais, como
existe uma indefinicho da estrutura acusatoria ideal para 0 modelo processual
brasileiro, persiste um anseio que se almeja para efetivar o desenho melhor do
modelo adversarial no Brasil (PRADO; MARTINS; CARVALHO, 2012).

Dentro da busca pela inclusdo do direito ao confronto na investigacdo, ou
seja, “contraditorio defensivo especifico” de acordo com Figueiredo (2020, p. 32, 41)
coloca em pauta essa proposta de participacdo maior das partes. Esse instrumento,
é semelhante ao direito do contraditorio, entretanto, como foi dito seria mais
especifico, pois ha distingbes importantes. O direito ao confronto pertence ao
acusado ou investigado, enquanto o contraditério pertence a ambas as partes.
Destacando inclusive a historia de Raleigh e Cobhan, um caso paradigmatico, cuja
historia reflete acerca da possibilidade de graves injusticas cometidas em
decorréncia de declaragfes unilaterais por parte de testemunhas. Um fato relevante

para o surgimento do “right of confrontation”.

De maneira ampla, como a prova podera obter valoracdo pelo julgador na
formacéo de sua conviccao, o defensor teria direito de se defender confrontando ou
interrogando, por exemplo, as testemunhas que depusessem contra seus interesses,
acarretando a garantia de outros direitos (FIGUEIREDO, 2020). Ademais, possuli
sua origem ligada a “protecéo do individuo contra préaticas existentes nos paises da
Europa continental” nesses paises é permitido uso das declara¢des de testemunhas
de forma oral e seus depoimentos séo sujeitos ao teste adversarial (FIGUEIREDO,
2020, p. 67).

O direito de confronto aplica-se aos “atos processuais que envolvam a
producdo de prova oral”, enquanto o contraditorio se aplica a producéo de prova de
outras fontes (documental, pericial), bem como outras etapas processuais
(alegagbes finais, recursos) ou outros atos processuais determinados por lei
(FIGUEIREDO, 2020, p. 129-130).

Esse mecanismo permitiria a efetivacdo plena de uma proposta adversarial,
consequentemente saindo das raizes inquisitoriais, além de possibilitar maior
participacédo da defesa na fase investigativa. Além do mais, o juiz pode se convencer
em sua decisao final com elementos colhidos na investigacédo. Essas informacdes,

por pertencerem aos elementos de informacgdes colhidos fora do processo em fase
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administrativa, devem ter um acompanhamento mais proximo por parte do advogado
de defesa. Entretanto o processo penal brasileiro ndo oferece essa possibilidade de

maneira expressa.

Desse modo, no direito ao confronto dentro do seu objeto, existe a aplicagao
do “hearsay rule”, que seria uma forma de impedir a “utilizacdo de elementos
produzidos extrajudicialmente ou anterior ao julgamento ‘hearsay evidence’, como
forma de permitir que apenas aqueles produzidos no julgamento sejam submetidos”,
tal possibilidade permite dar “confiabilidade’ as provas” (FIGUEIREDO, 2020, p. 52).
O que de fato possui um fundamento plausivel para surtir interesse na defesa

qguanto a sua maior participagao.

Diante dessas consideracdes, o confronto também atinge a uma protecédo de
dimenséao social, afinal contribui com uma “participacédo da parte no procedimento e
na producdo da prova oral’, o qual consequentemente legitimara as decisdes
judiciais, dando caréater de paridade de armas e processo justo a todo procedimento
de investigacao (FIGUEIREDO, 2020, p. 77).

A importancia quanto a aplicagdo desse direito no Brasil, andaria em
consonancia com a protecdo dos direitos humanos, assegurada no artigo 8°, n. 2, f,
da Convencao Americana dos Direitos Humanos (doravante CADH) (FIGUEIREDO,
2020, p. 172). Nessa Convencdo existe uma previsdo na qual o acusado teria a
prerrogativa de inquirir testemunhas presentes no tribunal, 0 que assegura 0
julgamento justo “fair trial”, bem como uma correspondéncia proxima ao devido

processo legal.

Noutra perspectiva, a implantacdo desse instrumento, além da paridade de
armas, pode retirar a raiz inquisitéria do procedimento investigativo de cunho
inquisitorio, afinal, garante que a “producdo de prova oral ndo sera realizada em
segredo” (FIGUEIREDO, 2020, p. 173). Tudo isso iria garantir ao imputado, através
do seu advogado de defesa, o papel de sujeito do processo e ndo um mero objeto

de prova.

Visto que essa possibilidade de confrontar aos depoimentos testemunhais na
fase investigatéria permite maior equidade para defesa, também seria uma forma de

preservacao dos direitos e garantias fundamentais, sendo assim atingiria ao que a
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CRFB exige em seu artigo 5° (BRASIL, 1988 — art. 5, §82°), passando portando os
direitos considerados em normas de tratados internacionais dos direitos humanos a

serem normas de forga constitucional.

De acordo com Figueiredo (2020, p. 179) o “direito ao confronto tem natureza
constitucional, pertencente ao bloco de constitucionalidade por autorizagcdo do 82°,
artigo 5°”, dessa forma sua efetivacdo e protecdo devem ser garantidas pelo

ordenamento patrio.

Outrossim, como o direito ao confronto tem uma ligacédo direta com provas de
cunho pessoal ou decorrentes de fonte pessoal, como as obtidas por testemunhas, a
sua protecado deve ser feita com uma participacdo ativa do defensor do acusado.
Afinal, o artigo 155 do CPPB ainda possui forca de aplicacdo, permitindo ao
magistrado, ainda que ndo exclusivamente, fundamentar suas decisbes com

elementos colhidos em investigacao.

Finalmente resta saber como poderia ser aplicado, na préatica o direito ao
confronto no Brasil. Ante ao exposto, deveria, inicialmente, ser alterado o
entendimento da natureza juridica da fase de inquérito policial. Ou seja, essa fase,
também reconhecida pela jurisprudéncia como fase administrativa ou investigativa
precisa perder esse carater passando, portanto, para uma fase processual, na qual
sejam exigidas diligéncias como notificacdo e manifestacdo das partes, assim como

séo exigidas na fase de instrucgéo.

Outra alteracao necesséaria, além da mudanca da natureza administrativa para
processual, seria a alteracao legislativa a partir dos artigos que iniciam o tratamento
do inquérito policial no CPPB (BRASIL, 1941 — art. 4°). Portanto ser incluida a
exigéncia de manifestacdo da defesa ao final do relatério produzido no inquérito, de
modo que essa possa se manifestar, ap0s o relatorio da investigagdo, com seu
posicionamento quanto a legalidade e garantias dos direitos do acusado, nesse

momento de apuracao investigatoria.

Além dessas alteragbes normativas, a luz da implantacdo do direito ao
confronto no Brasil, irdo implantar uma acdo afirmativa ao Estado colocando na

estrutura de producéo de prova oral (FIGUEIREDO, 2020). Além de um julgamento
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paritario e ideal, que consequentemente ira solucionar essa lacuna juridica dos

problemas na producéo da prova oral.

Somente assim, essas duas propostas, uma de natureza procedimental, ao
reconhecer a fase de inquérito como processo e outra, uma mudanca exigindo a
manifestagcdo da defesa nessa fase de investigacdo proporcionariam uma
transformacdo na cultura do processo, permitindo o inicio da mudanca de
perspectiva de raiz inquisitoria que, ainda persiste no ordenamento juridico

brasileiro.
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5 CONCLUSOES

O presente trabalho teve o designio de analisar, a partir da alteracdo do
EOAB em 2016, se houve efetiva participacdo da defesa na fase investigatoria ou se
essa modificacdo ndo trouxe mudancas significativas nesse processo. A referida
analise, teve como perspectiva a AED para a definicdo das consequéncias juridicas,

em prejuizo ou beneficio aos direitos fundamentais.

O primeiro objetivo especifico deste trabalho foi atingido e teve a intencdo de
verificar os possiveis impactos socioeconémicos e processuais que a implantacao
da alteracdo do EOAB acarretou o curso do Inquérito Processual, sob uma
perspectiva da AED. Quanto ao resultado socioecondmico, por ter uma dimensao
mais ampla carece, portanto de dados empiricos mais relevantes. Ainda assim, este
resultado pode ser verificado, no recorte espacial da comarca de Patos de Minas, no
item 2.3.4 da Aplicacdo da AED como estratégia de interesse social para as
escolhas juridicas penais. Ao descrever sobre os fundamentos da AED e opc¢les de
escolhas da AED na pesquisa foi também demonstrado a sua fundamental

importancia para a construcao incentivos criados pelo sistema de justica penal.

O segundo objetivo especifico, por sua vez, buscou apresentar as
consequéncias juridicas sob uma perspectiva da AED que a mitigacdo do inquisitério
na fase de investigacdo trouxe para o processo penal. Este resultado pode ser
verificado no item 3.3, ao relatar sobre o estimulo provocado pela alteracéo
legislativa no EOAB, que ndo gerou uma maior participacdo da defesa na fase de
inquérito  policial, ocasionando consequente inalteracdo na pratica dos

comportamentos da defesa no processo.

O terceiro objetivo especifico possibilitou apurar se alteracdo do EOAB, trouxe
uma efetiva participacado da defesa na fase de Inquérito Policial ou se isso ocorreu
ou ainda acarretou prejuizos aos direitos do acusado. Este resultado pode ser
verificado também no item 2.3.4, ao descrever na comarca de Patos de Minas a ndo
impactacdo de efeitos com a alteragdo legislativa no EOAB, como alternativa de

mudanca e paradigma para implementar o acusatorio na fase de investigacdo. Para
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tanto, utilizou para analise dos dados o quadro constante no Apéndice 1 deste

trabalho.

JA o0 quarto objetivo especifico deste trabalho consistiu em
sistematizar/categorizar 0s instrumentos processuais e extraprocessuais que S&o
utilizaveis para efetivar a participagdo do advogado na mitigacdo do inquisitério na
fase de investigacéo. Este resultado pode ser verificado no item 4.2, pois conforme
infere-se demonstrou uma necessidade de inclusdo do direito ao confronto no
processo penal brasileiro, visto que esse instrumento promove participacdo mais
efetiva da defesa na fase investigativa, dando a seguranca do direito as partes para
a garantia do contraditério no processo.

O quinto objetivo especifico, visou identificar as formas de participagdo no
processo que permitiram, na pratica, maior participacdo do advogado na fase
investigatoria, contribuindo, dessa forma para a mitigacdo apos a alteracdo
normativa descrita. Este resultado pode ser verificado nos itens 3.1.2 e 3.1.3, vez
que, como inexiste formalmente uma impossibilidade de negociacdo mercadoldgica
dentro do processo penal a AED possibilita, na realidade pratica, identificar os meios

gue possibilitam para efetivacdo da defesa no processo.

O sexto objetivo especifico teve a finalidade de identificar os limites e
excecOes para a mitigacao na fase inicial de investigacdo para prevencao impactos
negativos nos direitos fundamentais. Este resultado pode ser verificado no item 2.2,
no qual ficou apontado o risco da violagao dos direitos fundamentais, presentes na
utilizacao de elementos de convic¢ao colhidos em inquérito policial. Com excec¢éo da
formacdo de conviccdo do magistrado, vez que é necessario a vedacao de decisdes
proferidas apenas com elementos colhidos exclusivamente em procedimento

administrativo de investigacao.

Por fim, o sétimo objetivo especifico, teve a finalidade verificar, sendo a
economia um método de investigacdo do comportamento social, se a alteracdo
legislativa trouxe maiores vantagens no plano da eficiéncia para a gestao publica.
Este resultado pode ser verificado nos itens 3.3 e 3.3.1, uma vez que, foi gerado um
impacto positivo da analise da AED na identificagéo de incentivos comportamentais
para a participacdo da defesa na fase de inquérito policial. Afinal foi essa a intengéo

do legislador ao promover a alteracao do artigo 7° do EOAB.



120

A primeira hipétese testada neste trabalho consistia em analisar sobre os
impactos econémicos ou melhor, os impactos jus econémicos como exemplo, uma
alteracao legislativa, implicando inovagdo com consequéncias comportamentais. Ela
foi confirmada, afinal no item 3.3 bem como no item 3.3.1. Ficou claro na
dissertacdo que o0s incentivos gerados pelo ordenamento juridico geram
consequéncias na sociedade. Sendo que essas consequéncias podem ser de

maneira direta ou indireta no processo.

A segunda hipdtese testada neste trabalho consistia em confirmar se a
alteracao legislativa na fase investigatoria sob perspectiva da AED, teve intencao de
escolher, entre as propostas alternativas possiveis, as mais eficientes para obtencao
de resultados. Essa hipétese foi refutada, pois nédo foi possivel confirmar com dados
empiricos tangiveis o aumento da incidéncia de recursos ou diligéncias na fase de
inquérito no processo penal brasileiro como um todo. Os dados coletados foram
feitos num recorte delimitado da comarca de Patos de Minas. Dessa forma, para
afirmar tal hipétese, para isso o campo de pesquisa deveria ter uma amostragem

mais significativa para confirmacéo dessa afirmacao.

A terceira hipdtese tedrica testada neste trabalho consistia em verificar a
necessidade da presenca de outro magistrado inaugurando uma nova fase
processual, tanto numa analise da implantacdo da mitigacdo na fase investigatoria,
guanto na presenca de um juiz de garantias. Nesse sentido, a presenca de outro juiz
provocaria a necessidade de um numero maior de magistrados em todo estado de
Minas Gerais, 0 que aumenta o dispéndio de recursos financeiros e
consequentemente gerando impactos na analise da AED. Ela foi refutada tendo em
vista que, ainda nao foi implantado o juiz de garantias para mensurar, conforme é

apresentado no item 3.2.

A gquarta hipétese testada neste trabalho consistia em perceber, na visdo da
AED, um entendimento sobre o fenbmeno juridico, a necessidade de entender se
uma alteracao legislativa ou até mesmo uma determinada norma seria capaz de
atingir satisfatério resultado social, almejado ou pretendido em sua criagdo. Por esse
fim especifico, ndo seria necessario promover o dispéndio de alterar o Cdodigo de
Processo Penal nem mesmo o EOAB para ter as garantias do acusado

estabelecidas. Ela foi confirmada no item 4.1, afinal realmente a alteracéo legislativa
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nao alcancou seu fim especifico com a alteracdo contida na Lei 13245/16. O que
precisaria ser alterado seria uma mudanca de entendimento da maneira de enxergar

a fase de investigacéo como fase processual.

Por fim, a quinta hipdtese testada neste trabalho consistia em ver a visédo de
acordo com Robert Cooter e Thomas Ulen, na qual a Economia fornece uma teoria
comportamental para prever como as pessoas reagem as leis. Assim a implantacéo
da mitigacdo na fase de investigacdo néo trouxe substanciais beneficios sociais na
pratica. Ela foi confirmada no item 4.1 e 4.2, na apresentacdo de todo estudo
demonstrado da AED, bem como nas proposi¢des realizadas do instrumentario do
direito ao confronto como proposta de efetiva participacdo da defesa na fase de

investigacao.

Assim, a questdo problema levantada nesta dissertacdo de mestrado tem
como resposta a confirmacéo da ndo efetivacdo da participacdo da defesa na fase
de inquérito policial em Patos de Minas. Em razdo disso, com a perspectiva
abordada, com os parametros instrumentérios da AED, foi possivel responder que
somente a alteracdo legislativa promovida pela lei 13245/16 ndo foi possibilitada
maior participacdo da defesa na fase investigatoria. Afinal, por terem raizes
inquisitoriais ainda presentes no sistema normativo processual brasileiro, a simples
alteracao legislativa ndo seria suficiente para essa mudanca de raiz inquisitéria, para

se transformar um acusatorio pleno.

Outro ponto relevante foi a andlise da violagdo do direito fundamental
presente na utilizacdo dos elementos de conviccdo coletados a partir do inquérito
policial, levando em consideracdo a excecdo na formacdo de conviccdo do

magistrado.

Nessa questdo, é viavel citar a contradicdo existente na ampla defesa no
curso do inquérito, na qual ainda subsiste um posicionamento vinculado a
inexisténcia dessas garantias. Conforme foi possivel observar, parte da doutrina que
se encontra relacionada a questédo de confiabilidade das provas que sao produzidas
em ambito extrajudicial, a oportunidade de observacdo das partes pode ser
prejudicada, a partir do comportamento daquele que prestou a declaracdo. Nesse
contexto, o confronto poderia ser um direito e/ou uma alternativa para que o

enfrentamento desse dilema seja viabilizado diante da fase investigatéria.
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E necessario ter em mente que a estruturacéo cultural inquisitorial na fase do
inquérito policial pode ocasionar diversas dificuldades, no que diz respeito as
mudancas sistematicas do CPPB. Além disso, também ha a possibilidade de o juiz
atuar de oficio, no que diz respeito as buscas por provas, gerando uma subverséo a
separacao entre o ato de julgar e investigar. Inserido nesse contexto, 0 magistrado
pode se posicionar de maneira inquisitorial, alicercando-se na equidistancia e
alinhamento das partes e se desvinculando da separacdo de fungbes. Nesse
sentido, um sistema efetivo no que diz respeito ao ambito acusatério, ndo prescinde

de uma imparcialidade do magistrado.

Ademais, ainda é possivel citar a existéncia de um contrassenso sobre a
condenacdo do acusado mediante a um pedido de absolvicdo do titular a partir de
uma acdo penal. Sendo uma acédo que perdura como uma espécie de resquicio da
ndo aplicacdo do sistema acusatorio, o que contribui para a permanéncia do sistema

inquisidor no processo penal em ambito brasileiro.

Toda essa reflexdo acaba se consolidando a partir da argumentacéo de que é
possivel violar os direitos fundamentais quando existe uma fundamentacdo convicta
do magistrado, a partir de elementos colhidos somente na fase de inquérito policial.
Essa violagdo, por sua vez, encontra-se presente em diversos contornos do sistema
penal brasileiro, levando a uma préxima contradicdo que existe no estimulo do que
foi ocasionado pela alteracdo legislativa no EAOB, que por sua vez, na pratica,

acabou nao gerando uma participacao de defesa efetiva.

A partir desse contexto, o estimulo provocado pela alteracéo legislativa ndo
gerou uma participacao efetiva da defesa na fase do inquérito policial, corroborando
a expectativa gerada de uma alteracdo vinculada ao comportamento social, bem
como na inalteracdo da pratica de comportamentos coletivos, a partir de alteracdes
legislativas na fase inquisitorial. Ainda, é possivel citar boa parte da expectativa de
participacdo da defesa devido as manifestacbes do STJ e STF, em especial com a
Sumula Vinculante 14, além da auséncia da participacdo da defesa em inquéritos

policiais em comarcas do interior.

No que diz respeito a inovacao legislativa e todas as expectativas geradas a
partir da alteracdo do comportamento social, € importante mencionar que o intuito

legislativo acabou se submetendo a vontade legislativo, ndo sendo possivel obter
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uma efetivacdo do seu propésito, que por sua vez foi demonstrado no estudo da
analise econémica do direito devido a todas as expectativas geradas e alteracdes

ocorridas no comportamento social.

Outro ponto que deve ser mencionado € o impedimento a declaracdo de
nulidade no processo inquisitorial policial, que coloca questdes como a subordinagéao
de maneira processual e vinculada a uma concepcao de impedimento, seja a partir
de um dano efetivo, uma economia processual ou até mesmo pela verdade, questéo
envolve a analise da jurisprudéncia analise quanto a nulidade de maneira negativa e

uniforme.

Mais uma questdo que merece ser enfatizada é a participacdo do advogado
de defesa na fase administrativa da investigacdo devido ao carater inquisitivo da
investigacdo preliminar. Amplitude da defesa, no que diz respeito ao curso do
Inquérito policial, ndo tem a sua existéncia apenas baseada no procedimento
inquisitorial destinado a aquisicdo de informacdes e dados pertinentes a elucidacao
de crimes. Em poucas palavras, o legislador garante ao advogado o direito de
ajudar, direito este que quando € utilizado ndo deve ser negado sob pena de

nulidade do interrogatoério, depoimento ou qualquer outro ato subsequente.

Resumidamente, a contradicdo se manifesta de maneira parcial no inquérito
policial, através da promessa de um acesso aos autos do inquérito. Assim, como a
luz do binbmio de publicidade e segredo sao fatores decisivos impertinentes, ndo é
possivel excluir totalmente o sujeito passivo da investigagdo preliminar no que tange
ao alcance da protecdo. Uma vez que fica claro que esse sujeito se enquadra no
qguesito de acusador em geral, ja que a imputacdo e o indiciamento tém sentido

pleno.

Nesse viés, alteracdo legislativa acaba promovendo e incentivando
participacéo efetiva da defesa no processo de investigagéo, principalmente no que
diz respeito as praticas e comportamentos por parte dela, mas acaba deixando para

0 segundo plano uma mudanga comportamental.

Além disso, com base neste contexto, ndo é possivel identificar um sentido na
participacdo de uma fase administrativa se o processo ndo foi iniciado. Ainda, é

possivel citar auséncia da participacdo da defesa dos procedimentos de
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investigacdo em comarcas do interior, que por sua vez ndo impacta diretamente nos
efeitos a partir da alteracéo legislativa como alternativa de mudanca do paradigma,

no que tange a implementacao do acusatorio no Brasil.

Tais questdes elucidam a aplicagcdo da AED como instrumento de escolhas
dos agentes para maior participacado da defesa na fase inquisitorial. Nesse contexto
a sua aplicacdo deve ser realizada de maneira restritiva aos interesses sociais que
compdem as decisdes criminais, além de lidar com a impossibilidade da existéncia
de uma negociacdo em relacdo ao estilo mercadoldgico na aplicacdo da analise
econbmica do direito, principalmente quando vinculada aos interesses juridicos

penais.

Ante o exposto, o direito ao confronto com o meio de aplicacdo da andlise da
economia do direito respeitou uma ampliacdo da participacédo da defesa do inquérito.
Isso deve ser mencionado, uma vez que € necessaria adequacdo da fase
investigatoria administrativa para o processo. Toda essa necessidade de inclusao
dos direitos ao confronto no processo penal brasileiro se da a partir do instrumento

gue promove uma participacdo maior da defesa.

7

E justamente nesse contexto que é possivel observar mudancas e
complexidade no que se instaura a reforma da participacdo da defesa no processo
penal, principalmente no Brasil, como pais onde se verifica uma desarmonia entre 0s
textos originais do Cdadigo Penal e do Codigo do Processo Penal, a partir das suas
garantias estabelecidas na Constituicdo Federal de 1988.

Em sintese, a andlise econémica do direito péde contribuir de maneira direta
para identificacdo das injusticas, a partir da compreensdo das consequéncias reais
das regras disponiveis. Essa andlise auxiliou o delineamento de um caminho

possivel para a politica publica.

Em conclusédo, como uma das contribuicées deste trabalho, sugere-se como
uma tematica relevante para futuros estudos, podendo os dados tratados aqui serem
utilizados de forma compartilhada a levantamentos e pesquisas futuras. Para que
possibilite dessa forma, confrontar e cruzar informacdes com o que foi aqui exposto
e analisado nessa aludida pesquisa. Ressalta-se sua importancia também, em razéo

da possivel proposta de arranjo na configuragdo de um novo cenario para o
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processo penal brasileiro, no que tange a obtencéo de efetiva participacao da defesa
na fase de inquérito policial. Tudo Isso para vislumbrar uma nova realidade e a real

efetivacdo de direitos fundamentais na apuracdo do processo persecutorio.
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Quadro 03 - Formulario de coleta de dados das decisbtes

Tribunal Pesquisado: Comarca de Patos de Minas — Vara Criminal

NUmero da Decisao:

Referéncia da Decisdo conforme ABNT ou Manual Institucional:

Questdes Norteadoras

Dados Coletados /
Conclusodes

Situacdo fatica (Quais sdo os fatos juridicos
discutidos nas decisbes dos tribunais ou
administrativas?)

Fundamentos legais (Quais foram as normas
juridicas invocadas pelas partes no litigio/processo
administrativo?)

Pedidos evocados/teses juridicas defendidas
(Quais as pretensdes das partes?)

Argumentos das partes / Fundamentos
juridicos/ (Qual a conexdo entre a horma e 0s
fatos?)

Conclusdo do tribunal (Qual a tese juridica
vencedora?)

Argumentos do tribunal ou administragéo
publica nos processos administrativos /
Fundamentos juridicos (Qual a conexdo entre
a norma e os fatos/razbes de decidir?)

Posicionamento / andlise critica do académico-pesq

uisador

A decisdo foi assertiva/adequada aos fundamentos
apresentados?

Os fundamentos legais foram suficientes para a
discusséo juridica?

Os fundamentos juridicos (argumentos) foram
suficientes para a discussao juridica?

Fonte: BALBINO et al. (2020, p. 56/57).




