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RESUMO

PAULINO DA SILVA. Jodo. INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA: Obstaculos
para sua efetivacdo no processo penal brasileiro. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Bacharelado em Direito). Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
2024.

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso foi dividido em 03 (trés) capitulos, visando
entender os obstaculos envolvendo a Investigacdo Criminal Defensiva. Num primeiro
momento, observou-se as nogdes gerais acerca do instituto defensivo, por meio de sua
conceituacdo. Destacou-se, nesse sentido, que a investigacao realizada pelo defensor esta
legitimada no ordenamento juridico nacional a partir dos principios da igualdade, do
contraditério e da ampla defesa, assegurados pelo sistema acusatério. Além disso, analisou-se
a natureza juridica da Investigacdo Criminal Defensiva, bem como suas caracteristicas
principais e mais relevantes para um entendimento geral do instituto defensivo. Apesar da
presenca desse tipo de investigacdo privada em provimentos da OAB, verificou-se que a
efetivacdo da investigacdo defensiva no Brasil é obstaculizada por problematicas doutrinarias
e praticas. Das questGes ideoldgicas, identificou-se que os entendimentos contrarios a aplicacdo
do instituo defensivo passavam por uma desnecessidade da atuacdo defensiva na fase preliminar
da persecucéo penal, seja por relativizagdes dos procedimentos investigativos estatais, seja por
concepcdes de imparcialidade dos 6rgdos publicos. Por outro lado, entendeu-se que a auséncia
de um regime legal especifico da investigacdo defensiva ainda impede a implementacdo do
instituto. Nessa toada, ha obstaculos derivados dessa lacuna normativa que dificultam a atuacao
prética do advogado na conducdo dos autos defensivos.

Palavras-chave: Investigacdo Criminal Defensiva, principios, investigacdes estatais, Inquérito
Policial, obstaculos, sistema acusatério.



ABSTRACT

PAULINO DA SILVA. Jodo. DEFENSIVE CRIMINAL INVESTIGATION: Obstacles to
its implementation in brazilian criminal procedure. Undergraduate thesis (Bachelor of
Laws). S&o Paulo: Law School of the University of Sdo Paulo, 2024.

This Undergraduate’s thesis was divided into 03 (three) chapters, aiming to understand the
obstacles involving Defensive Criminal Investigation. Initially, the general notions about the
defensive institution were observed through its conceptualization. It was highlighted, in this
sense, that the investigation carried out by the defender is legitimized in the national legal
system based on the principles of equality, adversarial process, and full defense, guaranteed by
the accusatory system. In addition, the legal nature of Defensive Criminal Investigation was
analyzed, as well as its main characteristics that are most relevant for a general understanding
of the defensive institution. Despite the presence of this type of private investigation in
standards from the Brazilian Bar Association, it was found that the implementation of defensive
investigation in Brazil is hindered by doctrinal and practical issues. Regarding ideological
issues, it was identified that opposition to the application of the defensive institute stemmed
from a perceived lack of need for defensive action in the preliminary phase of criminal
prosecution, either due to relativizations of state investigative procedures or conceptions of
impartiality of public authorities. On the other hand, it was understood that the absence of a
specific legal framework for defensive investigation still hinders the implementation of the
institute. Thus, there are obstacles stemming from this normative gap that hinder the practical
role of the lawyer in handling defensive proceedings.

Keywords: Defensive Criminal Investigation, principles, state investigations, Police Inquiry,
obstacles, accusatory system.
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INTRODUCAO

A Investigacdo Criminal Defensiva é um tema de crescente interesse e relevancia ja
reconhecida mundialmente. Este conceito desafia a tradicional concepcéo de que a investigacao
criminal deve ser exclusivamente conduzida pelo Estado, introduzindo a figura do defensor
como agente ativo na coleta de dados e na conducéo de diligéncias em favor de seus clientes.
Embora ainda seja uma tematica em desenvolvimento, o instituto defensivo é pouco visado pela

doutrina brasileira, o que ressalta a necessidade de uma analise mais aprofundada.

A maioria dos estudos sobre o referido assunto limita-se a conceituar o a investigacéo
defensiva sem passar pelas problematicas que envolvem sua implementacdo concreta. Nesse
sentido, no contexto brasileiro, a efetivacdo da investigacdo realizada pelo defensor enfrenta

obstaculos significativos, tanto de ordem doutrinéria quanto pratica.

Veja-se que mera a possibilidade de a defesa colher elementos informativos altera de
forma demasiada o procedimento tradicional das averiguagdes realizadas no Brasil.
Historicamente, o monopélio das investigacfes criminais era reservado as autoridades estatais.
O defensor possuia um papel passivo na fase preliminar da persecucéo penal, apenas esperando

uma eventual acusacdo formal com o consequente inicio do processo.

Sobre isso, EDSON BALDAN cita a mudanga das responsabilidades do defensor com a

insercdo do instituto defensivo no processual penal:

Perceptivel que o advogado, nessa inédita sistematica, detém a direcéo, o controle e
responsabilidade da investigacdo defensiva e, portanto, "ndo é mais o espectador
passivo do desenrolar processual, mas assume um papel dindmico no processo. Isto
comportara naturalmente tempos de empenho mais dilatados e uma profusdo de
energia maior. Desaparece a velha figura do defensor de gabinete, assim como visto
pelo cidaddo — e admitimos por todos nds — porquanto também este defensor devera
ser sujeito dindmico do processo.

Por outro lado, o tema da investigacao defensiva também se faz imprescindivel em um
sistema processual acusatério. Nesse diapasdo, além da equidistancia entre os polos, o processo
penal deve visar a igualdade de oportunidades entre acusacdo e defesa. No modelo atual,
contudo, a investigagdo estatal — inquisitdria e sem a participacdo defensiva — mostra-se como

um instrumento que desequilibra a balanga processual. O Ministério Publico possui meios mais

1 AZEVEDO, André Boiani e, BALDAN, Edson Luis. A preservacio do devido processo legal pela investigacio
defensiva: ou do direito de defender-se provando. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.11, n.137, p. 6-8, abr. 2004, p.
07.
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eficientes para a construgdo da narrativa acusatéria, enquanto a possibilidade concreta de a

defesa produzir elementos probatérios limitasse, quase sempre, as fases instrutorias.

A vista disso, a presente Tese de Léaurea se propde a explorar e responder algumas
questes fundamentais relacionadas a Investigacdo Criminal Defensiva e sua efetivacdo no

Brasil.

Primeiramente, observar-se-4 as nocfes gerais sobre a investigacdo defensiva, seus
conceitos e finalidades. Posteriormente, investigar-se-a se o instituto da Investigacdo Criminal
Defensiva esta, de fato, legitimado no ordenamento juridico nacional, a luz dos principios
constitucionais que regem o processo penal brasileiro. Neste momento, sera verificada a relagcdo
entre a Investigacdo Criminal Defensiva e as investigacfes conduzidas pelo Estado, avaliando
como o instituto defensivo pode ser uma ferramenta para adequar as investigagdes inquisitivas

com o modelo acusatério assegurado pela Carta Magna.

Além disso, buscar-se-a compreender a natureza juridica da Investigagdo Criminal
Defensiva, analisando suas principais caracteristicas expostas pelo Provimento 188/2018 da
OAB e pelo Caodigo Deontologico de Boas Praticas da Investigacdo Defensiva, elaborado pela
Associacdo Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM).

A partir disso, serd identificada quais as principais problematicas doutrinérias
enfrentadas pelo instituto defensivo. Essas questdes incluem desde resisténcias ideoldgicas
guanto a necessidade da defesa na fase preliminar da persecucdo penal, até assercGes sobre uma
suposta imparcialidade na atuacdo da Autoridade Policial e do Ministério Pablico na conducao
das investigacOes. Dessa forma, verificar-se-a se, de fato, tais obstaculos justificam a auséncia

da investigacdo defensiva na etapa pré-processual.

Por fim, analisar-se-a a lacuna normativa existente a regulamentacdo da Investigacao
Criminal Defensiva. Tal obstaculo sera explorado a partir dos desdobramentos praticos
resultantes da auséncia de um regime legal especifico relacionado ao instituto defensivo. Dessa
analise, procurara entender se a Investigacdo Criminal Defensiva possui meios suficientes e

efetivos para a sua implementacdo no Brasil.



1. NOCOES GERAIS SOBRE A INVESTIGACAO CRIMINAL
DEFENSIVA

O processo penal, a partir da teoria do garantismo penal, deve ser entendido como um
instrumento que limita o uso do poder estatal contra o cidadao alvo da persecucdo penal. Nesse
sentido, sua instrumentalizacdo deve passar por um sistema de garantias minimas, a luz das

normas constitucionais, que sirvam de barreira para um possivel abuso da atuacao estatal

Esse entendimento, no Brasil, emerge com o advento da Constituicdo Federal de 1988.
Nessa toada, a Carta Magna indicou que o processo penal deve ser entendido pela observancia
dos principios constitucionais para legitimar a atuacdo estatal e uma possivel limitacdo da
liberdade individual. Além disso, ainda que ndo expressamente, houve a adog¢éo de um sistema
acusatorio por meio da interpretacdo sistematica das normas constitucionais. Neste ponto,

conforme leciona AURY LopPES?:

Inicialmente, ndo prevé nossa Constituicdo — expressamente — a garantia de um
processo penal orientado pelo sistema acusatério. Contudo, nenhuma ddvida temos da
sua consagra¢do, que ndo decorre da “lei”’, mas da interpretagdo sistematica da
Constituicdo. Para tanto, basta considerar que o projeto democratico constitucional
imp8e uma valorizagdo do homem e do valor dignidade da pessoa humana,
pressupostos bésicos do sistema acusatério. Recorde-se que a transi¢do do sistema
inquisitério para o acusatdrio &, antes de tudo, uma transicdo de um sistema politico
autoritario para 0 modelo democratico. Logo, democracia e sistema acusatorio
compartilham uma mesma base epistemolégica. Para além disso, possui ainda nossa
Constituicdo uma série de regras que desenha um modelo acusatério, como por
exemplo: titularidade exclusiva da a¢do penal publica por parte do Ministério Publico
(art. 129, I); contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV); devido processo legal (art. 5°,
LIV); presungdo de inocéncia (art. 5° LVII); exigéncia de publicidade e
fundamentacéo das decises judiciais (art. 93, 1X).

Dessa forma, tendo o projeto democrético e constitucional como base do processo penal,
garantiu-se: (i) a separacao total entre as fun¢6es de acusar, julgar e defender; (ii) a igualdade
de posicOes entre acusacdo e defesa; (iii) a efetivacdo do processo penal a partir do
contraditorio; e (iv) o acusado como sujeito de direito em todas as fases da persecucao penal,
tendo sido assegurada a ampla defesa e o direito de produzir provas.

No entanto, a pratica e a teoria dessas assercOes sdo completamente distintas,
especialmente no que concerne a fase preliminar do processo penal. Ndo ha como analisar as

normas processuais que regem o sistema brasileiro sem citar a genealogia autoritaria do Codigo

2JR., Aury L. Direito processual penal. Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626355. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 29 jan. 2024. 41 p
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de Processo Penal de 1941 e, consequentemente, sua influéncia na forma como as investigacoes
sdo realizadas atualmente, apesar das mudancas constitucionais supracitadas. Nesse sentido, as
investigacBGes criminais - tanto o Inquérito Policial, quanto o Procedimento Investigatorio
Criminal (PIC) - e 0 modelo utilizado na fase preliminar da persecuc¢édo penal séo verdadeiros

empecilhos para a efetivacdo dos principios constitucionalmente garantidos pela Carta Magna.

O Inquérito Policial, estruturado pelo Codigo de Processo Penal de 1941, ndo possui
como finalidade apenas a apuracdo de elementos de autoria e materialidade para viabilizar o
oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico. Segundo Gabriel Bulhdes, conforme o

entendimento de RICARDO JACOBSEN GLOECKNER®:

Ainda que a funcdo declarada do inquérito policial seja majoritariamente a apuracéo
de elementos de autoria e materialidade para que o 6rgdo acusador possa exercer a
opinio delicti, a estruturacdo dada ao Cadigo de Processo Penal de 1941 se estabeleceu
em torno de diretrizes que ampliavam essa abrangéncia. Essas seriam as fun¢fes néo
declaradas do inquérito policial, as quais podem ser construidas por intermédio do
significante que organiza as relagdes entre prova e decisdo, ou seja, servir a apuracdo
preliminar como fonte de informag6es que influenciam na convicgéo e auxiliam o
magistrado a proferir a sua decisdo, muitas das vezes estabelecida em torno de
elementos ndo submetidos ao contraditorio efetivo e produto de juizos formulados
com base em elementos informativos[27]. Gloeckner conclui que esses efeitos
probatérios decorrentes da manutencdo dos atos praticados durante o inquérito
policial no processo penal produzem “abalos indestrutiveis a presunc¢éo de inocéncia”,
pois 0 que se estd produzindo sdo elementos decisivos em plena investigacao
preliminar.

Ou seja, a investigacao realizada pela Autoridade Policial era - e ainda é - 0 momento
que ira verdadeiramente ditar o curso das fases subsequentes do processo. Os elementos de
informacdo colhidos no Inquérito Policial - inquisitivo, sem contraditorio e a efetiva
participacdo da defesa - influenciam o magistrado sentenciante, o qual, a partir do artigo 155
do Codigo de Processo Penal, pode analisar os atos realizados durante a investigacdo para
formar o seu convencimento, ainda que sua fundamentacgéo esteja limitada na impossibilidade

de usar os elementos informativos de forma exclusiva®.

Portanto, evidencia-se que, na pratica, a diferenciacdo entre atos de investigacdo - sem
o contraditério - e atos de prova para a valoracdo do juizo ndo é eficaz para evitar sentencas
baseadas em dados colhidos no inquérito, conforme se vera com mais detalhes posteriormente.
O que se tem é um processo - aparentemente acusatério, mas contaminado por uma fase

inquisitoria - como mera reafirmacdo dos elementos produzidos na investigacdo sem a

3 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 39). Edi¢éo do Kindle.
4 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 40). Edi¢&o do Kindle.
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participacdo da defesa. Nessa toada, conforme BULHOES, toda essa estrutura de persecugéo
penal esta>:

[...] comprometida com matrizes inquisitoriais inviabiliza o exercicio do contraditorio
como estabelecido no marco constitucional. Ao contrério, ela rompe com qualquer
possibilidade de paridade de forcas, inverte e mescla func@es, pde o Estado-Jurisdicéo
a servico do Estado-Acusacdo e chancela de forma imodificavel os elementos
produzidos muitas vezes produzidos por meio de préaticas ndo discursivas.

Ademais, a ampliacdo dos poderes acusatorios do Ministério Pdblico com a
possibilidade de realizar uma investigacdo prépria agrava ainda mais esse panorama de
disparidade de armas entres os polos ativo e passivo. Veja-se que esse movimento provoca um
desnivelamento extremo entre as posi¢des do processo. De um lado, um 6rgéo acusatorio -
intrinsecamente parcial, detentor de todo um aparato investigatorio presente em suas diversas
unidades ministeriais especializadas e interligadas em outros entes estatais de inteligéncia - e
de outro, um individuo muitas vezes vulneravel socioeconomicamente, tratado como objeto
durante toda a investigacdo preliminar e sem possibilidade concreta de defesa na construcdo da

narrativa que ira ditar os rumos da acao penal.

E, apesar de ser impessoal, conforme leciona ANTONIO SCARANCE FERNANDES, a préatica

demonstrou que o Parquet®:

[...] quando encarregado de dirigir ou supervisionar a investigacéo, foca sua atengdo
na obtengdo de elementos que possam sustentar a sua futura acusacdo o que acaba
prejudicando a pessoa suspeita, tendo em vista o risco de desaparecerem informes
importantes para a sua defesa e demonstragdo de sua inocéncia.

E mais: a partir dos ensinamentos de EDSON BALDAN, entende-se que esse cenario acaba

sendo mais danoso ao investigado do que o proprio Inquérito Policial e suas bases autoritarias’:

Entregar ao Ministério Publico atribuicBes investigatorias totais sem, em
contrapartida, conferir similares poderes a defesa, sob o pueril argumento do
fortalecimento de um pretenso sistema acusatério, implica, em verdade, sedimentacéo
de um explicito modelo inquisitorial pior que qualquer outro porque sob gestao, agora,
ndo de um Magistrado, imparcial por vocagdo, mas sim de uma Unica parte do
processo — 0 Ministério Publico — que, doravante, administraria a “inquisi¢do
ministerial”’, com sua inexoravel e notdria vinculagdo psicolégica com o desate
condenatério. Mais funestos que os efeitos de uma confuséo das tarefas judicantes e
investigatorias sdo, sem divida, as consequéncias de uma concentragdo, em mesmo
subsistema, das missfes de investigar e acusar.

> Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal

brasileira (Portuguese Edition) (p. 42). Edic¢do do Kindle.

® FERNANDES, Antonio Scarance. Rumos da investigacdo no direito brasileiro. In Boletim do Instituto Manoel

Pedro Pimentel, Ano V, n. 21, ju/set., 2002. p. 13

7 BALDAN, Edson Luis. Devida investigacéo legal como derivacdo do devido processo legal e como garantia

fundamental do imputado. In: KHALED JR, Salah Hassan. (Org.). Sistema penal e poder punitivo, estudos em

homenagem ao Professor Aury Lopes Jr. 1ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2014, v. 1, p. 156-184, p. 06-7.
12



Isto é, ainda que se tenha adotado o modelo acusatdrio para estruturar o sistema
processual penal brasileiro, 0 que se encontra na pratica sdo modelos inquisitorios na fase
preliminar do processo que esvaziam as garantias constitucionais asseguradas, em tese, em toda

a persecucao penal.

Neste ponto, como forma de mitigar os problemas elencados, especialmente a
disparidade de armas entre acusacao e defesa, entende-se a Investigacdo Criminal Defensiva

como instituto essencial para efetivar o modelo acusatorio e seus respectivos principios.

1.1. CONCEITO E FINALIDADE DA INVESTIGACAO CRIMINAL
DEFENSIVA

A Investigagdo Criminal Defensiva caracteriza-se pela possibilidade de a defesa
(advogado ou defensor publico) de um individuo colher elementos de informacéo em seu favor.
N&o h4, nesse sentido, a necessidade de uma imputacdo formal, podendo o instituto defensivo
ser levado a efeito antes mesmo da instauracdo de algum procedimento apuratorio. Trata-se,
portanto, de uma forma mais ampla da atuacédo da defesa, ndo sendo necessariamente vinculada

a uma investigacdo realizada pelo Estado.

E o contraponto da mera participacdo protocolar da defesa na fase preliminar do
Inquérito Policial. Dessa forma, a finalidade do conceito ndo se confunde com o
acompanhamento do investigado pelo seu defensor durante a fase preliminar ou com o
requerimento de diligéncias a Autoridade Policial, conforme disposto no artigo 14 do Cédigo
de Processo Penal®. Trata-se de uma busca auténoma de dados e elementos para a construcéo
das teses defensivas, podendo até ser uma antitese da investigacéo realizada pela policia ou pelo
Ministério Publico.

Apesar de ser um conceito pouco estudado e de dificil compreensdo ante a falta de
regulamentac&o sobre o seu funcionamento - conforme serd abordado - a Ordem dos Advogados

do Brasil emitiu o Provimento n. 188/2018 visando regulamentar o exercicio das atividades

8 0 ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poder&o requerer qualquer diligéncia, que sera realizada,
ou ndo, a juizo da autoridade.
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investigatorias realizadas pelo advogado como prerrogativa profissional. De acordo com o
artigo 1° desta norma:

Compreende-se por investigagdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor
técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatorio licito, para a tutela
de direitos de seu constituinte.

Nesse mesmo sentido, GABRIEL BULHOES descreve a Investigacdo Criminal Defensiva
como®:

[...J um conjunto de diligéncias e técnicas de apuracdo da verdade, com a consequente

producéo e catalogacdo de provas, as quais podem estar encadeadas documentalmente

em um instrumento Unico, ou ndo, em ordem ldgica e/ou cronoldgica, visando

resguardar a tutela judicial dos interesses do cidad&o, seja na condicéo de acusado ou
de vitima de crimes; incluindo nessa perspectiva as pessoas juridicas.

A partir desses conceitos, é possivel identificar algumas finalidades do instituto
defensivo. A primeira € a constituicdo de um acervo probatorio licito para a tutela e resguardo
dos direitos do interessado/constituinte. Neste ponto, entende-se como a garantia do direito que
0 investigado possui em provar e, consequentemente, investigar durante todas as fases da

persecucao penal.

Especificamente no que concerne a fase preliminar, a investigacdo criminal defensiva
busca a efetivagdo do contraditério e da ampla defesa, impedindo, por exemplo, que 0 juiz
receba uma dendncia sem antes analisar eventuais elementos de informag&o e fontes de prova
produzidas pela defesa. Ainda neste ponto, a elaboracdo de uma apuracao pelo defensor também
assegura uma preparacdo mais eficaz do investigado em responder uma acusacio'’, podendo,

até, impedir a instauracdo de uma agdo penal em seu desfavor.

Nesse sentido, a investigacdo criminal defensiva durante a fase apuratoria possui uma
importancia similar as investigacOes estatais para 0s respectivos polos do processo. Ou seja,
assim como o Inquérito Policial e o Procedimento Investigatorio Criminal auxiliam na
construcdo e direcionamento da narrativa acusatdria durante a fase judicial, o instituto defensivo

também delimita a atuacdo do defensor, na medida em que urge a possibilidade de busca por

9 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 644). Edicdo do Kindle.
10 A defesa possui um tempo maior para a elaboragio das teses e juntada de documentos corroborativos, em
contraposicdo ao curto prazo de 10 dias para responder a acusagdo, estabelecido pelo artigo 396 do Cdédigo de
Processo Penal.
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fontes de provas e elementos de informacao para determinar a estratégia defensiva que podera

ser utilizada durante o processo.

Sobre isso, RENATO STANZIOLA VIEIRA afirma que'®:

E, mais do que isso, a atividade desenvolvida como investigacdo defensiva antecede,
muitas vezes, delimitacGes especificas de regras probatdrias, pois tende a possibilitar
maior campo de atuacdo do defensor, notadamente porque, além da introjecdo dos
elementos de informacdo na investigacdo preliminar, deve estabelecer possibilidade
de procura deles. Assim, as atividades inerentes a investigacdo defensiva acabam
funcionando até mesmo como um filtro estratégico da defesa, no sentido de depurar,
dentre os elementos informativos aos quais teve acesso, quais apresentara na instrugao
preliminar.

Além disso, a finalidade da investigacdo criminal defensiva pode variar dependendo do
interesse do seu constituinte. Isto €, caso o interessado seja o investigado de alguma apuracéo,
0 instituto defensivo sera orientado para a busca de elementos informativos que atestem a sua
desvinculacdo ao fato investigado. No entanto, na hipdtese de o constituinte ser a vitima do
feito, a investigacdo sera determinada para elencar dados que comprovem a materialidade e
autoria do crime, sendo semelhante aos objetivos do inquérito policial.

A partir dessas analises, ha de se identificar que o instituto defensivo também possui
uma finalidade intrinseca e ja ressaltada no capitulo anterior. A mera existéncia da possibilidade
de a defesa buscar elementos de informagdo durante a fase preliminar assegura direitos
fundamentais incompativeis com os modelos inquisitérios supracitados. E é por tal garantia que

a Investigacdo Criminal Defensiva se legitima no ordenamento juridico nacional.

1.2. LEGITIMACAO DA INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

A Investigagdo Criminal Defensiva é um instituto ja estudado em diversos sistemas
processuais ao redor do mundo. Seu conceito, apesar de ndo estar explicitamente definido
internacionalmente, estd presente em garantias ao acusado ja reconhecidas por convencoes
internacionais. A titulo de exemplo, ha de se mencionar o artigo 8.2, ¢, da Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos, o qual versa sobre o tempo e 0s meios adequados para a

preparacdo da defesa como garantia judicial minima:

1 VIEIRA, Renato Stanziola. Investigagio defensiva: diagnostico e possibilidades no processo penal brasileiro.

(p. )
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Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito,
em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

c. concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua
defesa;

Além disso, observando o Direito Comparado, h& dois grandes exemplos de paises que
utilizam o instituto defensivo nos seus respectivos sistemas processuais: 0s Estados Unidos e a

Italia.

O modelo norte-americano - caracterizado por um sistema adversarial e acusatério puro
- delimita o papel entre as partes processuais e a producéo da prova, inclusive na fase preliminar.
Nessa toada, as atividades investigativas realizadas pelo advogado visando a defesa do acusado

sdo consideradas como um dever inerente ao defensor.

A titulo exemplificativo, hd de se citar as instru¢cbes normativas estabelecidas pela
American Bar Association (ABA) relativas a atuacdo da defesa durante a persecucdo penal
(Criminal Justice Standards for the Defense Function). Nesse ponto, a recomendacéo disposta
pelo Standard 4-4.1 versa sobre o dever do advogado de investigar e verificar se o substrato

factual é apto para formalizar uma acusagio*?.

Trata-se, portanto, de uma tradicdo cultural dos advogados estadunidenses, além das
normas estabelecidas para o exercicio da Investigacdo Criminal Defensiva. Conforme

BULHOES!®:;

E, pois, uma tradicao cultural dos advogados estadunidenses essa atuagao proativa, ja
fazendo parte inerente da dindmica dos advogados e bancas de advocacia, sendo muito
comum observar nas representacdes audiovisuais de filmes e séries a figura do
“detetive” como parte integrante de tais quadros profissionais.

Por sua vez, 0o modelo italiano, ainda que divirja do sistema de commom law adotado no
direito norte-americano, também regulamentou a investigacdo criminal defensiva. Neste caso,
a possibilidade de a defesa realizar uma investigacdo foi normatizada pelo Codigo de Processo
Penal italiano de 1988, absorvendo uma série de institutos juridicos estadunidenses, como a
producdo de provas por iniciativa das partes processuais.

A necessidade pela participacdo mais ativa da defesa decorreu, de forma empirica, dos

reflexos causados pela Operazione Mani Pulite (Operacdo Maos Limpas), ao final da década

12 Standard 4-4.1 Duty to Investigate and Engage Investigators (a) Defense counsel has a duty to investigate in all
cases, and to determine whether there is a sufficient factual basis for criminal charges.
13 Bulhdes, Gabriel. Manual Préatico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 61). Edigéo do Kindle.
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de 1990. A partir da analise de GABRIEL BULHOES, identificou-se que a referida operacéo -
realizada para combater a corrupgdo politica e administrativa na Italia - se valeu de inUmeras
irregularidades durante as fases investigativas e judiciais desses processos, fato que ocasionou
“varios casos comprovados de erros judiciais, condenacgoes injustas, as quais resultaram

inclusive em suicidios "

A partir disso, entendeu-se que, para nao ser mais “refém da produg¢do probatéria
estatal "™, era preciso o desenvolvimento de instrumentos para a realizacdo de investigacoes
por meio de uma defesa plena e proativa. Para isso, evidenciou-se que era necessaria a
superacao total do modelo inquisitivo para o acusatorio, bem como a regulamentacdo da

Investigacdo Defensiva no ordenamento interno.

Sobre isso, EDSON BALDAN descreve a emancipagdo do instituto defensivo no direito
italiano a partir da promulgagéo de leis que definiram o conceito da “investigacio do defensor”

e delimitaram a atuacio do advogado®:

Apos a superacdo do modelo inquisitivo e a implantagdo do sistema acusatério no
estatuto Rocco, assistiu 0 processo penal italiano & introducdo da expressdo
"investigacdo do defensor”, pela primeira vez, com a alcunhada "Lei Carotti" (Lei n°
479, de 16-12-1999, em vigor desde 03-01-2000), a qual, embora com o mérito de
conferir dignidade codificada & investigacdo defensiva, apresentou deficiente
disciplina para pleno exercicio dessa faculdade. Finalmente a Lei n°® 397, de 07-12-
2000, alterando os artigos 327 e 391 do cddigo de ritos italiano, introduziu disposicdes
especificas em matéria de investigacdo da defesa, atribuindo ao advogado o direito-
dever de, coadjuvado ou ndo por peritos técnicos e investigadores privados,
empreender inimeras acgbes tendentes & producdo de evidéncias probatorias
favoraveis a seu assistido [...]

Dessa forma, é notério dizer que a Investigacdo Criminal Defensiva, ao menos num
plano externo, esta legitimada nas normas internacionais que conferem garantias minimas ao
acusado, bem como nos sistemas processuais utilizados por paises que adotam o modelo

acusatorio como base do processo penal.

E, pode-se afirmar que, no Brasil, levando em conta o sistema processual penal adotado
pela Constituicdo Federal de 1988, o instituto defensivo também estd legitimado no

ordenamento juridico patrio. Identifica-se, dessa forma, que a Investigacdo Criminal Defensiva

14 Bulhdes, Gabriel. Manual Préatico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 64). Edi¢do do Kindle.
15 Bulh@es, Gabriel. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 61). Edi¢do do Kindle.
6 AZEVEDO, André Boiani e, BALDAN, Edson Luis. A preservagdo do devido processo legal pela investigacio
defensiva: ou do direito de defender-se provando. Boletim IBCCRIM. S&o Paulo, v.11, n.137, p. 6-8, abr. 2004. p.
06-7.
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esta nas bases tedricas do modelo acusatério implementado pela Carta Magna.
Consequentemente, a possibilidade de a defesa buscar elementos de informagdo em favor do
investigado esta intrinsecamente fundamentada nos principios constitucionais: (i) da igualdade,

(ii) do contraditorio; e (iii) da ampla defesa.

Nessa toada, DANIEL ZAcCLIS é assertivo quanto a constitucionalidade da Investigacéo
Criminal Defensiva, ainda que tal instituto ndo esteja expressamente disposto em normas

processuais, fato que sera abordado nos topicos subsequentes®’:

A investigacdo defensiva encontra fundamento nos direitos constitucionais da
igualdade, ampla defesa e contraditério. A propria estrutura acusatdria, prevista pela
ordenamento juridico (a partir de 1988),somente possui efetividade na medida em que
forem assegurados as partes direitos igualitarios de investigagdo. No contexto de um
processo penal justo, franqueiam-se direitos iguais a acusacdo e a defesa para
desenvolverem eficazmente as suas teses. Negar uma investigacdo autbnoma para a
defesa seria, necessariamente, desequilibrar a balanca para o lado acusador. Nesse
sentido, Gustavo Badar6 sustenta que impedir a investigacdo defensiva significa
“defender uma inadmissivel iniquidade, violadora da paridade de armas”

Veja-se que a legitimidade da Investigacdo Criminal Defensiva esta na sua necessidade
de implementacgdo para efetivar de fato o sistema acusatdrio. Posto isto, passara a uma analise
de cada um dos principios elencados, em que medida estdo sendo desrespeitados pelo modelo
atual da fase investigatoria e como o instituto defensivo pode ser realizado para mitigar essas

contrariedades.

1.2.1. O principio da igualdade

O conceito de igualdade juridica concedido pela Constituicdo Federal de 19888 possui
varios significados a depender da perspectiva utilizada. Nesse sentido, focar-se-a na igualdade

entre acusacao e defesa, principio este integralmente relacionado a paridade de armas.

17 ZACLIS, Daniel. Investigacdo Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023.p. 111-112
18 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]
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ANTONIO SCARANCE FERNANDES define essa igualizacdo das partes tanto no tratamento
dado a elas - reconhecendo a possibilidade de um tratamento especial para o polo mais fraco -

quanto na disponibilizagdo de oportunidades para cada polo*®:

Autor e réu deverao ter os mesmo direitos, mesmos Oonus € mesmos deveres. “Dentro
das necessidades técnicas do processo, deve dar a ambas as partes analogas
possibilidades de alegagio e prova.” Insere-se ai a garantia de paridade de armas no
processo penal, igualando acusacéo e defesa.

Quando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario, isso ndo exclui a
possibilidade de, em determinadas situacGes, dar-se & uma delas tratamento especial
para compensar eventuais desigualdades, suprindo-se o desnivel da parte inferiorizada
a fim de, justamente, resguardar a paridade de armas.

Inclusive, sdo nessas desigualdades que alguns principios em favor do acusado ndo
ferem a isonomia processual. Ao evidenciar que a balanca entre as partes do processo é
desnivelada por natureza, com uma acusacao forte, atrelada ao Estado, e um acusado “com as
suas proprias forcas e o auxilio do advogado”, urge essa necessidade de um tratamento desigual

para alcancar a equidade entre os polos.

No entanto, conforme amplamente citado, ainda que haja um aparente nivelamento entre
a acusacdo e a defesa na fase judicial, as investigacOes estatais e inquisitorias acabam agravando
essas desigualdades entre as partes, especialmente pela auséncia da defesa na fase preliminar
da persecucéo penal. O que ha, neste ponto, é uma disparidade de armas, na medida em que o
polo ativo possui diversos meios para angariar elementos de informacdo e fontes de prova
visando a construcdo da narrativa acusatéria - sendo que a defesa, nos moldes atuais, apenas

tera essa oportunidade quando a acao ja estiver instaurada.

Veja-se que tais fatores implicam diretamente um incremento do desequilibrio das
forcas durante toda a persecucdo penal, evidenciando a influéncia que a estrutura inquisitoria
tem com o restante do sistema acusatdério. Diante disso, EVINIS TALON, ao analisar essa

disparidade das “armas” oferecidas as partes durante todo o processo penal, afirma que®’:

De certa forma, todos estdo contra o acu(s)ado: Policia Militar, Policia Civil,
Ministério Publico, assistente da acusacao e, ndo raramente, um juiz que tem um perfil
acusador. Do outro lado, apenas o investigado/réu e seu Advogado ou Defensor
Pablico. Na fase preliminar, admite-se a investigacdo da Policia (controlada
externamente pelo MP) e do Ministério Publico (futura parte do processo), ndo
havendo previsdo legal ou posicionamento jurisprudencial consolidado quanto a
investigacdo feita pelos outros participantes da investigacdo, quais sejam, o
investigado/indiciado e seu Advogado. Trata-se de uma indevida tentativa de excluséo
da defesa, dando-lhe um papel meramente protocolar e tratando o investigado como

19 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 48
20 TALON, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva. 22 ed. Lumen Juris Direito. 18 de Abril de 2021.
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objeto da investigacdo, com poucos resquicios do seu tratamento como sujeito de
direitos, quase sempre violados (vide tdpico anterior).

No mesmo sentido, AURY LOPES JR?!:

E inegavel a disparidade de armas entre acusagio e defesa, nfo s pela estrutura e
cultura inquisitoria do processo penal brasileiro, mas também porque, além da policia,
pode o MP investigar diretamente (STF). Sem esquecer que na matriz inquisitdria
brasileira até o juiz pode determinar a pratica de producédo antecipada de provas no
inquérito (artigo 156, I, do CPP)! Entdo, ndo existe disparidade de armas? N&do ha
necessidade de fortalecimento da defesa nesta fase?

Observa-se que a implementacdo da Investigacdo Criminal Defensiva se relaciona
diretamente com os gquestionamentos do autor. Ou seja, 0 instituto defensivo, retomando sua
ideia de legitimidade e garantia do modelo acusatorio, surge para fortalecer a defesa na fase
preliminar e assegurar que o acusado terd as mesmas oportunidades que a acusagdo para colher
elementos informativos e dados que corroborem com suas respectivas teses. A possibilidade de
a defesa realizar atos investigatdrios constitui uma alternativa para retomar o equilibrio da

balanga processual.

1.2.2. O principio do contraditdrio

N&o ha como analisar o contraditorio no processo penal sem partir da definicdo classica
de JoAQuUIM CANUTO MENDES DE ALMEIDA: “A ciéncia bilateral dos atos e termos processuais

e a possibilidade de contraria-los. 2.

A partir dessa conceituacdo, identifica-se dois elementos essenciais para a
caracterizacdo do contraditorio: a informacao e a reacdo. Nesse sentido, GUSTAVO BADARO, ao
esmiucar esses aspectos, observa como a forma desses elementos devem ser inseridos no

modelo acusatorio.

Em primeiro, ndo ha contraditério sem a ciéncia da outra parte acerca de um ato
praticado pelo polo contrario. Trata-se, portanto, de uma relacdo de necessidade ou
obrigatoriedade da informac&o. Além disso, o contraditério também se configura a partir da

possibilidade de reacéo para combater a informacéo recebida. Dessa forma, deve ser garantido

21 JR., Aury L. Direito processual penal. Editora Saraiva, 2023. E-book. ISBN 9786553626355. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553626355/. Acesso em: 29 jan. 2024. 88 p.
22 ALMEIDA, Joaquim Canuto Mendes de. A contrariedade na instrugéo criminal. p. 110
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0s meios para a realizacdo da acdo, ndo sendo exigido para assegurar o contraditorio a reacéo

em si.

No entanto, levando em consideracdo a igualdade substancial discutida no topico
anterior, BADARO alerta sobre os reflexos desse principio no contraditério, ndo bastando a mera
possibilidade de participacdo dos desiguais®>:

Houve uma dupla mudanca, subjetiva e objetiva. Quanto ao seu objeto, deixou de ser
o contraditério uma mera possibilidade de participagdo dos desiguais, passando a se
estimular a participag8o dos sujeitos em condi¢des de desigualdade. Subjetivamente,

porque a missdo de igualar os desiguais € atribuida ao juiz e, assim, o contraditorio
ndo s6 permite a atuagdo das partes, como impGe a participacdo do julgador.

E desse incentivo que BADARO define o contraditorio efetivo e equilibrado, partindo da
necessidade de “estimular e buscar a realizacédo da reacdo para que a estrutura dialética do
processo se aperfeicoe por meio de tese e antitese com contetidos e intensidades equivalentes,

atingindo uma sintese que, apoiada em premissas simétricas, seja mais justa’**.

Veja-se que o contraditorio levado a exaustdo também possui um valor epistémico, haja
vista que seu resultado serd uma maior aproximacao da busca pela verdade material. ROGERIO
LAURIA Tuccl entende que é dessa efetivacdo real do contraditorio que a liberdade juridica do

acusado estara assegurada durante a persecucio penal?.

Contudo, €é certo que a hipotese contraria também é verdadeira. Na medida em que o
contraditério efetivo ndo é garantido ao longo de toda persecucdo penal, ou, ainda que haja a
mera possibilidade de participacdo da defesa, s6 que com conteudo e intensidades diferentes as

da acusacdo, a sintese do processo torna-se distante da verdade real.

E nesse cenario que se encontra a problemética envolvendo os modelos das
investigacdes estatais, a qual se estende ao longo de toda fase processual. A analise acerca do
contraditério nas fases preliminares, nesse sentido, ndo sera feita a partir de contestacdes sobre
a auséncia desse principio nas investigacdes, sejam elas da policia, do Ministério Publico ou da
prépria defesa. As atividades de busca de elementos informativos ndo se desenvolvem pelo

contraditorio no seu sentido estrito?®.

3 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 61.

24 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 62.

25 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 2 ed. S&o Paulo: Ed. RT,
2004. p. 211

26 Cumpre mencionar, a partir dos ensinamentos de Aury Lopes, que o contraditorio, a partir da sua relagio com

o direito de defesa, “se manifesta - ndo na sua plenitude - no inquérito policial através da garantia do “acesso
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O ponto a ser levantado, o qual, no fim, legitima a investigacdo defensiva a partir do
contraditorio, é de que as investigacOes estatais, levadas a efeito muitas vezes sem a
participacdo da defesa, tornam-se a base de toda a acusacao e formulacdo da dendncia. Ou seja,
durante a instrucdo probatoria, é indubitdvel que o Ministério Publico - agente controlador
externo ou o proprio titular de toda a investigacao, podendo requisitar diligéncias a serem feitas
pela Autoridade Policial - esta mais preparado para a producdo das provas do que a defesa do
denunciado. Dessa forma, o polo acusatorio, antes mesmo da instauracdo da acdo penal, ja

buscou todas as fontes de provas para serem utilizadas durante a fase judicial.

E mais: além de ser elaborada, via de regra, apenas por elementos informativos colhidos
na fase preliminar, a acusacdo, nas fases processuais, muitas vezes se limita a reiterar o
conteddo juntado pelo Inquérito Policial. Em outros termos, além da desigualdade de
oportunidades entre as partes, a investigacao preliminar impede a efetivacdo do contraditério,
na medida em que a colhida dessas informagdes - as quais, na instrucao processual, serdo apenas

reafirmadas em juizo - ndo decorrem da participacéo efetiva do investigado/indiciado?’.

Evidente, portanto, a lacuna existente no modelo preliminar inquisitorio/processual
acusatério. A acusacdo, retomando o conceito de disparidade de armas, possui mais
oportunidades e esta mais preparada que a defesa para a producdo de provas na instrucao
processual. O acusado, apesar de possuir a mera possibilidade de contraditar as provas
produzidas em juizo, ndo tera uma reacgdo efetiva por conta dessa diferenca entre os contetidos

colhidos na fase preliminar.

S80 nessas circunstancias que a Investigacdo Criminal Defensiva se torna uma
ferramenta para assegurar o contraditério efetivo e equilibrado defendido por Badar6. Ao
permitir que a defesa colha fontes de prova durante a fase preliminar, a reagdo defensiva, em
um futuro processo, serd mais assertiva e fundada contra as alegac@es acusatorias baseadas em

elementos de investigacéo.

Ademais, para a concretizacdo dessa garantia, é certo que o instituto defensivo nédo deve
ser considerado apenas como uma mera colheita de elementos informativos pela defesa. A
Investigacdo Criminal Defensiva deve possuir o mesmo valor e ser equivalente as investigagoes

estatais no procedimento de formacéo da culpa - em termos praticos, deve possuir a mesma

ao0s autos do inquérito e a luz do bindmio publicidade-segredo ”. Ou seja, é a partir do direito de informacdo que
a defesa € exercida na fase preliminar.
27 Aqui, cabe destacar que esses elementos informativos tratam-se de documentos ja juntados nos autos do

Inquérito Policial, desconsiderando diligéncias em andamento
22



relevancia para influenciar na decisdo do promotor/juiz em arquivar a investigacéo ou oferecer

uma denuncia.

Nessa toada, é possivel identificar uma espécie de contraditorio prévio ao processo.
Veja-se que a defesa, a partir do instituto defensivo, tem a oportunidade de combater 0s
elementos trazidos por uma investigacao e evitar a instauracao de uma eventual acdo penal por

meio da apresentagdo dos dados colhidos antes do recebimento da dentincia?,

ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO destaca a deciséo de denunciar ou ndo o autor a
partir de um embasamento por duas versoes apresentadas, tanto pela Autoridade Policial, como

pela defesa?®:

De fato, consoante o principio da isonomia, as partes devem ter paridade de armas, ou
seja, 0s mesmos direitos, 6nus e deveres, em cada grau e estado do procedimento.
Assim, se, de um lado, existe a investigacdo publica cujo objetivo precipuo é reunir
material probatdrio para amparar a opinio delicti do Ministério Publico ou da acusag&o
privada; de outro, deve-se permitir que o imputado, por meio de seu defensor, efetue
atividade investigatéria para suportar as suas teses de defesa.

Por fim, cumpre destacar que essa garantia do contraditério pela implementacdo da
Investigacdo Criminal Defensiva parte também do pressuposto de que o instituto defensivo,
conforme o artigo 2° do Provimento n. 188/2018, pode ser desenvolvido em qualquer etapa da

persecucéo penal:

Art. 2° A investigacdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da investigacdo
preliminar, no decorrer da instrucdo processual em juizo, na fase recursal em qualquer
grau, durante a execucdo penal e, ainda, como medida preparatdria para a propositura
da revisdo criminal ou em seu decorrer.

Inclusive, GABRIEL BULHOES menciona a possibilidade de realizacdo da investigacao
defensiva antes mesmo do surgimento de uma acusacédo oficial, marcada pela instauracdo de

um inquérito policial ou pelo proprio indiciamento de um individuo®.

Observa-se, a vista disso, que a possibilidade de a defesa colher elementos de

informacdo aproxima a sintese da verdade material, visto que o contraditério é levado a

28 Sobre isso, cumpre destacar que para uma melhor efetividade da Investigagdo Criminal Defensiva e de seus
respectivos principios constitucionais, seria fundamental a realizagdo da persecucdo penal a partir de um
procedimento trifasico: uma fase de investigacdo; uma fase preliminar de juizo de admissibilidade de acusacéo; e
uma fase de instrucao e julgamento. E nessa fase de admissibilidade, conforme se vera em capitulos subsequentes,
que ocorreria 0 oferecimento da dentincia com base no Inquérito Policial e a juntada dos elementos colhidos pela
investigacdo defensiva, sendo clara a relacéo de tese; antitese; e sintese.

29 MENDES MACHADO, André Augusto. Investigacdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 94
30 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacio Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 33). Edi¢éo do Kindle.
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exaustdo, dado o esgotamento de todos 0s meios de produgéo de provas por ambas as partes do
processo. O instituto defensivo, aléem de assegurar o contraditorio efetivo e equilibrado a partir
da sua realizacdo na fase preliminar, também contribuiu para a manutencdo da garantia nas

etapas subsequentes - e até anteriores - da persecucéo penal.

1.2.3. O principio da ampla defesa

Assim como o principio do contraditorio, a ampla defesa esta constitucionalmente
garantida a partir do artigo 5°, LV, na medida em que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com

0S meios e recursos a ela inerentes;”

Veja-se que a presenca da ampla defesa e do contraditério na mesma redacdo normativa
ndo é por acaso. Os dois principios estdo intrinsecamente conectados, sendo que para a garantia
de um, é necessario o exercicio do outro e vice-versa. Esse € o entendimento majoritario da
doutrina: é por meio da informacao, elemento essencial do contraditdrio, que surge a atuacédo
do direito de defesa, sendo que é por este que se garante a efetividade daquele por meio da

reacao.
Sobre isso, GRINOVER explica que®:

[...] defesa e contraditorio estdo indissoluvelmente ligados, porquanto é o
contraditorio (visto em seu primeiro momento, da informag&o) que brota o exercicio
da defesa; mas é esta - como poder correlato ao de acdo - que garante o contraditorio.
A defesa, assim, garante o contraditério, mas também por esta se manifesta e é
garantida. Eis a intima relagéo e interacdo da defesa e do contraditério.

E é dessa acdo que a ampla defesa se divide em (i) direito a autodefesa; e (ii) direito a
defesa técnica. O primeiro se relaciona com o exercicio do direito de defesa pessoalmente pelo
acusado, ou seja, atos da persecucdo penal que o individuo possui a capacidade de atuar sem a
necessidade explicita de uma defesa técnica. A titulo de exemplo, pode-se citar o direito de ser
ouvido pela autoridade judiciaria, o direito ao siléncio e, até, o interrogatorio realizado no

Inquérito Policial®?.

31 PELLEGRINI GRINOVER et al. As nulidades no Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1992. p.63
32 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S3o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 64.
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Por outro lado, o direito a defesa técnica passa, novamente, pela necessidade de se
equalizar as partes do processo. E a garantia de que o acusado terd um profissional “habilitado,
com capacidade postulatoria e conhecimentos técnicos, assegurando assim a paridade de

armas entre acusacdo e defesa.”.

Além disso, ha de se evidenciar a abrangéncia da ampla defesa na persecucdo penal.
Nessa toada, conforme supracitado, a Constituicdo Federal de 1988 assegurou o direito de
defesa “em processo judicial ou administrativo” € “aos acusados em geral”’. Observa-se, nesse
sentido, uma davida sobre o alcance da ampla defesa no que concerne a fase de inquérito
policial, sendo um procedimento administrativo - ndo um processo - e ndo havendo, em tese,

um acusado formal.

Tais obstaculos, segundo AURY LOPES, ndo sdo suficientes para restringir o direito de
defesa na fase preliminar. Ao tratar da impossibilidade de se interpretar, de maneira restritiva,

0 artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, o autor menciona que3*:

A postura do legislador foi claramente protetora, e a confusdo terminolégica (falar
em processo administrativo quando deveria ser procedimento) ndo pode servir de
obstaculo para sua aplicagdo no inquérito policial, até porque o proprio legislador
ordinario cometeu 0 mesmo erro ao tratar como “Do Processo Comum”, “Do Processo
Sumario” etc., quando na verdade queria dizer “procedimento”. Tampouco pode ser
alegado que o fato de mencionar acusados, e ndo indiciados, seja um impedimento
para sua aplicacdo na investigacdo preliminar. Sucede que a expressdo empregada nao
foi s6 acusados, mas sim acusados em geral, devendo nela ser compreendidos também
o indiciamento e qualquer imputacdo determinada [...]

Isto ¢, ha uma clara tentativa do legislador, ao citar “acusados em geral”, em também
proteger individuos alvos de investigacGes criminais. Essa expressdo, inclusive, determina a
forma como a referida norma sera interpretada, na medida em que o principio constitucional

deve ser assegurado de forma ampla e ndo apenas a partir de uma acusacdo formal.

E através dessa garantia abrangente do direito de defesa que as investigages estatais se
tornam verdadeiros obstaculos para a efetividade da ampla defesa visada pela Carta Magna.
Nesse sentido, o que ha no Inquérito Policial - que se estende nas outras investigacdes criminais
realizadas pelo Estado - € uma mera atuacao protocolar por parte da defesa na fase investigativa.
Um procedimento extremamente sigiloso e de dificil acesso, em que todos os atos do acusado,
por meio de seu advogado, estdo condicionados a vontade da Autoridade Policial para serem

ou nao deferidos.

3 PELLEGRINI GRINOVER et al. As nulidades no Processo Penal. 2. ed. S&o Paulo, Malheiros, 1992. p.63
3% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2023, p. 185
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Neste ponto, DANIEL ZAcLIS é assertivo ao afirmar que o artigo 14 do Cddigo de
Processo Penal, ndo constitui ou assegura, de forma plena, a ampla defesa, haja vista que sua

realizacdo sera determinada, “ou ndo, a juizo da autoridade:

Ademais, nem se pode falar que a defesa sempre pode realizar atos de investigacao,
nos termos do artigo 14 do Cadigo de Processo Penal. Com efeito, a possibilidade de
requerer a autoridade policial a realizagdo de diligéncias de interesse & defesa néo se
confunde com investigacdo defensiva. A investigacao privada € aquela empreendida
diretamente pelo particular, sem a necessidade de uma autoridade referendar
previamente as diligéncias requeridas.

Mais uma vez a Investigacdao Criminal Defensiva se mostra necessaria para a efetivacdo
do principio constitucional, sendo legitimada por tal. Veja-se que a defesa do acusado - a partir
da prerrogativa de colher elementos de informacdo para se defender de uma investigacédo

policial - estarad mais ativa, atuante e preparada tanto na fase preliminar, quanto na fase judicial.

Sobre isso, ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO preceitua acerca da correlacao entre

direito a prova e investigacdo defensiva®:

J4 o direito de defesa, que se desdobra nos direito a prova e a investigagao, preceitua
a possibilidade de reagir aos atos da parte contraria com 0s meios de prova admitidos
em Direito. Especificamente no tocante ao direito a prova, esclarece Rogério Lauria
Tucci que se expressa “na concessdo aos sujeitos parciais (no processo penal, da
persecutio criminis), de idénticas possibilidades de oferecer e materializar, nos autos,
todos os elementos de convicgdo demonstrativos da veracidade dos fatos alegados,
bem como de participar de todos os atos probatérios e manifestar-se sobre os seus
respectivos conteudos”. Ora, de nada adiantaria garantir ao imputado direito a prova,
em sede judicial, sem lhe dar oportunidade de buscar previamente as fontes de prova,
0 que ocorre por meio da atividade investigatoria. Ademais, por meio da investigacdo
defensiva, faculta-se ao imputado exercer ativamente o seu direito de defesa, desde a
fase preliminar, recolhendo os dados indispensaveis & comprovacdo de seus
argumentos e que podem evitar o advento de a¢do penal. Diante disso, um verdadeiro
e justo processo penal acusatorio deve assegurar que acusacdo e defesa tenham
oportunidades equanimes para sustentar as suas teses, inclusive durante a instrucéo
preliminar. Até porque, nesta fase, ja existe imputacdo em sentido amplo e, por
conseguinte, o inegavel interesse do imputado em demonstrar a sua inocéncia. Logo,
se um ordenamento juridico prevé procedimento investigatério pablico, de cunho
nitidamente acusatorio, € imprescindivel que admita também a investigacdo autdnoma
do crime pela defesa.

Outrossim, € dessa relacdo entre o direito de buscar fontes de prova - sendo uma das
vias do direito de defesa - e a Investigacdo Criminal Defensiva que o instituto defensivo também

é legitimado. Note-se que o direito da defesa em colher elementos de informacéo - e, neste caso,

35 ZACLIS, Daniel. Investigacdo Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023.p. 113-114
% MENDES MACHADO, André Augusto. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 95
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fontes de provas a serem utilizadas no processo - parte da premissa, de acordo com BADARO,

de um direito a investigacdo pressuposto ao direito a prova.®’

No mesmo sentido, VANESSA MORAIS Kiss também conceitua esse direito a prova como
a possibilidade de colher elementos de informacdo defensivos, visando influenciar um futuro

juizo de admissibilidade da acusacao®®:

Conforme ja se abordou em topico anterior, o direito fundamental a ampla defesa tem
como um de seus consectarios ldgicos o direito & prova defensiva, que ndo se resume
a possibilidade de influenciar a avaliacdo judicial da prova pela via argumentativa,
mas compreende também a prerrogativa de trazer aos autos material apto a corroborar
com as manifestacGes defensivas. Esse direito, conforme a posi¢do aqui esposada, ndo
se restringe a fase judicial da persecucdo penal, estendendo-se também a investigacdo
preliminar, momento em que o imputado tem legitimo interesse em apresentar
elementos informativos que lhe sejam favoraveis — seja a fim de influenciar o juizo de
admissibilidade da acusagéo, seja para, futuramente, contribuir para o convencimento
do magistrado sentenciante

Diante do que fora exposto, evidente que a investigacdo defensiva surge como uma
possibilidade de mitigar os problemas trazidos pela estrutura inquisitorial das investigacdes
estatais. A partir do momento em que a defesa de um investigado/indiciado possui como
prerrogativa colher elementos de informacao para se defender de uma investigacédo policial em
andamento, é evidente que a persecucdo penal se torna mais igualitaria. Nesse caso, a defesa do
imputado teria uma participacdo ativa na fase preliminar do processo penal - garantindo os
principios da ampla defesa e do contraditério - bem como teria oportunidades similares® as da

acusacdo para colher dados investigativos e elaborar teses defensivas.

1.3. NATUREZA JURIDICA E CARACTERISTICAS DO INSTITUTO
DEFENSIVO

A Investigacdo Criminal Defensiva é caracterizada como uma espécie de investigacao

preliminar privada. Por conseguinte, para entender a natureza juridica do instituto defensivo, é

37 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 155.

3 KISS, Vanessa Morais. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2021. p. 137

39 Diz-se similares, haja vista a Investigacdo Criminal Defensiva apenas contribuir para a mitigacdo da
problematica relacionada a paridade de armas. Ainda que existisse uma participacdo ativa da defesa na fase
preliminar, a acusacdo permaneceria com prerrogativas e vantagens extraidas pela investigacdo realizada por todo

aparato estatal.
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necessario analisar o conceito mais amplo das investigac@es realizadas por particulares e como

elas sdo abarcadas pelo processo penal brasileiro.

Nesse sentido, BULHOES define esse instituto como uma*’:

[...] sequéncia de diligéncias e técnicas de apuracdo realizadas por particulares visando
resguardar a tutela judicial dos interesses de pessoas fisicas ou juridicas, que
possibilitam a producdo direta ou indireta de atos de investigacdo latu sensu sobre
elementos que envolvem a apuracdo de um fato, favoraveis ou ndo aos interesses do
investigante, por intermédio de agente constituido para este fim e para a catalogacédo
dos elementos de informacéo obtidos.

Note-se que a caracteristica comum de todas essas investigacdes é, por dbvio, a sua
realizacdo por particulares. E é o entendimento desse ponto que o sistema processual penal
brasileiro diverge de outros modelos comparados que possuem investigacfes privadas mais

desenvolvidas no ordenamento, como nos Estados Unidos com seu paradigma adversarial.

A partir dos ensinamentos de ZAcLIs, é possivel verificar, no Brasil, a concepg¢édo
tradicional de que todos os atos realizados por entes publicos revestem de “maior isencdo e
credibilidade”, a0 passo que 0s particulares teriam “interesses proprios, muitas vezes
desvinculados de uma apuragdo isenta dos fatos.”. E € por isso que o modelo de investigacdo

brasileiro foi concentrado na figura da Policia Judiciaria por meio do inquérito policial.*!

Nessa toada, é de se evidenciar que o Codigo de Processo Penal de 1941 reservou um
capitulo inteiro para legislar sobre o referido procedimento de apuracdo. No entanto, no que
concerne a busca de elementos informativos por particulares, o ordenamento se manteve omisso
quanto a sua validade e natureza. O que h4, de acordo com BULHOES*?, é a mera atribuicdo das
investigagdes privadas como “pegas de informagdo”, a partir dos artigos 28, 46, §1° ¢ 67, 1, do
CPP*:

Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos
informativos da mesma natureza, o 6rgao do Ministério Pablico comunicard a vitima,

ao investigado e a autoridade policial e encaminhard os autos para a instancia de
revisdo ministerial para fins de homologagéo, na forma da lei

40 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (pp. 49-50). Edicdo do Kindle.

41 ZACLIS, Daniel. Investigacio Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 106

42 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacio Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (pp. 50). Edi¢do do Kindle.

43 Neste ponto, cumpre destacar que sequer ha uma mencéo direta & investigacio privada. O que se entende pela
interpretacdo das normas é de que tudo aquilo que for colhido na fase preliminar da persecucéo penal e ndo for
abarcado pelo inquérito policial é considerado como pecas de informagao.
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Art. 46. § 10 Quando o Ministério Publico dispensar o inquérito policial, o prazo para
o oferecimento da denlincia contar-se-a da data em que tiver recebido as pegas de
informac@es ou a representacao

Art. 67. Nao impedirdo igualmente a propositura da acdo civil: | - o despacho de
arquivamento do inquérito ou das pecas de informacao;

Ou seja, trazendo a anélise do género para espécie, 0 processo penal brasileiro entende
a natureza juridica da Investigacdo Criminal Defensiva como elementos de informacao

coletados por particulares, neste caso, por advogados ou assistentes técnicos.

Além disso, o Codigo Deontologico de Boas Praticas da Investigacdo Defensiva,
elaborado pela Associacao Brasileira dos Advogados Criminalistas (ABRACRIM) a partir do
Provimento 188/2018 da OAB, definiu uma série de balizas e requisitos gerais no que se refere

as caracteristicas das apuracoes realizadas pelo defensor.

A partir do artigo 2° do referido diploma, o instituto defensivo envolve (i) um complexo
de atividades investigativas; (ii) tendo o advogado como figura central da apuracéo; (iii) com
ou sem assistente técnico qualificado para especializar as buscas de elementos de informacéo.
A finalidade, conforme apontada no capitulo anterior, é a “constitui¢do de acervo probatorio e

instrutorio licito, para a tutela de direitos de seu constituinte a4,

Ademais, a Investigacdo Criminal Defensiva ndo é desempenhada a partir do poder
publico. Isto é, trata-se de uma apuracdo autbnoma do advogado, sem a necessidade de
autorizacdo legal, por exemplo, da Autoridade Policial que preside o inquérito. Tal Idgica, além
de passar pelas atribuicBes inerentes da profissdo, também garante o exercicio do direito de

defesa pleno e incondicionado & vontade do titular da narrativa acusatoria®.

O Cddigo Deontoldgico também difere o instituto defensivo da mera participacdo do
defensor na fase preliminar. O artigo 6° entende que a busca por fontes de provas e elementos

informativos deve ser realizada de forma estruturada e planejada. Para isso, é incentivado o uso

4 Art. 2° — Investigacdo defensiva é o procedimento que envolve o complexo de atividades de natureza
investigatoria, realizado por advogado(a), com ou sem assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais
legalmente habilitados, em qualquer fase da persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢cdo, ou mesmo
antes da formal instauracdo de procedimento criminal ou apés o seu transito em julgado, visando a obten¢do de
elementos de informac&o destinados a constituicdo de acervo probatdrio e instrutério licito, para a tutela de direitos
de seu constituinte
4 Art. 2°, §3° As atividades desempenhadas no desenvolvimento da investigaco defensiva nio se confundem com
qualquer atividade publica, ndo havendo necessidade de autorizagdo legal expressa para o seu exercicio, tendo em
vista que se insere na logica do desempenho profissional e na busca pelo resguardo de interesses privados
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de todos os recursos e meios licitos disponiveis, inclusive tecnoldgicos, para o esclarecimento

dos fatos e um melhor desenvolvimento do acervo probatério®.

Sobre o produto dessas investigacdes, o ponto cerne é a utilizacdo desse arcabouco
instrutorio condicionada a melhor forma de tutelar os interesses do constituinte, bem como se
é da vontade deste. Veja-se que, consoante os artigos 7°, §6%', e 9%, a Investigagdo Criminal
Defensiva: (i) pode ser realizada a qualquer tempo, inclusive de forma preventiva - antes da
persecucao penal; (ii) ndo possui prazo maximo de duracdo; e (iii) seu resultado pode instruir
diversas a¢Oes de impugnacao, como habeas corpus, acordos de colaboragéo premiada, revisoes

criminais, dentre outros.

Outrossim, cumpre destacar que o advogado condutor da investigacdo defensiva,
trazendo a finalidade de tutelar os direitos do constituinte, possui uma série de deveres
relacionados as informacdes colhidas durante a apuracgdo, conforme o artigo 11 do supracitado

diploma:

Art. 11 — S&o deveres do(a) advogado(a) condutor(a) da investigacdo defensiva: i —
preservar o sigilo das fontes de informacdo; ii — respeitar o direito a intimidade, a
privacidade, a honra, a imagem e os demais direitos e garantias das pessoas em geral,
em especial das envolvidas na investigacdo defensiva; iii — exercer a atividade com
zelo e probidade; iv — defender, com isencdo, os direitos e as prerrogativas
profissionais, resguardando a prépria reputacdo e a da classe; v — zelar pela
conservacao e pela protecdo de documentos, objetos, dados ou informag6es que Ihe
forem confiados pelo(a) constituinte ou em defesa dos seus interesses; vi — restituir,
integro, ao(a) constituinte, findo o contrato ou a pedido, documento ou objeto que Ihe
tenha sido confiado; vii —sempre atuar com expressa ciéncia e autorizagdo, bem como
prestar contas ao(a) constituinte; e viii — documentar todos os atos e diligéncias
praticadas durante a investigacdo defensiva.

Outro fator importante é o entendimento que o Cadigo Deontoldgico de Boas Préaticas
da Investigacao Defensiva traz a respeito da responsabilidade do advogado quanto a realizagédo

do instituto defensivo. O artigo 5° do texto legal considera a apuracéo de elementos defensivos

46 Art. 6°— A investigagdo defensiva envolve a busca de fontes de prova e a coleta de dados, informagdes e vestigios
de forma estruturada e planejada, com conhecimento técnico e uso de meios e recursos permitidos, inclusive
tecnolégicos, visando ao esclarecimento de fatos e assuntos de interesse do(a) constituinte e formacédo de acervo
probatério e instrutério licito.
47 Art. 7° — A investigacio defensiva pode ser realizada a qualquer tempo, desde que autorizada pelo constituinte,
mediante outorga de procuragao.
86° O produto da investigacdo defensiva pode instruir acdes de impugnacdo, como habeas corpus, mandado de
seguranga e revisdo criminal, execuc¢do penal, acordos de ndo persecucdo civel e penal, acordo de colaboragdo
premiada e acordo de leniéncia, dentre outros procedimentos, no interesse do(a) constituinte.
4 Art. 99 — N&o ha prazo maximo de duracio da investigagdo defensiva, devendo perdurar enquanto houver
necessidade de busca de fontes de prova e coleta de informacgdes e de vestigios para o resguardo dos interesses
legais e/ou processuais do(a) constituinte.
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como um “imperativo ético”, sempre que possivel e adequada a sua realizacido®®. Tal

perspectiva é de extrema importancia no contexto das investigacdes preliminares.

Para garantia dos principios constitucionais elencados anteriormente, ficou demonstrada
a necessidade da realizacdo da investigagdo defensiva na fase preliminar da persecugéo penal
para mitigar os problemas causados pelo modelo inquisitorio das investigacGes estatais. Nesse
sentido, mostra-se fundamental a participacdo ativa do advogado nesse processo. Como,
inclusive, descrito pelo referido artigo, o dever ético do defensor perpassa o “valor dos bens

Jjuridicos tutelados nas persecugoes penais” .

Sobre tal tema, oportuno destacar a relacdo que RENATO STANZIOLA VIEIRA faz entre 0

dever ético dos advogados na investigacdo defensiva e o direito probatorio:>

Esse € o ponto fundamental: a investigacdo defensiva ndo é tomada como uma
faculdade mas como um dever, um imperativo para aqueles que, ou por nomeagao ou
por contrato, defendem os interesses de alguém na primeira fase da persecucéao penal.
Por essa perspectiva ndo se nega que a investigacdo defensiva tenha uma natural
ligacdo ao direito probatdrio, pois afinal com ela o que se prop8e é que alguém se
defenda “provando”, isto ¢, traga aos autos elementos que possam, na melhor maneira
possivel, favorecer os interesses do investigado. N&o se nega a ligacdo com o direito
probatério. Ao contrério: justamente por tal ligacdo é que o enfoque ao direito da
defesa avulta em importancia, pois ndo ¢ de “qualquer” produgdo de elementos de
informagdo que se cuida, mas de elementos que possam mitigar ou excluir a
possibilidade da continuacdo da persecucdo penal.

Ou seja, o referido imperativo da profissdo, além de passar pela necessidade de
assegurar os preceitos constitucionais na fase preliminar do processo penal, é identificado pela
simples necessidade de realizar a defesa do constituinte da melhor forma possivel, sendo,

consoante Diogo Malan, um “dever ético inerente ao minus advocaticio criminal .

Nesse diapasdo, identifica-se uma mudanga da cultura tradicional da atuacdo do
advogado criminalista nas investigagcOes. Surge, neste momento, uma maneira de advogar ativa,
dindmica e estruturada nas fases que antecedem o processo. A figura do defensor com a

possibilidade de dirigir a investigacdo e buscar elementos informativos em contraposi¢do a

9 Art. 5° — A investigagdo defensiva pode ser realizada em qualquer ambito da advocacia. Paragrafo Unico. Em
razdo do valor dos bens juridicos tutelados nas persecuc¢des penais, entende-se a investigacdo defensiva, para além
de uma possibilidade, como um imperativo ético, sempre que possivel e adequado ao caso concreto, fazendo com
que seja fundamental para o bom desempenho do mister profissional do(a) Defensor(a) e do(a) Assistente de
Acusacao.
>0 VIEIRA, Renato Stanziola. Investigacdo defensiva: diagndstico e possibilidades no processo penal brasileiro.
(p-5)
>1 MALAN, Diogo Rudge. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo, ano 20, v. 96, maio/jun. 2012, p. 02
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figura do advogado de gabinete, definido por EDSON BALDAN como “0 espectador passivo do

desenrolar processual ™.

Passada a analise do instituto da Investigacdo Criminal Defensiva, esmiucar-se-a4 0s
obstaculos doutrinérios e praticos que impedem a aplicabilidade efetiva do instituto defensivo

no ordenamento juridico nacional.

2. OBSTACULOS DOUTRINARIOS DA INVESTIGACAO
CRIMINAL DEFENSIVA

A Investigacdo Criminal Defensiva é um instituto necessario para a preservacao dos
valores constitucionalmente dispostos, sendo uma forma de adequar a fase preliminar e as
investigacdes estatais inquisitorias com o sistema acusatorio previsto na Constituicdo Federal
de 1988.

No entanto, a aplicacdo desse instituto, no Brasil, enfrenta diversos obstaculos para a
sua efetivacdo. Haja vista ser um instrumento - sem um regime legal especifico - que altera todo
o funcionamento do processo penal, trazendo a defesa para dentro da fase preliminar da
persecucdo, tais problematicas que norteiam a Investigacdo Defensiva sdo tanto de ordem

doutrinaria como de ordem pratica.

Neste momento, analisar-se-a4 0s obstaculos doutrinarios que o instituto defensivo
enfrenta, bem como se tais entendimentos séo aptos para impossibilitar a busca por elementos

informativos defensivos, de forma estruturada e planejada, no contexto brasileiro.

A fase preliminar da persecucédo penal, atualmente, ndo é tdo almejada como objeto de
pesquisa entre 0s operadores do direito. Das poucas manifestacfes existentes sobre o tema, ha
uma linha ideologica em defesa do Inquérito Policial, escorada pela “busca imparcial da
verdade”, perpetrada pela Autoridade Policial, e pela desnecessidade da defesa e do
contraditorio nessas fases. Inclusive, tais entendimentos consideram que a participacdo do

acusado apenas atrapalharia as investigacoes e a consequente elucidacdo dos fatos.

S2AZEVEDO, André Boiani e, BALDAN, Edson Luis. A preservacio do devido processo legal pela investigacio
defensiva p. 07.
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Nesse sentido, ha de se citar FRANCISCO CAMPOS, Ministro da Justica responsavel pela

elaboragdo do Codigo de Processo Penal de 1941, que, a partir do conceito da “busca ilimitada

da verdade”, entendia 0 acusado com garantias excessivas, chegando até ser consideradas

“favores’3:

De par com a necessidade de coordenagdo das regras do processo penal num cddigo Unico para
todo o Brasil, impunha-se o affeicoamento ao objectivo de maior facilidade e energia da ac¢do
repressiva do Estado. As nossas leis vigentes de processo penal asseguram aos réus, ainda que
colhidos em flagrante ou confundidos pela evidéncia das prova, um tdo extenso catalogo de
garantias e favores, que a repressdo tera de ser deficiente, decorrendo dahi um indirecto
estimulo a criminalidade. Urgia abolir semelhante critério de primado do interesse do individuo
sobre o da tutela social

Na mesma toada, tem-se JOSE FREDERICO MARQUES, um dos maiores defensores do

Inquérito Policial sem a participacdo da defesa. O jurista considerava o investigado como um

mero objeto da investigacdo, dando mais importancia, portanto, a imparcialidade dos atos

investigativos ante a auséncia de versdes contrarias as da Autoridade Policial®*:

Ao contrario do que pensam alguns, ndo se deve tolerar um inquérito contraditorio,
sob pena de fracassarem as investigagdes policiais, sempre que surja um caso de dificil
elucidacéo(...) Nesse ponto, foi sabio o Cddigo, deixando a discricéo da autoridade
que preside o inquérito admitir os depoimentos das testemunhas do réu ou do
ofendido. A investigacdo policial ndo pode ser tumultuada com a intromissédo do
indiciado. Somente quando o caso a averiguar é duvidoso, deve a policia atender aos
pedidos de prova formulados pelo réu ou pelo ofendido. A necessidade, porém, de
praticar tais atos instrutorios, fica entregue a apreciacao discricionaria da autoridade
policial.

Veja-se, nesse sentido, que tais linhas ideolégicas buscam dar menos importancia a

atuacdo da defesa na fase preliminar. Neste ponto, conforme se vera a seguir, os obstaculos

doutrinarios para a efetivacdo da Investigacdo Criminal Defensiva seguem as seguintes

premissas: (i) O Inquérito Policial € conduzido de forma imparcial pela Autoridade Policial; (ii)

a existéncia do Ministério Publico como custos legis, parte imparcial do processo; e (iii) a

desnecessidade da ampla defesa e do contraditorio nas investigacdes estatais, haja vista o

Inquérito Policial ser um procedimento administrativo e sua valoragdo pelo juizo ser limitada

por meio do artigo 155 do Cdodigo de Processo Penal.

>3 SILVEIRA, Marco Aurélio Nunes da. A Cultura Inquisitéria Vigente e a Origem Autoritaria do Codigo de

Processo  Penal

Brasileiro. v.18, n.67. Rio de Janeiro: R.EMERG, p.270. Disponivel em:

<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista67/revista67_264.pdf>. Acesso em: 29 jan 2024.

6 p.

>* MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. 2. ed. Campinas: Millennium, 2000 p. 170.
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2.1. A IMPARCIALIDADE DO INQUERITO POLICIAL

Conforme o art. 1° caput e paragrafo 1° da Lei n. 12.830/2013, cabe a Autoridade
Policial a apuracdo de infracbes penais, seja por meio do inquérito policial ou por outro

procedimento previsto em lei:

Art. 2° As funcgdes de policia judiciaria e a apuracdo de infraces penais exercidas
pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado. §
1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade policial, cabe a conducdo da
investigacdo criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto
em lei, que tem como objetivo a apuracdo das circunstancias, da materialidade e da
autoria das infracdes penais.

Ademais, a partir do advento da Lei n. 14.735, de 23 de novembro de 2023, que institui
a Lei Organica Nacional das Policias Civis, foi estabelecido uma série de diretrizes e normas
de funcionamento do referido érgdo publico. Dentre elas, o cerne da primeira premissa - a

imparcialidade do Inquérito Policial - foi normatizado pelo texto legal.
Nesse sentido, segundo o artigo 4° do referido diploma:

Art. 4° Sdo principios institucionais basicos a serem observados pela policia civil,
além de outros previstos em legislacdo ou regulamentos: | - protecdo da dignidade
humana e dos direitos fundamentais no ambito da investigacdo criminal; 11 - discri¢éo
e preservagdo do sigilo necessario a efetividade da investigacdo e a salvaguarda da
intimidade das pessoas; VII - busca da verdade real; XI - continuidade investigativa
criminal; XII - atuagdo imparcial na conducdo da atividade investigativa e de policia
judicidria; XV - autonomia, imparcialidade, tecnicidade e cientificidade investigativa,
indiciatéria, inquisitoria, notarial e pericial; XVI - essencialidade da investigacéo
policial para a persecucgdo penal; XVII - natureza técnica e imparcial das funcbes de
policia judiciria civil e de apuracéo de infragdes penais, sob a presidéncia e mediante
analise técnico-juridica do delegado de policia;

Note-se que tanto a busca da verdade real como o conceito da imparcialidade foram
estabelecidos como principios institucionais da Policia Civil. Na mesma toada, os artigos 26°°
e 29°° do supracitado diploma também determinaram a necessidade de uma atuagéo imparcial

dos integrantes da instituicdo publica como deveres a serem cumpridos.

S0 a partir desses conceitos que ha argumentos contrarios a realizacdo da Investigacao

Criminal Defensiva na fase preliminar da persecucdo penal. Nesse diapasdo, em tese, ao se

>5 Art. 26. O delegado de policia, além do que dispGem as normas constitucionais e legais, detém a prerrogativa
de direcdo das atividades da policia civil, bem como a presidéncia, a determinacéo legal, o comando e o controle
de apuracgdes, de procedimentos e de atividades de investigacdo. Pardgrafo Gnico. Cabe ao delegado de policia
presidir o inquérito policial, no qual deve atuar com isencéo, com autonomia funcional e no interesse da efetividade
da tutela penal, respeitados os direitos e as garantias fundamentais e assegurada a analise técnico-juridica do fato.
%6 Art. 29. Todos os ocupantes de cargos efetivos da policia civil, nos limites de suas atribuicdes legais e respeitada
a hierarquia e a disciplina, devem atuar com imparcialidade, objetividade, técnica e cientificidade.
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buscar a verdade, ela constituiria uma realidade “neutra”, ndo privilegiando uma ou outra parte
no processo. A Autoridade Policial apenas seria um veiculo para atingir tal “verdade”, ao
conduzir diligéncias para o descobrimento dos fatos, o que, por conseguinte, resultaria numa

colhida de elementos que poderiam tanto incriminar como inocentar o investigado.

Di10GO MALAN, ao analisar a justificacdo de tal premissa, afirma que, tendo em conta a
imparcialidade do Ministério Publico e da Policia Judiciaria, todos os elementos probatorios e
informativos favoraveis ou desfavoraveis ao acusado seriam obtidos com o mesmo grau de
probabilidade®’. Mostra-se, portanto, uma suposta desnecessidade da participacdo defensiva

ancorada na matriz da investigagdo preliminar.

No entanto, chega a ser ingénua a arguicdo de uma suposta imparcialidade da
Autoridade Policial na conducdo do Inquérito Policial. Trata-se de uma premissa, no mundo
das ideias, correta, mas que se distancia ao analisar a pratica das investiga¢des criminais no
Brasil. Como ja fora citado no presente trabalho, o Inquérito Policial possui um viés inquisitorio
e estruturado pelo fascismo italiano, sendo usado como um “brago operacional e de controle
do Estado™®.

H4&, nesse sentido, uma ligacdo direta entre o poder punitivo estatal e os érgdos de

investigacdes que inviabiliza a imparcialidade. AURY LOPES, nessa toada, preceitua que®®:

[...] a Policia Civil e a Federal atuam em perspectivas inquisitoriais e dedicadas a
acusacdo, sendo raro se observar qualquer movimento tendente ao reforco de teses
defendidas por suspeitos/indiciados. E a excecdo, por 6bvio, vem para reforcar a regra
geral. Qualquer divergéncia somente poderia se escorar em uma analise contrafactual,
sendo de uma inocéncia angelical o entendimento de que a policia judicidria, braco
operacional e de controle do Estado, se veste da imparcialidade pura que permite uma
igualdade de possibilidades as teses acusatérias e defensivas. Até porque,
imparcialidade é uma construcdo técnica artificial do processo, como atributo
exclusivo do "juiz", ndo da policia e tampouco do MP no processo penal (outra
confusdo ou distorcéo bastante comum). Portanto, falar em imparcialidade da policia
ou do MP no processo penal € um grave equivoco conceitual.

O que se encontra € a utilizacdo da investigacdo preliminar estatal como base de toda a
acusacao da persecucdo penal. Muitas vezes, ndo ha essa busca pela verdade real. E nem se

poderia dizer que a atividade policial é inerentemente tendenciosa por motivos espurios. Na

>7 MALAN, Diogo Rudge. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
Séo Paulo, v. 20, n. 96, mai./jun. 2012, p. 20.
*lnvestigacdo  defensiva: poder da advocacia e direito da cidadania. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-01/limite-penal-investigacao-defensiva-poder-dever-advocacia-direito-
cidadania/>. Acesso em: 30 jan. 2024.
lnvestigacio  defensiva: poder da advocacia e direito da cidadania. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-01/limite-penal-investigacao-defensiva-poder-dever-advocacia-direito-
cidadania/>. Acesso em: 30 jan. 2024.

35



realidade, como soi acontecer, a investigagdo se inicia com uma hipétese de fato tipico. A
atividade investigativa tentard colher elementos de informacdo que possam concretizar essa
narrativa e, muitas vezes, até inconscientemente, omitira elementos que poderiam enfraquecer

a hipotese inicial.

Mais uma vez, DI0GO MALAN associa tanto a experiéncia pratico-profissional quanto a
Psicologia para explicar esse levantamento de uma hipdtese inicial e a consequente busca de

elementos informativos que a validem®:

Quanto ao primeiro argumento acima, a Psicologia e a experiéncia pratico-
profissional ensinam que quem investiga determinados fatos precisa previamente
formular determinada hipdtese acerca desses fatos, que a subsequente investigacao
confirmard ou ndo. Ocorre que tal hipétese tende a condicionar o proprio desfecho das
investigacdes, tornando o investigado (de forma consciente ou nao) receptivo aqueles
elementos informativos que corroboram sua prépria hipdtese inicial, e hostil com
relacdo aos demais (que a desmentem)

Na mesma esteira, GUSTAVO BADARO também evidencia a propensdo da Autoridade

Policial em buscar fontes de prova acusatorias, deixando a defesa a mercé®::

Mormente no caso da investigacdo criminal, em que ha um aparato estatal organizado
e estruturado - Policia Civil e Federal - para realizar a atividade investigativa das
fontes de prova de interesse da acusacao, negar a defesa tal direito seria defender uma
inadmissivel iniquidade, violadora da paridade de armas. Nem se argumente que a
Policia Judiciaria teria interesse na “descoberta da verdade” e, portanto, buscaria
elementos de provas tanto que confirmassem a hipdtese investigada quanto a eventual
inocéncia do suspeito. Na pratica, tal postura mostrou-se irrealizavel, tendo a policia
a clara propensdo a buscar fontes de prova acusatoria, ndo se preocupando com
elementos defensivos.

Veja-se que a busca por elementos que possam inocentar o investigado, no modelo
atual, depende da boa-fé da Autoridade Policial em conduzir devidamente o Inquérito Policial.
Ou seja, tal argumento da imparcialidade, além de ndo possuir validade nas experiéncias
empiricas das investigacGes estatais, ressalta ainda mais a necessidade da implementacdo da
Investigacdo Criminal Defensiva no ordenamento patrio. Um instituto que, além de autbnomo,

ndo esta condicionado a vontade dos 6rgéos investigativos.

% MALAN, Diogo Rudge. Investigacdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
S8o Paulo, v. 20, n. 96, mai./jun. 2012, p. 20.
61 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 155.
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2.2.  MINISTERIO PUBLICO COMO CUSTOS LEGIS

As funcgdes do Ministério Publico no processo penal estdo delimitadas a partir do artigo
257 do Codigo de Processo Penal®. Além do papel ja conhecido do parquet em promover a
acao penal publica (inciso I), também ¢ atribuida a parte acusatoria a fungao de “fiscalizar a
execucdo da lei” (inciso Il). A responsabilidade de custos legis imp&e, nesse sentido, a

necessidade do Ministério Publico ser um “guardido da lei” durante toda a persecucao penal.

O principal fundamento desse entendimento estd na natureza do 6rgdo acusador em
representar o interesse publico. Ou seja, o Ministério Pablico ndo possui um interesse contrario
ao do acusado. Seu objetivo principal - como um representante da sociedade - é a busca da

verdade real.

BADARO, ao explicar esse entendimento de boa parte da doutrina, afirma que o
“Ministério Publico, enquanto orgdo publico, teria um interesse coligado com a fung¢do
institucional que representa, e que ndo se reduz apenas a tutela do interesse de punir do Estado,
mas principalmente a correta aplicacdo da lei no caso concreto”®. Ainda, BENTO DE FARIA
destaca a ligacdo do Ministério Publico com a efetividade da lei penal e seu papel de custos
legis, na medida em que este deve “procurar a verdade e a justica, sem obsequiar a ideia

preconcebida da acusacdo. .

E, como forma de justificar a imparcialidade do polo ativo, o proprio Codigo de
Processo Penal, por meio do artigo 258, estabelece hipdteses de impedimento e suspeicdo de
membros do Ministério Plblico®®. Além disso, cumpre destacar que o Parquet ndo esta
condicionado a sempre pedir a condenacao do acusado ao final da fase instrutoria, podendo se

manifestar em favor da absolvigdo do réu.

Tais entendimentos também sdo transpostos para a fase preliminar da persecucéo penal.
Nessa toada, é atribuida, ao Ministério Publico, a funcdo de 6rgdo controlador neutro das

investigacOes estatais. Dessa forma, seria papel do Parquet a fiscalizacdo das diligéncias

82Art. 257. Ao Ministério Plblico cabe: (Redacdo dada pela Lei n° 11.719, de 2008). | - promover, privativamente,

a acdo penal publica, na forma estabelecida neste C4digo; e (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). Il - fiscalizar

a execucdo da lei. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008).

6 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 296.

® FARIA, Bento. Cadigo de Processo Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Record. v 2. p. 11

85 Art. 258. Os 6rgaos do Ministério Publico nfo funcionardo nos processos em que o juiz ou qualquer das partes

for seu cOnjuge, ou parente, consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o terceiro grau, inclusive, e a

eles se estendem, no que lhes for aplicavel, as prescricdes relativas a suspeicdo e aos impedimentos dos juizes.
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realizadas pela Autoridade Policial, visando assegurar os direitos e as garantias do investigado

durante a etapa pré-processual.

Ademais, assim como fora destacado no topico anterior, 0 Ministério Pablico - sendo
6rgdo externo da investigacdo ou o proprio titular do procedimento apuratorio -, em tese,
buscaria todos os elementos informativos, sejam eles favoraveis ou desfavoraveis ao acusado.
Por conseguinte, tratando-se, por exemplo, de uma investigacdo sem indicios de autoria e
materialidade delitivas, o Parquet, ainda, poderia promover o arquivamento dos autos, sem que

0 investigado seja processado injustamente.

Isto €, na medida em que a parte acusatoria possui um papel de fiscalizacdo da aplicacao
da lei penal durante toda a persecucao, condicionada a imparcialidade e a busca da verdade real,
desnecesséria seria a atuacao defensiva na fase preliminar do processo. O 6rgdo acusador seria

a garantia de que os direitos do investigado ndo seriam violados na etapa inquisitiva.

No entanto, ha de se notar que tal linha ideol6gica também ndo se sustenta. A concepgao
do Ministério Publico como parte imparcial, sendo, inclusive, utilizada para deslegitimar a
defesa na fase investigativa, encontra diversas incongruéncias, tanto de ordem doutrinaria

quanto de ordem pratica.

Inicialmente, cumpre destacar que a hipotética imparcialidade do Parquet é
incompativel com o sistema acusatdrio previsto na Constituicdo Federal. Nesse sentido, como
previamente citado, o processo penal brasileiro e a busca pela verdade real sdo desenvolvidos
a partir do contraditorio. Ou seja, a existéncia de uma estrutura dialética - tese e antitese -, que,
quando levada a exaustdo, se aproxima de um resultado mais proximo da realidade dos fatos

(sintese).%®

A alusdo de um Ministério Pablico imparcial dificulta a efetivacdo desse principio.
Veja-se que a imparcialidade denota uma auséncia de interesse para ser contraposto pela parte

contraria, o que, por conseguinte, obstaculiza uma decisdo mais justa. Neste ponto, BADARO

®5Sobre isso, Badard afirma que: O contraditorio, possibilitando o funcionamento de uma estrutura dialética, que
se manifesta na potencialidade do confronto entre tese e antitese, representa um mecanismo eficiente para a busca
da verdade. Mais do que uma escolha de politica processual, o método dialético é uma garantia epistemolégica na
pesquisa da verdade. As opinifes contrapostas dos litigantes ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os
fatos relevantes para a decisdo e diminuem a possibilidade de erros. No processo penal, necessariamente havera o
contraditorio, em razao da importancia dos bens em jogo. (BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2023, p. 297.)
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explica a imprescindibilidade do polo ativo como “parte parcial” para a efetivagdo do processo

penal acusatorio:

Contudo, para que a dialética do processo acusatorio se desenvolva em toda a sua
potencialidade, permitindo uma correta reconstrucdo dos fatos, é necessario que no
processo atuem partes com interesses antagdnicos ou contrapostos. Conceber o
Ministério Pablico como parte imparcial significa inviabilizar a dialética de partes ou,
ao menos, tornar a contraposicao entre tese e antitese algo artificial ou meramente
formal. No processo acusatorio, em que se acentua a relagdo dialética entre as partes,
0 Ministério Publico deve ser uma parte verdadeira, isto é, uma parte parcial.

Além disso, a préatica da persecucao penal, especialmente na fase preliminar, evidencia
a inconciliabilidade do carater imparcial com o Ministério Publico. Nessa toada, a presente
argumentacdo se aproxima do que ja fora exposto no capitulo da imparcialidade da Autoridade
Policial. O Parquet, sendo o responsavel pela narrativa acusatoria, possui uma tendéncia em

buscar elementos informativos para corroborar e construir teses que favorecem a acusacao.

Conforme a andlise de ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO, € praticamente
impossivel, no cotidiano forense, “vislumbrar o 6rgao ministerial agindo em prol do imputado
- € nem seria natural que isso ocorresse -, pois, enquanto parte, o Ministério Publico procura

comprovar a existéncia dos elementos objetivos e subjetivos do crime.”®’,

Tal cenério é ainda mais claro nas investigacdes realizadas pelo proprio 6rgéo acusador.
Observa-se que ha inimeras discussdes acerca da juncdo das fungdes de investigar e acusar em
um Unico subsistema. Inclusive, EDSON BALDAN problematiza a investigacdo realizada pelo
polo ativo - denominada pelo autor de “inquisi¢do ministerial” -, haja vista a “inexoravel e

notoria vinculagdo psicologica com o desate condenatorio ™.

Dessa forma, tem-se que a concepcao de imparcialidade do Ministério Publico, assim
como da Autoridade Policial, estd desconexa do préprio modelo acusatério implementado
constitucionalmente e da realidade judicial, especificamente no que concerne a fase apuratoria.
A Investigacdo Criminal Defensiva, além de ndo ser obstaculizada por esse entendimento,
novamente mostra-se como um instituto essencial para a garantia do contraditério e, portanto,

de uma decisdo mais justa.

67 MENDES MACHADO, André Augusto. Investigagdo criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p. 55

% BALDAN, Edson Luis. Devida investigacéo legal como derivagdo do devido processo legal e como garantia

fundamental do imputado. In: KHALED JR, Salah Hassan. (Org.). Sistema penal e poder punitivo, estudos em

homenagem ao Professor Aury Lopes Jr. 1ed. Floriandpolis: Empério do Direito, 2014, v. 1, p. 156-184, p. 06-7.
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2.3. O ARTIGO 155 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL E A SUPOSTA
DESNECESSIDADE DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO NA
FASE PRELIMINAR

A terceira barreira imaginéria entende o Inquérito Policial como um mero procedimento
administrativo e pre-processual de investigacdo e acautelamento de elementos de informacé&o.
A centralidade desse entendimento esta na auséncia de partes durante a fase preliminar, bem

como ndo haver uma acusac¢do formal contra um individuo.

Nesse diapaséo, sendo um procedimento sem a producdo de provas em juizo e sem a
constituicdo de um acusado formal, dispensavel, em tese, a participacdo da defesa. Essas
manifestacdes indicam a inexisténcia do direito de defesa e do contraditorio durante o Inquérito
Policial, ou seja, os direitos garantidos ao réu durante a fase processual ndo sdo transpostos na
fase preliminar da persecucéo penal.

Além disso, cumpre destacar que essa linha argumentativa ressalta o artigo 155 do
Codigo de Processo Penal®®, na medida em que impede o juiz, em tese, de fundamentar a
sentenca condenatéria exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase preliminar
da persecucdo penal. Ou seja, os dados colhidos pela investigacdo estatal, isoladamente, ndo

s&0 aptos para o julgamento da causa’®.

Dessa maneira, haja vista que o direito da defesa em participar de forma ativa na
producdo das provas durante a instrucdo processual estd assegurado, desnecessaria seria a
ampliacdo dessas garantias numa fase meramente administrativa e que ndo resulta na

condenacdo do individuo.

Neste ponto, mais uma vez é evidente a desconexdo do entendimento com a realidade
investigativa no Brasil. Num primeiro momento, cumpre destacar que, ainda que ndo haja uma
acusacao formal na fase policial, contra o individuo investigado ja recaem inimeros fatos, seja
na forma do indiciamento, seja na mera reunido de elementos informativos que indiquem o

individuo ser suspeito da pratica delituosa.

89 0 juiz formara sua conviccio pela livre apreciagio da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacédo, ressalvadas as
provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.
70 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 151.

40



Destaca-se que o investigado também pode sofrer diversas medidas que restringem suas
liberdades, como pedidos de priséo preventiva, sequestro e arresto de bens, quebras de sigilo

etc. Nessa toada’®:

Dizer que na fase preliminar ndo ha contraditério porque ndo ha acusacdo formal é
ignorar o fato, nem sempre divisado, de que existem inimeros atos na investigacdo
que, embora ndo possam ser considerados uma acusacao formal, carregam em si a
“imputagdo implicita” da autoria do delito, que se manifesta em atos como a priséo
preventiva, o reconhecimento de pessoas, a busca e apreensdo, a quebra de sigilo
bancério, as medidas assecuratorias, etc. Carnelutti (2004, p. 183), ao se debrugar
sobre esse problema, demonstrou que a suspeita que recai sobre uma pessoa implica
“uma antecipag@o da posicdo de imputado sobre a imputacdo”, que ocorre justamente
quando, antes do oferecimento da dendncia, sdo praticados atos contra o suspeito que
o0 colocam como imputado.

Outrossim, conforme exaustivamente destacado no capitulo da legitimidade da
Investigacdo Criminal Defensiva - relativamente ao principio do contraditério -, apesar de
existir a delimitacdo do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, as investigacOes estatais
possuem extrema influéncia nas fases subsequentes do processo. Inclusive, BULHOES alerta que
tal norma ndo impede que o juiz utilize os elementos informativos colhidos na fase preliminar
para formar o seu convencimento. Pelo contrario, como exposto anteriormente, a analise dessas
apuracdes pode fundamentar a sentenca se vier acompanhada de provas produzidas durante a

instrucdo processual 2.

E a experiéncia empirica demonstra que, na maioria das vezes, as pecas de informacéo
produzidas na fase preliminar sdo simplesmente reiteradas no processo. Nesse sentido, 0 juiz
ird apenas confirmar esses elementos informativos pré-processuais a partir das provas colhidas
em contraditorio. Surge a possibilidade de o magistrado, dessa forma, fundamentar o édito
condenatorio com base no Inquérito Policial - levado a efeito de forma inquisitéria e sem a

participacdo da defesa - apenas tendo como necessidade arguir alguma prova que o corrobore.

Pelas lices de AURY LOPES, entende-se que ha condenacdes disfarcadas, ou seja,
baseadas no inquérito policial. O jurista afirma que tal possibilidade foi resultado da insercéo

da palavra “exclusivamente”’ no diploma legal3:

[...] O grande erro da reforma pontual (Lei n. 11.690/2008) foi ter inserido a palavra
“exclusivamente”. Perdeu-se uma grande oportunidade de acabar com as condenagdes
disfarcadas, ou seja, baseadas no inquérito policial, instrumento inquisitorio e que nao
pode ser utilizado na sentenca. Quando o art. 155 afirma que o juiz ndo pode

1 MAZLOUM, Nadir. A Investigacdo Defensiva: Legitimidade e Fundamentos. IBCCRIM. Boletim n. 356. 30
Jun. 2022.
2 Bulhdes, Gabriel. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 40). Edi¢&o do Kindle.
73 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2023, p. 172
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fundamentar sua decisdo “exclusivamente” com base no inquérito policial, esta
mantendo aberta a possibilidade (absurda) de os juizes seguirem utilizando o inquérito
policial, desde que também invoquem algum elemento probatério do processo.

Ainda, o autor menciona casos em que 0s juizes ndo s6 confirmam os elementos
informativos na fase processual, mas recorrem ao Inquérito Policial, ante a insuficiéncia

probatoria, para sustentar uma eventual condenacéo.

Para mitigar essa contaminagédo do convencimento do magistrado pelos dados colhidos
na fase preliminar, hd de se destacar o que fora proposto pela Lei n. 13.964/2019 (Pacote
Anticrime), visando a insercao da figura do Juiz de Garantias no processo penal brasileiro. Além
de normatizar o modelo acusatdrio’ e estabelecer um juiz apenas para a fase investigativa’, o
texto legal, a partir do seu art. 3°-B, 83°, também determinava a excluséo fisica dos autos do

Inquérito Policial no processo:

§ 3° Os autos que compdem as materias de competéncia do juiz das garantias ficarao
acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucdo e
julgamento, ressalvados os documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de
obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que deverdo ser remetidos para
apensamento em apartado.

Tal medida, nas palavras de AURY LOPES, objetivava uma espécie de sentenca limpa,

com somente provas produzidas, na fase instrutoria, valoradas’®:

O objetivo é a absoluta originalitd do processo penal, de modo que na fase pré-
processual ndo é atribuido o poder de aquisi¢ao da prova. A funcgdo do inquérito e de
qualquer sistema de investigacao preliminar é recolher elementos Uteis a determinacéo
do fato e da autoria, em grau de probabilidade, para justificar a acdo penal. Com isso,
evita-se a contaminacdo e garante-se que a valoracdo probatoria recaia
exclusivamente sobre aqueles atos praticados na fase processual e com todas as
garantias.

No entanto, apesar de ser um dispositivo extremamente benéfico para a efetivacao do
sistema acusatorio’’, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI n. 6.298, declarou a
inconstitucionalidade do referido paragrafo, mantendo a remessa dos autos da investigacédo

preliminar ao magistrado que proferira a sentenca.

74 Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagio e a
substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de acusacéo.
75 Art. 3°-B. O juiz das garantias é responsavel pelo controle da legalidade da investigacdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada a autorizacdo prévia do Poder Judiciario
[.]
76 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. S&o Paulo: Saraiva, 2023, p. 128
7 A exclusdo dos autos do Inquérito Policial resultaria numa garantia de que o magistrado ndo formularia seu
convencimento exclusivamente em elementos informativos colhidos sem o contraditdrio e a ampla defesa.
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Por fim, evidencia-se que, apesar de ser um procedimento meramente administrativo, a
finalidade do Inquérito Policial é a de buscar fontes de provas para a elaboragdo da narrativa
acusatoria. Ou seja, retomando-se o conceito de disparidade de armas, tem-se um polo ativo, na
figura do Ministério Publico, mais preparado e com mais oportunidades que a defesa ao longo

de toda a persecucéo penal.

Indubitavel, portanto, que ha sim a necessidade da ampla defesa e do contraditorio - a
partir da Investigacdo Criminal Defensiva - na fase preliminar da persecucéo penal. Veja-se que
tal argumento contrario ndo se sustenta: (i) mesmo se tratando de procedimento administrativo
sem acusacdo formal, o investigado j& é imputado preliminarmente durante o Inquérito Policial,
e (ii) o artigo 155 do Cdodigo de Processo Penal ndo é suficiente para evitar sentencas baseadas

nas investigacdes estatais inquisitorias.

3. A LACUNA NORMATIVA E OS OBSTACULOS PRATICOS DA
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

Como ja foi demonstrado, a Investigacdo Criminal Defensiva possui sua legitimidade e
constitucionalidade por meio dos principios da igualdade, da ampla defesa e do contraditério.
O instituto também é garantido pela propria implementacédo do sistema acusatorio a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Contudo, conforme se vera a seguir, ainda que hajam leis que
versem sobre a possibilidade do particular investigar fatos criminais e provimentos acerca do
instituto defensivo, tais normas séo insuficientes para normatizar e regulamentar a investigacéo

realizada pelo defensor’®.

Nesse sentido, sobre tais investigacfes, ZACLIS menciona ocasifes em que O
ordenamento juridico nacional estimula a apuragdo por particulares. O autor destaca que “hé

inimeras evidéncias de que o Estado, na sua incapacidade de apurar todas as potenciais

78 A guestdo normativa também pode ser entendida como uma obstaculo doutrinario, na medida em que pode-se
deslegitimar a Investigagdo Criminal Defensiva pela auséncia de regulamentacdo legal. Contudo, entende-se que
a analise deste obstaculo a partir do viés pratico é mais relevante para a compreensao das problematicas que
derivam dessa barreira para a efetivacdo do instituto defensivo.
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condutas lesivas, transfere para entes particulares a responsabilidade por certos atos na

investigagdo de delitos”."

O primeiro diploma legal se refere a Lei n. 9.613/98 (Lei de Lavagem de Dinheiro), a
qual estabelece uma série de obrigacGes aos sujeitos descritos no artigo 9° da referida norma. O
artigo 11, nessa toada, determina que tais particulares devem identificar operacgdes financeiras
que possam constituir indicios de crime e comunicar ao Conselho de Controle de Atividades
Financeiras.?’ Apesar de ndo mencionar a realizagdo de investigacdes por entes privados, é
evidente que foi atribuido “um ato investigatorio - sancionado administrativamente em caso
de descumprimento - com intuito de contribuir na deteccdo de condutas de lavagem de

capitais” 8

Para a Investigacdo Criminal Defensiva, o Unico fator a ser destacado da supracitada lei
é a possibilidade de o ente privado investigar e analisar possiveis condutas delituosas. Veja-se
gque é apenas um ato investigatorio - e ndo uma investigacdo ampla - condicionada a

comunicacdo do COAF.

A outra norma que estimula a realizacdo da investigacdo por particulares € a Lei n.
13.432, de 11 de abril de 2017, a qual legisla sobre o exercicio da profissdo de detetive
particular. No entanto, o referido diploma também € insuficiente para a regulamentacdo do
instituto defensivo, haja vista as limitagdes impostas pela lei.

O artigo 2° do texto legal considera detetive particular “o profissional que,
habitualmente, por conta propria ou na forma de sociedade civil ou empresarial, planeje e
execute coleta de dados e informacdes de natureza ndo criminal, com conhecimento técnico e
utilizando recursos e meios tecnoldgicos permitidos, visando ao esclarecimento de assuntos de
interesse privado do contratante.”. Tem-se, portanto, a impossibilidade do particular de apurar

fatos criminosos de forma autbnoma.

79ZACLIS, Daniel. Investigacdo Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 108
8 Art. 11. As pessoas referidas no art. 9% | - dispensardo especial atengdo as operacBes que, nos termos de
instrucGes emanadas das autoridades competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos
nesta Lei, ou com eles relacionar-se; Il - deverdo comunicar ao Coaf, abstendo-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informacédo, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a proposta
ou realizacéo:
81 ZACLIS, Daniel. Investigacdo Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2023. p. 109
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Por outro lado, a lei, por meio do artigo 5°, estabelece uma condi¢cdo em que o detetive
particular, ainda que vedado pelo artigo 2° tem a oportunidade de colher elementos
informativos de natureza criminal: “O detetive particular pode colaborar com investigag¢do
policial em curso, desde que expressamente autorizado pelo contratante.”. Ademais, consoante
0 paragrafo Unico da mesma norma, essa colaboracdo estard condicionada ao aceite da

Autoridade Policial, tendo esta a discricionariedade para aceitar ou rejeitar.%?

E de se notar, nesse diapasdo, que essa regulamentacio inviabiliza por completo a
investigacao defensiva. De inicio, cumpre destacar que o detetive particular ndo pode instaurar
uma investigagdo criminal por si s6. Sua atuacdo dependera de uma “investigagéo policial em
curso”’. Outrossim, a juntada dos elementos colhidos pelo investigador privado no Inquérito
Policial também estara a mercé da vontade do Delegado de Policia. Ou seja, todos 0s requisitos
necessarios para caracterizar o instituto defensivo - dentre eles, uma defesa autbnoma a

investigacao estatal - estardo comprometidos pelas disposic¢oes da Lei n. 13.432/2017.

Sobre tal panorama de insuficiéncia de normas de regulamentacdo da Investigacdo

Criminal Defensiva, BADARO afirma que:®

Enfim, nos termos do CPP e da Lei 13.432/2017, é praticamente nulo o regime legal
de investigagdo defensiva no processo penal. A investigacdo particular dependeré do
“aceite” do delegado de policia. Por outro lado, na propria investigagdo policial, as
diligéncias por ele requeridas, muitas vezes, sdo indeferidas também
discricionariamente, para ndo se dizer arbitrariamente.

Nesse cenario, conforme ja destacado anteriormente, na tentativa de sanar a auséncia de
leis que atestem o funcionamento e a legalidade do instituto defensivo, o Conselho Federal da
OAB editou o Provimento 188/2018-CFOAB a fim de regulamentar administrativamente essa

matéria.

Sobre tal norma, AURY LoPEs explica que®:

O Conselho Federal da OAB ndo criou qualquer prerrogativa legal para a advocacia
por meio de provimento nem inovou sob qualquer aspecto a ordem juridica. O que se
fez, aclare-se, foi estabelecer conceitos, balizas e pardmetros para a advocacia exercer
a sua funcéo investigativa, vez que esta ndo se encontra proibida em qualquer norma
brasileira (como dito, decorre da ampla defesa e contraditorio previstos no artigo 5°,
LV da CF). Disciplinar o que se pode fazer, a partir das ferramentas legais e previsdes

8 Art. 5° O detetive particular pode colaborar com investigacdo policial em curso, desde que expressamente
autorizado pelo contratante. Paragrafo Gnico. O aceite da colaboracéo ficara a critério do delegado de policia, que
podera admiti-la ou rejeita-la a qualquer tempo.
8 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 156.
8Investigacio  defensiva: poder da advocacia e direito da cidadania. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-fev-01/limite-penal-investigacao-defensiva-poder-dever-advocacia-direito-
cidadania/>. Acesso em: 30 jan. 2024.
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constitucionais ja postas, é exercicio do poder regulamentador conferido no artigo 54,
V, do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei Federal 8.906/1994).

No entanto, o entendimento é de que apenas esse provimento é insuficiente para a
efetivacdo da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil. Ndo ha, nesse sentido, uma
delimitacdo exata do papel que a atividade investigativa realizada pela defesa pode

desempenhar durante toda a persecucao penal.

E sdo a partir dessas lacunas normativas que surgem outras problematicas relativas a
implementacdo da investigacdo realizada pelo defensor. Nesse diapasdo, faz-se necessaria a
analise desses obstaculos derivados da auséncia de normas atinentes a Investigagdo Criminal
Defensiva, sendo eles: (i) a valoracdo do instituto defensivo pelo Juizo; (ii) o poder vinculante

do advogado nos atos da investigacao; e (iii) o sigilo das informacdes coletadas na investigacéo.

3.1. VALORACAO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA PELO JUiZO E A
PARCIALIDADE DO INSTITUTO

As informacOes coletadas durante a fase preliminar do processo, por meio de uma
investigagdo estatal ou privada - sem o desenvolvimento do contraditério - possuem natureza
de elementos informativos. A doutrina define tais dados a partir da sua provisoriedade: trata-se
de elementos preparatdrios e demonstrativos dos atos da investigacdo, os quais serdo sopesados
por um juizo de admissibilidade de uma eventual acusacdo, ou, até, imposicdo de medidas

cautelares.®

E, para uma melhor compreensdo do valor desses elementos no processo, ha de se
mencionar a diferenciacdo entre provas constituendas e provas pré-constituidas no ambito das

investigacoes.

BADARO define as provas constituendas como aquelas decorrentes de fontes de provas
pessoais e que devem ser produzidas em contraditério de partes, como o depoimento de
testemunhas ou da vitima.®® Por conseguinte, as oitivas realizadas perante a Autoridade Policial,

no Inquérito Policial, ou 0 advogado, na Investigacdo Criminal Defensiva, ndo poderdo ser

8 KISS, Vanessa Morais. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2021. p. 46
8 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 408-409
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valoradas pelo juiz na sentenca. O que é permitido € a utilizacdo desses elementos como uma
forma de confrontar as declara¢des feitas em contraditério, a partir de divergéncias entre 0s

depoimentos.

No que concerne as provas pré-constituidas, tém-se elementos probatdrios derivados de
fontes de conhecimento pré-existentes ao processo e que foram criadas por outros
procedimentos “extra-autos”.®” No caso das investigagbes, sio elementos informativos
colhidos de uma fonte real, ou seja, documentos aptos para comprovar um fato sem a

necessidade do contraditdrio para a sua formagao.®®

Sobre isso, BADARO destaca a possibilidade da utilizacdo desses elementos de fontes
reais, colhidos na investigacao, exclusivamente, para a formacdo do convencimento judicial, a

partir de uma outra interpretagdo do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal®®:

Essa distin¢do é fundamental para uma interpretacdo da regra geral da primeira parte
art. 155, caput, do CPP, quando prevé: “O juiz formara sua convic¢do pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacao”. A
toda evidéncia, lex dixi plus quam voluit. A restricdo ndo dita pelo legislador, mas
decorrente do regime de aplicacéo diferenciada do regime do contraditorio em relacéo
aos meios de prova hauridos de fontes reais ¢: “o juiz podera formar sua convic¢do
pela livre apreciagdo da prova pré-constituida colhida na investigagdo, desde que a
submeta ao posterior contraditorio judicial”

Nesse diapasdo, num mundo ideal, para a garantia da paridade de armas, a valoracéo da
investigacdo realizada pelo defensor deveria passar pelo mesmo crivo daquela realizada pela
Autoridade Policial. Ou seja, elementos informativos que podem ser utilizados para o juizo de
admissibilidade, ou, até provas pré-constituidas aptas para a comprovacao de fatos. Contudo, é
nesse ponto que a problematica se encontra, diante da auséncia de leis que atestem essa
apreciacdo valorativa, bem como de uma cultura de desconfianca dos atos praticados pelo

defensor.

Em primeiro lugar, comparativamente ao Inquérito Policial, é evidente que a
inexisténcia de um regime normativo especifico da investigacao defensiva dificulta a legalidade
dos procedimentos e das diligéncias realizadas pelo advogado. Nesse sentido, o Cddigo de

Processo Penal descreve todo o procedimento da investigacao policial - objetivos, diligéncias,

8 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 385-386
8 Badard ressalta que tais documentos, no entanto, devem ser submetidos ao contraditério no curso do processo
penal (BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 409)
8 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 409
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limites etc - ao passo que a Investigacdo Criminal Defensiva é regulamentada apenas pelo
Provimento n. 188/2018 da OAB.

ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO destaca a importancia de uma regulamentacao

legal para a equivaléncia dos elementos obtidos nas investigacdes defensiva e estatal®:

Além disso, para garantir o mesmo grau de confiabilidade entre a investigagao
defensiva e a investigacao publica, o legislador deve regular adequadamente os atos
investigatorios do defensor, prescrevendo, no minimo, 0s mesmo requisitos aos
6rgaos publicos. Assim, para retirar toda a carga de preconceito sobre a investigacao
defensiva e lhe atribuir 0 mesmo pesa da investigacdo publica, deve haver previsao
legal de procedimento para a realizacdo da investigacdo defensiva, no qual se define,
com base em critérios constitucionais e legais, a forma de execucdo e documentacéao
dos atos investigatdrios pelo defensor, punindo o seu exercicio irregular ou abusivo.

Ademais, outro fator que prejudica a valoracdo dos elementos de informacao colhidos
pela defesa é a diferenca subjetiva que promotores e magistrados fazem entre as investigagdes
particulares e as estatais. Nessa toada, cumpre relembrar a cultura tradicional brasileira que
considera as investigacdes publicas isentas e com uma presuncdo de credibilidade nos dados
obtidos, na medida em que as investigacdes defensivas seriam parciais e desvinculadas da

verdade real.’?

Sobre isso, ANTONIO SCARANCE FERNANDES aduz que, além de ndo haver regra acerca
da investigagdo defensiva e que, na maioria das vezes, o investigado ndo pode contar com a
colaboragdo da policia, “eventuais elementos obtidos pela defesa sdo vistos com muita

desconfianca pelos promotores e juizes e, em regra, pouco considerados.”®.

No mesmo sentido, FRANKLY ROGER ALVES SILVA menciona a necessidade de se
assegurar um valor equiparavel entre as investigacdes. O autor defende que o valor probatério
de um elemento informativo ndo deve ser sopesado a partir do sujeito que o produz,
especialmente pela confianca dada nas investigacGes realizadas pelo Ministério Publico, o qual

também é parte no processo.®®

Para a solucdo de tal problematica, além da criacdo de lei que verse sobre os
procedimentos da Investigacdo Criminal Defensiva, imperioso que o Brasil siga 0 caminho do

% MACHADO, André Augusto Mendes. Investigaco criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,

p. 139.

91 ZACLIS, Daniel. Investigacio Interna Corporativa: Reflexos no Processo Penal. S&o Paulo: Thomson Reuters

Brasil, 2023.p. 106

92 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Teoria Geral do Procedimento e o Procedimento no Processo Penal. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.p. 99

93 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacio criminal direta pela defesa. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 269.
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direito italiano, uma vez que “a doutrina e a jurisprudéncia pacificaram entendimento no
sentido de que o resultado da investigacao defensiva € equivalente ao da investigacéo publica,

com relagdo a forca probatéria e a utilizacdo processual ™.

32. O PODER REQUISITORIO DO ADVOGADO NOS ATOS DA
INVESTIGACAO

O rol de diligéncias passiveis de serem realizadas pelo advogado na conducgdo da
investigagdo defensiva é extenso. O artigo 4° do Provimento 188/2018 da OAB exemplifica
alguns desses atos, como: colher depoimentos, pesquisar dados em 6rgaos publicos e privados,
determinar a elaborac&o de laudos e exames periciais e realizar reconstituices de fatos*®®. Além
disso, o paréagrafo Unico ainda dispde a possibilidade do advogado valer-se de colaboradores e
terceiros para a efetivagio dessas diligéncias®.

No entanto, € praticamente impossivel destacar todos os atos investigativos que o
defensor poderé executar. Nesse sentido, a partir de uma perspectiva negativa, é evidente que
o0 advogado podera realizar todas as diligéncias necessarias para o esclarecimento do fato, sendo

tal atuacao delimitada por meio de proibicdes constitucionais, legais e administrativas.®’

BULHOES destaca que®®:

[..] tudo aquilo que for proibido, seja no proprio texto constitucional, ou em qualquer
lei, ou ainda nos atos normativos expedidos pela OAB, € a circunscri¢do negativa ao
modelo de atuacdo da investigacdo defensiva passivel de ser implementada no Brasil.
Como exemplo das limitacBes constitucionais, podemos citar todos os sigilos
telefénico, telematico, fiscal, bancario, de correspondéncia etc., ou ainda a
inviolabilidade domiciliar (artigo 5°, XI, CF[308]).

% MACHADO, André Augusto Mendes. Investigago criminal defensiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 139.
9 Art. 4° Podera o advogado, na condugdo da investigagdo defensiva, promover diretamente todas as diligéncias
investigatorias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencao
de dados e informacdes disponiveis em 6rgdos publicos ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames
periciais, e realizar reconstituic@es, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicao.
% paragrafo Ginico. Na realizacio da investigacio defensiva, o advogado podera valer-se de colaboradores, como
detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.
97 Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 233). Edicdo do Kindle.
% Bulhdes, Gabriel. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira (Portuguese Edition) (p. 234). Edicdo do Kindle.

49



No mesmo entendimento, FRANKLYN ROGER ALVES SILVA, a partir das palavras de
GIUSEPPE LOCATELLI e GIULIO SARNO, cita a possibilidade de meios atipicos de coleta de
informacBes no curso da investigacdo defensiva - ndo expressos nas normas do Codigo de

Processo Penal - desde que moralmente legitimos®.

Ou seja, num plano ideal, o advogado teria a mesma capacidade investigativa que a
Autoridade Policial e o Ministério Puablico. Contudo, é certo que a auséncia normativa da
investigacdo privada impede a efetivacdo das possiveis diligéncias a serem realizadas pelo

defensor.

Neste ponto, a partir das licbes de BADARO, evidencia-se que “sem um regime legal
especifico, que assegure, ao advogado do investigado, poderes para realizar, por si ou por
intermédio de investigadores particulares, as atividades investigativas, sua eficacia sera
diminuta.”}®. 1sto é, o advogado condutor das investigacdes ndo possui nenhum poder

normatizado para tornar suas diligéncias efetivas e vinculantes.

A titulo exemplificativo, tem-se que o advogado que “intimar” uma testemunha para
prestar um depoimento dependera exclusivamente da vontade do intimado em colaborar. Na
mesma toada, questiona-se a efetividade de um requerimento do advogado para obter
informagdes de um ente privado. Todos 0s atos investigativos seriam dependentes do interesse

do particular em colaborar com as apuragoes.

A principal diferenca entre as diligéncias realizadas pelo advogado e pelo 6rgéo publico,
por conseguinte, estd no poder coercitivo conferido aos entes estatais. Tal cendrio, inclusive,
além de prejudicar a efetividade da Investigacdo Criminal Defensiva, agrava a disparidade de
armas entre acusacao e defesa, na medida em que aquele possui meios mais efetivos para

investigar.

ANDRE AUGUSTO MENDES MACHADO explica que esse reconhecimento do poder de
policia apenas para as apuracdes estatais estd na diferenca, em tese, dos interesses tutelados

pelas investigacOes publica e defensiva. De um lado, a investigacdo estatal pautada no interesse

9 SILVA, Franklyn Roger Alves. Producdo probatéria defensiva: a possibilidade de exercicio da investigagio
criminal defensiva e a sua repercussdo no campo da avaliacdo de standards no Processo Penal. Dissertacdo
(Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. p. 444
100 BADARO, Gustavo. Processo penal. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2023, p. 156.

50



pablico e na busca pela verdade; e de outro, a defensiva estruturada a partir do interesse privado,
especificamente na liberdade e no anseio da absolvigdo do constituinte.%

Por outro lado, importante mencionar também sobre a validade de um requerimento
defensivo para a determinacdo, pelo juizo, de medidas probatdrias e constritivas de direitos
fundamentais. Exemplificando: o afastamento dos sigilos constitucionalmente assegurados
pressupde indicios de autoria e materialidade delitivas, bem como a imprescindibilidade da
medida para as investigacdes criminais. Dessa forma, ante a auséncia de regulamentacdo das
diligéncias passiveis de serem realizadas pelo advogado, ndo ha como saber se os atos
investigativos perpetrados pelo defensor sdo aptos para embasar uma representacao pela quebra

de sigilo.

Veja-se que hd uma necessidade de normatizacdo dos atos investigativos defensivos. E
ndo é sd: para uma efetivacdo plena da Investigacdo Criminal Defensiva, também é essencial a

equiparacdo dos poderes investigatorios dos advogados com os dos 6rgéos publicos.

Nesse diapasdo, VANESSA MORAIS Kiss, a partir dos ensinamentos de André Augusto
Mendes Machado, ressalta a importancia de se estabelecer as mesmas restricGes das

investigacdes estatais as investigacdes defensivas, além da equivaléncia entre os poderes*®?:

Ja André Augusto Mendes Machado defende que, em homenagem ao principio da
paridade de armas, o defensor deve possuir poderes investigatorios equivalentes aos
dos o6rgdos publicos. No entanto, sobre ele também devem incidir os limites que
recaem sobre a investigacdo publica, especialmente no que diz respeito a exigéncia de
prévia autorizagdo judicial para a adocdo de medidas restritivas de direitos
fundamentais. Além destas, a investigacdo defensiva estaria sujeita as restricbes
decorrentes da auséncia de poder de policia de que gozam os 6rgéos oficiais, de modo
que certas diligéncias s6 poderiam ser levadas a cabo com o consentimento do titular
do direito. Em sintese, para o autor, no bojo da investigagdo defensiva, “deve ser
permitida ao defensor a préatica de qualquer atividade investigatoria tipica ou atipica,
desde que ndo viole preceitos constitucionais e legais e exista a concordancia do titular
do direito”

101 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 136-137
102 K|SS, Vanessa Morais. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO. 2021. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Séo
Paulo, 2021. p. 158
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33. O SIGILO E O COMPARTILHAMENTO DAS INFORMACOES
COLETADAS NA INVESTIGACAO

O sigilo entre 0 advogado e seu cliente é, talvez, um dos deveres mais conhecidos do
cognitivo popular. O artigo 25 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB dispde que o sigilo
profissional € um aspecto inerente a profissdo e deve ser respeitado, salvo algumas exce¢des

previstas®,

Por sua vez, o artigo 26 do mesmo texto legal'®, em consonancia com o artigo 207 do
Codigo de Processo Penal'®, preceitua que o advogado devera guardar sigilo e ndo podera
depor como testemunha em processo que atue ou tenha atuado, bem como prestar depoimento

judicial “sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado ™.

Evidente que tais valores foram transpostos para o instituto da Investigacdo Criminal
Defensiva. Nesse sentido, o artigo 5° do Provimento n. 188/2018 da OAB estabelece como
deveres do advogado condutor das apuracdes e, consequentemente, dos outros profissionais
envolvidos nas investigacdes, “o sigilo das informagoes colhidas, a dignidade, privacidade,

intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas. 1.

Além disso, o sigilo profissional foi estendido pelo artigo 6° da referida norma, na
medida em que os elementos informativos colhidos durante a investigacdo defensiva nédo
precisam ser informados a autoridade competente. Portanto, o compartilhamento dos resultados
das apuracdes foi condicionado a vontade do constituinte, dado que eventual comunicacéo deve

ser feita com sua expressa autorizacio®®’,

103 Art. 25. O sigilo profissional ¢ inerente a profissao, impondo-se o seu respeito, salvo grave ameaca ao direito
avida, a honra, ou quando o advogado se veja afrontado pelo proprio cliente e, em defesa prdpria, tenha que revelar
segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa.
104 Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razdo de seu
oficio, cabendo-lhe recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou ou deva funcionar, ou
sobre fato relacionado com pessoa de quem seja ou tenha sido advogado, mesmo que autorizado ou solicitado pelo
constituinte.
105 Art. 207. Séo proibidas de depor as pessoas que, em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, devam
guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu testemunho.
106 Art. 5° Durante a realizacdo da investigacdo, o advogado deve preservar o sigilo das informac@es colhidas, a
dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.
107 Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na investigagio n&o tém o dever de informar
a autoridade competente os fatos investigados. Paragrafo Unico. Eventual comunicagdo e publicidade do resultado
da investigagdo exigirdo expressa autorizacdo do constituinte.
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FRANKLYN ROGER ALVES SILVA ressalta a importancia da manutengdo do sigilo
profissional nas investigacdes realizadas pelo defensor, uma vez que o compartilhamento de

determinadas informagdes pode resultar, inclusive, na incriminagao do constituinte!°®:

Todo imputado deve ter a certeza de que as informacdes compartilhadas com o seu
defensor estdo acobertadas pelo sigilo profissional, tornando-se confidenciais 0s
dados revelados, de modo que sua publicidade é sempre restrita, como um
desdobramento da atividade defensiva. Essa protecdo deriva ndo sé do direito a defesa
técnica no processo penal, mas também da garantia de ndao autoincriminacéo, ja que a
revelacdo de informacdes ao defensor é pressuposto para o exercicio de uma defesa
efetiva.

Aqui, ha de se frisar algumas questdes acerca da atuacao e compartilhamento dos dados
colhidos nas apurac@es pelo advogado. De inicio, insta salientar que o sigilo dos resultados das
investigages ndo é absoluto. O entendimento é de que, no caso de elementos obtidos de forma
a acusar um terceiro®, este teria o direito de acessar todos os documentos apurados pela
investigacao defensiva e que foram utilizados para a construcdo da narrativa acusatoria. Tal fato
leva em consideracdo o que fora preceituado pela Sumula Vinculante n. 14 do Supremo
Tribunal Federal'®°,

Ademais, note-se que a atuacdo do advogado na investigacdo, assim como fora descrito
no topico anterior, é limitada por proibi¢fes constitucionais, legais e administrativas. Por
exemplo, hd um impeditivo claro no que concerne a manipulacdo e obstrucdo de provas
realizadas pelo defensor, haja vista que o Cdédigo Penal tipifica tais condutas e as considera

como ilicitas.

r

O papel do advogado, conforme FRANKLYN ROGER ALVES SILVA, ¢ “arrecadar 0s
elementos de formacdo do convencimento e avaliar a pertinéncia ou ndo de sua utilizacédo no
processo”. O autor ainda cita que ¢ de uma preparagao ética do defensor que comportamentos

de uma “atividade destrutiva” serdo evitados na pratica da persecucdo penal.

198 S1LVA, Franklyn Roger Alves. Produgio probatéria defensiva: a possibilidade de exercicio da investigagio
criminal defensiva e a sua repercussdo no campo da avaliacdo de standards no Processo Penal. Dissertagdo
(Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. p. 474
19950bre isso, considera-se tanto a investigacao realizada em favor da vitima quanto a investigagio defensiva que,
para defender o constituinte, aponta outro individuo como autor dos fatos.
110 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatério realizado por rgéo com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa
11«De igual modo, ndo é possivel estabelecer a presungdo de que toda defesa possa manipular o local do crime e
que esse receio represente obstaculo a atividade investigativa defensiva no local do crime. Repita-se, o eventual
problema, ou melhor, receio, se resolvera no campo da formac&o ética e na preparagao profissional do individuo,
incutindo em sua mente a importancia do papel defensivo na intervengao transparente no local do crime.”(SILVA,
Franklyn Roger Alves. Produgdo probatoria defensiva... p. 476)

53



Contudo, apesar de haver questdes claras sobre o compartilhamento dos resultados das
investigacdes pelo advogado, a auséncia de um regime legal especifico para regulamentar a
Investigacdo Criminal Defensiva acaba por criar uma inseguranca juridica de como essa
publicidade deve ser feita no processo penal. Tal problematica pode resultar, até mesmo, numa

eficacia diminuta do instituto defensivo.

Nesse sentido, a inexisténcia normativa pode abrir caminhos para limitacbes ao
exercicio da atividade defensiva e compartilhamentos indevidos. A titulo exemplificativo, é
imperioso citar o que fora vivenciado pelo modelo italiano. A partir do entendimento da Corte
di Cassazione, em 18 de agosto de 1992, a defesa “tinha o encargo de compartilhar com o

Ministério Puiblico todos os dados derivados de suas pesquisas ™',

Considerou-se que o Ministério Publico, na fase preliminar do processo, ndo era parte,
e sim um 6rgao que iria absorver todos os elementos positivos e negativos para a formacéo da
sua opinido. Esse procedimento era ancorado por meio da teoria da canalizacdo: o drgédo
acusatorio como receptor das informacdes colhidas nas investigacdes, tanto estatais como

defensivas, sendo invalido qualquer dado submetido diretamente ao juizo.

No entanto, como previamente exposto, o Parquet é parte parcial durante toda a
persecucdo penal, vinculado psicologicamente a um desfecho condenatério. Outrossim, ha de
se destacar que, para a garantia do sigilo profissional, a atuacdo da investigacdo defensiva deve
ser feita de forma autdbnoma. Ou seja, é essencial haver a possibilidade de ndo divulgar
elementos colhidos pela defesa que possam prejudicar o proprio acusado. Veja-se que o direito
a ndo autoincriminagdo é incompativel com a necessidade de “compartilhar com o Ministério
Publico todos os dados derivados de suas pesquisas”. Evidente, por conseguinte, a

inviabilidade da efetivagéo da Investigagdo Criminal Defensiva nesse modelo processual.

Dessa forma, tem-se que, para assegurar o sigilo entre advogado e constituinte, é
imprescindivel normatizar a inviolabilidade e o segredo da investigacdo defensiva - visando
evitar acessos indevidos. Além disso, é necessario estabelecer um procedimento legal para que
a juntada dos documentos colhidos na investigacdo realizada pelo defensor seja feita
diretamente ao juiz que ird analisar a admissibilidade da acusagdo. Conforme o modelo atual

italiano, tal solucdo deve vir acompanhada de uma mudanca no sistema processual penal,

12 S1LVA, Franklyn Roger Alves. Produgio probatéria defensiva: a possibilidade de exercicio da investigacio
criminal defensiva e a sua repercussdo no campo da avaliacdo de standards no Processo Penal. Dissertagdo
(Doutorado em Direito) - Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. p. 194
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passando de um procedimento bifasico para um trifasico: uma fase de investigacdo; uma fase

preliminar de juizo de admissibilidade de acusacdo; e uma fase de instrugéo e julgamento.
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CONCLUSAO

A presente Tese de Laurea teve como objetivo analisar os obstaculos para a efetivacao
da Investigacdo Criminal Defensiva no Brasil, instituto este identificado como forma de
garantia da implementacdo do modelo acusatorio e de seus principios descritos pela
Constituicdo Federal de 1988.

De inicio, conceitualizou-se a investigacdo defensiva como a possibilidade de a defesa
de um individuo colher elementos de informacdo em seu favor, ndo havendo necessidade de
uma imputacdo formal para ser instaurada. O instituto defensivo, no que concerne as fases
investigativas da persecucdo penal, fora definido como a atuacdo ampla e ativa do defensor,
visando a constituicdo de um acervo probatério licito e a tutela dos direitos do constituinte.
Ressaltou-se, nessa toada, um contraponto da mera participagdo protocolar da defesa na fase

preliminar do processo.

Nesse diapasdo, fora verificada a legitimidade da Investigacdo Criminal Defensiva no
ordenamento juridico nacional a partir de duas perspectivas: (i) o reconhecimento do instituto
defensivo, ainda que implicitamente, por normas internacionais, bem como por sua
implementacdo a partir do Direito Comparado; e (ii) a fundamentacdo da investigacao
defensiva, no Brasil, atrelada as bases tedricas do modelo acusatério implementado pela Carta
Magna e, especialmente, aos principios constitucionais da igualdade, do contraditério e da
ampla defesa.

Outrossim, tal legitimidade também fora demonstrada pela necessidade de
implementacdo da Investigacdo Criminal Defensiva para efetivar, de fato, o sistema acusatorio.
Analisou-se cada um dos principios supracitados, em que medida estdo sendo desrespeitados
pelo modelo atual e como o instituto defensivo surge como instrumento para mitigar essas

violacdes decorrentes das investigacdes estatais inquisitdrias.

Por sua vez, esmiugou-se a natureza juridica da apuracdo defensiva e suas
caracteristicas. Nesse sentido, fora mencionado que a Investigacdo Criminal Defensiva é uma
espeécie de investigacdo preliminar privada, tendo o advogado como figura central da apuracéo.
Trata-se de um procedimento autbnomo de apuragdo; realizado de forma estruturada e

planejada; visando a busca por elementos informativos e fontes de prova; com seu resultado
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condicionado a vontade do constituinte. Além disso, constatou-se que a investigacao defensiva

constitui como um dever ético do advogado, ndo uma mera faculdade.

Por fim, tendo em conta a essencialidade da Investigacdo Criminal Defensiva para a
preservacao dos valores dispostos no sistema acusatorio, analisou-se 0s obstaculos doutrinarios
e préticos enfrentados pelo instituto defensivo, bem como se impedem, de fato, sua

implementacao.

Dos obstaculos doutrinarios, mencionou-se, principalmente, as linhas ideoldgicas que
buscam dar menos importancia a atuagao defensiva na fase preliminar. Tais argumentos partiam
da premissa de que os agentes estatais - Autoridade Policial e Ministério Publico — atuariam de
forma imparcial nas investigacdes. Em consequéncia, os principios da ampla defesa e do
contraditorio seriam desnecessarios em tais apuragdes, sendo procedimentos meramente

administrativos e com uma valoracdo limitada pelo artigo 155 do Cddigo de Processo Penal.

A vista disso, concluiu-se que esses entendimentos contrarios & participagio da defesa
na fase preliminar da persecucgdo penal sdo desconexos da experiéncia empirica das atividades

investigativas realizadas pelo Estado e ndo impedem a efetivacao do instituto defensivo.

Demonstrou-se que, na maioria dos casos, a apuracdo estatal, além de ser utilizada
como base de toda a acusacdo, busca colher elementos de informacéo para concretizar uma
hipbtese previamente formulada sobre os fatos. Além disso, é justamente o artigo 155 do CPP
gue permite a construcdo do convencimento judicial a partir dos dados colhidos nas

investigacdes, fato que evidencia condenacdes disfargadas — baseadas no inquérito policial.

Por outro lado, entende-se que sdo as questdes praticas relacionadas a auséncia de um
regime legal especifico a Investigacdo Criminal Defensiva que dificultam sua implementacéo
absoluta. Tem-se, nesse sentido, que o Provimento 188/2018-CFOAB é insuficiente para
regulamentar o referido instituto, na medida em que ndo delimita o papel exato da atividade
investigativa realizada pela defesa durante a persecucdo penal, tampouco possui forca legal para

normatizar a matéria no ordenamento juridico.

Nessa toada, analisou-se trés desdobramentos praticos que derivam dessa inexisténcia
normativa e que exigem a criagdo de dispositivos legais: (i) a valoragcdo dos resultados da
investigacdo defensiva pelo juizo, atrelada a parcialidade atribuida aos atos defensivos; (ii) a

fragilidade das diligéncias realizadas pela defesa ante a falta de um poder requisitorio do
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advogado; e (iii) a obscuridade quanto ao sigilo e ao compartilhamento dos resultados
angariados pela investigagéo defensiva.
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