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RESUMO

Este artigo objetiva verificar se a investigacdo criminal defensiva consubstancia-se em um
meio efetivo de se assegurar um processo penal justo e equilibrado, assegurando a
igualdade real entre as partes e contribuindo para que ocorram menos erros por parte do
judiciario e que a justica penal seja mais célere. Para tanto, explica o modelo de
investigacdo criminal adotado no Brasil; expbe os possiveis beneficios e Obices que a
adocdo da investigacdo criminal defensiva pode trazer; e explora os dispositivos
constitucionais que podem fundamentar a recep¢do ou ndo da investigacdo criminal
defensiva no Brasil. No que concerne a metodologia, a mesma foi bibliografica, pois se
valeu de conteudos de doutrinas, artigos cientificos e de outras pesquisas académica que se
debrucaram sobre o tema em epigrafe permitindo concluir que é certo que existe viavel
aspiracdo no sentido de implementar a investigacdo criminal defensiva no Brasil, exposta
inclusive por estudiosos e por defensores de investigados, porém entende-se que a
possibilidade de se introduzir a chamada paridade de armas na etapa investigatdria pela
investigacdo defensiva importa, necessariamente, contempla-la também com a adocao
efetiva do principio do contraditério, de maneira a proporcionar aos futuros sujeitos
processuais igualdade de tratamento ja no curso da investigacao.

Palavras-chave: Investigacdo Criminal Defensiva. Inquérito. Paridade de armas.

ABSTRACT

This article aims to verify whether the defensive criminal investigation is an effective
means of ensuring a fair and balanced criminal process, ensuring real equality between the
parties and contributing to fewer errors by the judiciary and criminal justice to be faster.
For that, it explains the model of criminal investigation adopted in Brazil; exposes the
possible benefits and obstacles that the adoption of defensive criminal investigation can
bring; and explores the constitutional provisions that can support the reception or not of
defensive criminal investigation in Brazil. Regarding the methodology, it was
bibliographical, as it drew on the contents of doctrines, scientific articles and other

academic research that focused on the topic in question, allowing the conclusion that it is
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certain that there is a viable aspiration to implement the investigation. Criminal defense in
Brazil, exposed even by scholars and defenders of the investigated, but it is understood that
the possibility of introducing the so-called parity of arms in the investigative phase through
defensive investigation must, necessarily, also contemplate it with the effective adoption of
the adversarial principle, in order to provide future procedural subjects with equal

treatment in the course of the investigation.

Keywords: Defensive Criminal Investigation. Inquiry. Weapons parity.

INTRODUCAO

Inicialmente, cabe ressaltar que o artigo em epigrafe, ressalta e pde em pauta no
cenario juridico brasileiro, a probabilidade de o imputado por um ato delituoso, coordenar,
comandar, através de seu defensor, uma investigacdo particular sobre o delito a ele
imputado, com o mero intuito de arrecadar provas que porventura venham beneficia-lo.

Neste interim, este trabalho destaca a importancia e a essencialidade da
investigacdo criminal defensiva, uma vez que esta modalidade de investigacdo esta
diretamente relacionada aos principios do contraditdrio e da ampla defesa, principios estes
de suma importancia, ndo s6 na area criminal, mas, no ordenamento juridico brasileiro
como um todo.

A investigacdo defensiva permite ao imputado dirigir uma investigacdo particular
desde o inicio da imputacdo, com o intuito de provar que a mesma é indevida, evitando,
assim, um processo e um tramite desarrazoados. A investigacdo defensiva permite também
economia tempo e menores gastos.

Neste sentido, busca-se defender que quando se alia os resultados da investigacao
realizada pelo imputado aos obtidos na investigacdo feita pelo poder publico, a analise de
todos os fatos, meios e provas obtidos em ambas as investigacoes, ird conferir uma maior
eficacia a justica, majorando ou ndo a certeza sobre a veracidade dos fatos imputados e,
muitas vezes, evitando que uma acdo penal desnecesséria seja iniciada.

Porém, a investigacdo defensiva ndo estd prevista no ordenamento juridico
brasileiro. No Brasil, o defensor do imputado tem acesso aos autos do inquerito policial,
mas a ele ndo é permitido dirigir uma investigagdo com vistas a tentar encontrar provas que

ajudem a inocentar seu cliente.
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N&o € rara a ocorréncia de erros judiciarios. Esses erros ocorrem devido a varios
fatores, como: pericias imprecisas, reconhecimento equivocado do autor do crime, falsas
acusacdes, confissdes forcadas, dentre outros fatores que na maioria das vezes possibilitam
gue um inocente seja condenado e cumpra varios anos de pena. Assim sendo, 0 objetivo da
investigacdo defensiva é conferir maior celeridade e precisdo as investigacdes e atos do
poder publico, e, complementarmente, reduzir as chances de ocorréncia de erros por parte
do poder judiciario brasileiro.

Feitas estas pontuac@es iniciais, este artigo visa responder ao seguinte problema de
pesquisa: quais 0s possiveis beneficios e Obices a adocdo da investigacdo criminal
defensiva no Brasil?

Visando responder ao questionamento proposto, este artigo tem como objetivo
geral verificar se a investigacdo defensiva consubstancia-se em um meio efetivo de se
assegurar um processo penal justo e equilibrado, assegurando a igualdade real entre as
partes e contribuindo para que ocorram menos erros por parte do judiciéario e que a justica
penal seja mais célere.

Para atingi-lo, os seguintes objetivos especificos foram delineados: explicar o
modelo de investigacdo criminal adotado no Brasil; expor os possiveis beneficios e Gbices
que a adocdo da investigacdo criminal defensiva pode trazer; e explorar os dispositivos
constitucionais que podem fundamentar a recep¢do ou ndo da investigacdo defensiva no
Brasil.

O estudo deste tema se mostra relevante, pois, no atual modelo investigatério
brasileiro sdo colocados a disposi¢do do investigado poucos recursos para que produza
elementos investigativos e probatérios que possam beneficiar a si proprio, o que de certo
modo viola os principios da paridade das armas, contraditorio e ampla defesa.

Com isso em mente, a investigacdo defensiva aparece como uma solugdo bastante
efetiva, pois garante a igualdade entre 6rgdo de acusacédo e o imputado, na medida em que
torna possivel a aquisicdo de elementos probatorios relevantes para a defesa apresentar em
juizo, podendo afastar a acusacdo que lhe foi atribuida ou evitar que agdes penais
desprovidas de lastros probatorios minimos sejam instauradas.

No que concerne a metodologia eleita para o desenvolvimento desta pesquisa, a
mesma foi bibliografica, pois se valeu de contetidos de doutrinas, artigos cientificos e de

outras pesquisas académica que se debrucaram sobre o tema em epigrafe, utilizando-se
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também do método dialético que consiste nas ideias, opinides e argumentos diversos de
varios autores sobre um determinado assunto, para o qual ainda ndo ha uma solida posicéo
firmada no ordenamento juridico.

Ressalta-se ainda, que o trabalho pde em pauta a ideia, opinido de autores sobre a
legalizacdo e implementacédo da investigacdo defensiva no ordenamento juridico brasileiro,
assegurando ao acusado o direito de buscar por informacGes e provas que Ihe ajudem a

provar sua inocéncia em ato a ele imputado desde a fase investigativa.

A INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL

Investigagdo criminal e a fase inicial da persecucdo penal. E a verificacdo da
atividade de determinado fato, que com suposi¢ado enseje criminoso.

No ambito Juridico, definimos a investigacdo criminal como a combinacdo de
diligencias preliminares que sdo formalizadas nos moldes legais.

A investigacdo nasce como ferramenta imprescindivel da justica criminal, afim de
que comprove a verdade auténtica, viabilizando deste modo a apropriada aplicacéo das leis
penais. Esta por sua vez vem a assegurar imputacdes infundadas (garantir); conservar a
prova e 0s meios de sua aquisicao (preservar); propiciar justa causa para a acdo penal ou
impedir que esta seja inaugurada (preparatéria), apresentando assim a triplice
funcionalidade.

A efetiva investigacdo pressupde que o estado assegure as garantias individuais,
uma vez que direitos e garantias fundamentais sdo uma forma de coibir na medida em que

dizem o que n&o se pode fazer na investigagao criminal.

Premissas Conceituais Sobre a Investigacéo Criminal e a Prova Penal

Sob a Otica socioldgica, pode-se dizer que o crime é um fendmeno que esta presente

em todas as sociedades. Segundo Durkhéim,

[...] ndo h& nenhuma onde ndo haja criminalidade. Muda de forma, os
atos assim qualificados ndo sé&o os mesmos em todo o lado; mas sempre e
em toda a parte existiram homens que se conduziram de modo a incorrer
na represso penal (DURKHEIM, 2005, p. 82).

Por sua vez, o Direito Penal, material e processual, vem sendo aplicado como

mecanismo de controle desse fenbmeno social em todas as sociedades politicamente
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organizadas, desde as mais primitivas até as complexas sociedades modernas, ndo obstante
as variadas e seguidas crises de legitimidade que se impdem ao sistema penal.

Na verdade, a busca por esta legitimagdo nunca encontrou consenso, variando entre
o0s extremos da defesa do abolicionismo a maximizacgédo do Direito Penal. O que de fato se
observa nas sociedades contemporaneas, mesmo as com maior desenvolvimento
democratico, € um aumento de normas incriminadoras e, consequentemente, de
instrumentos a servigo da prevencdo e do esclarecimento de infragdes penais, muito em
razdo da difusdo dos riscos e do medo crescentes na atualidade (SILVA SANCHES, 2001).

Nesse quadro, a noticia da ocorréncia de um crime faz surgir a obrigacdo dos
Orgdos estatais integrantes do sistema penal de dar inicio & busca pelo esclarecimento do
fato noticiado’, com o intuito de restabelecer a verdade e possibilitar a responsabilizacdo
do possivel transgressor.

A verdade, especialmente a sua busca, é tradicionalmente apontada como o
principal objetivo do processo penal, cujo contetdo é objeto de complexo debate, tanto no
campo filosofico quanto juridico. O debate sobre o sentido da verdade no processo penal
ndo é objeto desta pesquisa. Cabe, no entanto, aqui pontuar a visdo da doutrina
contemporanea que afasta a ideia de um realismo ingénuo, de uma verdade real absoluta,
devendo ser concebida no ambito processual penal sob a forma de reconstrugédo
aproximativa dos fatos a partir das evidéncias obtidas no processo (TARUFFO, 2009).

Nessa perspectiva, reconhecendo-se a impossibilidade de se alcancar um grau
absoluto de conformidade com os fatos ocorridos no mundo real, a atividade investigativa,
assim como a instrucdo probatéria, deve se orientar no sentido de buscar os mais
qualificados elementos capazes de melhor se aproximar da reconstrucdo fatica, com a
devida obediéncia aos limites impostos pelo Estado Democratico de Direito.

A busca da verdade, no sentido da reconstrucdo fatica aproximativa, é, pois, tarefa
comum da investigacdo criminal e da prova penal em juizo. E por meio da investigacio
criminal que se inicia esse importante encargo estatal. Essa atividade traduz-se, portanto,

no ponto de partida da persecucdo penal, instrumento essencial do sistema penal sem o

1 Considera-se aqui a obrigatoriedade da agdo penal nos crimes de acdo penal publica, que constituem a
maioria dos crimes previstos na legislacdo brasileira.
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qual o Estado ndo pode exercer o seu poder-dever de punir. Trata-se, assim, do alicerce da
acao penal, onde se delimita o objeto do processo penal.

Nesse sentido, ao abordar o tema no ambito do processo penal portugués, Costa
Pinto (2018, p.9) sublinha que “¢é no inquérito que se desenvolve a investiga¢ao criminal,
se delimita sucessivamente o objecto do processo, se identificam ou se eliminam suspeitos,
se recolhe o essencial das provas e se decide levar ou néo o caso a julgamento”.

Do ponto de vista normativo, ndo ha na legislacdo brasileira uma definigdo taxativa
de investigacdo criminal, ndo obstante esta atividade estatal esteja prevista na CRFB/1988,
no CPP, e em outras legislacdes dispersas®.

Em regra®, a investigacdo criminal no Brasil é conduzida pela policia judiciaria, por
meio do inquérito policial, qualificado como procedimento administrativo informativo,
constituido por um conjunto de diligéncias devidamente formalizadas com vistas a apurar a
existéncia de um delito, identificar os seus autores e recolher provas e elementos
informativos de tudo que possa servir ao esclarecimento do fato para instruir e subsidiar
futura acéo penal (NUCCI, 2020).

Ao contrario do Brasil, o ordenamento juridico portugués apresenta um conceito
legal de investigagdo criminal definindo-a como um “[...] conjunto de diligéncias que, nos
termos da lei processual penal, se destinam a averiguar a existéncia de um crime,
determinar 0s seus agentes e a sua responsabilidade e descobrir e recolher as provas, no
ambito do processo”4.

No ambito doutrinario, numa perspectiva mais classica, a investigacdo criminal é
definida como o conjunto de atividades do Estado, implementadas em um procedimento
administrativo preparatério da acdo penal, direcionadas a reunir elementos suficientes para
a apuracdo da autoria e da materialidade de uma infracdo penal, destinados a formacdo do

convencimento do responsavel pela acusagao®.

2 Dentre as legislacdes dispersas, pode-se citar a Lei 12.830/2013, que dispde sobre a investigacao criminal
conduzida pelo delegado de policia; e a Lei n® 12.850/2013, que define organizagdo criminosa e dispde
sobre a investigacdo criminal, os meios de obtencdo da prova, infragbes penais correlatas e o
procedimento criminal a ser aplicado.

3 Diz-se, em regra, pois a investigagdo criminal no Brasil pode ser conduzida diretamente pelo Ministério
Pdblico, conforme entendimento pacificado no STF (RE 593727, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
14/05/2015).

4 Lein°49 de 27 de Agosto de 2008.

5 Nesse sentido, Nucci (2015).
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Ao abordar o inquérito policial enquanto principal instrumento de investigacao

criminal no Brasil, Nucci (2015) aponta que:

O inquérito policial é um procedimento preparatorio da acdo penal, de
carater administrativo, conduzido pela policia judiciaria e voltado a
colheita preliminar de provas para apurar a pratica de uma infracdo penal
e sua autoria. [...] Seu objetivo precipuo € servir de lastro a formacéo da
convicgdo do representante do Ministério Publico (opinio delicti), mas
também para colher provas urgentes, que podem desaparecer, apds o
cometimento do crime. N&o se pode olvidar, ainda, servir o inquérito a
composicdo das indispensaveis provas pré-constituidas que servem de
base a vitima, em determinados casos, para a propositura da acdo penal
privada (NUCCI, 2015, p. 98).

Sob a mesma conotacdo pragmatica, Valente (2009) também destaca a funcéo

preparatéria da investigacdo criminal ao destacar que:

A investigacdo criminal, levada a cabo pela policia, procura descobrir,
recolher, conservar, examinar, e interpretar provas reais e também
procura localizar, contactar e apresentar as provas pessoais que conduzam
ao esclarecimento da verdade material judicialmente admissivel dos
factos que consubstanciam a prética de um crime, ou seja, a investigacao
criminal pode ser um motor de arranque e o alicerce do processo crime
que ira decidir pela condenacédo ou pela absolvicdo (VALENTE, 2009, p.
102).

Pelas defini¢Oes apresentadas, nota-se que a investigacdo criminal tem por principal
finalidade amealhar um conjunto de elementos informativos e probatorios, de cognicéo
sumaria, capazes de subsidiar um juizo de probabilidade acerca da ocorréncia de um crime
e de sua autoria destinados a quem tem competéncia para oferecer a acusagao (ou seu
arquivamento). Esse conjunto de elementos probatorios razoaveis reveladores da
materialidade e autoria do delito é o que se chama de justa causa para a acao penal
(GRECO FILHO, 2019).

A justa causa, entendida no sentido da existéncia de um suporte probatorio minimo,
de cognicdo sumaria, sobre a existéncia de um crime e da presenca de indicios de sua
autoria (fumus comissi delicti), constitui requisito especifico para o recebimento da
dendncia no ordenamento juridico brasileiro, sem a qual ndo é possivel a denuncia ser

recebida®.

6 E o que dispde o artigo 395, inciso 111, do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de
Processo Penal brasileiro).

Guilherme da Silva MARINHO; Pedro Henrique Silva SOUSA; Lara de Paula RIBEIRO. A
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO FORMA DE ALCANCAR UM PROCESSO
PENAL JUSTO E EQUILIBRADO Facit Business And Technology Journal. QUALIS B1. ISSN:
2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br/index.php/JNT. Out/Nov - 2021. Ed.
31;V.1.Pags. 118 - 144.

124



No entanto, em que pese a busca pelo esclarecimento do fato apontado como
criminoso constitua objetivo imediato da investigacdo, esta ndo é a Unica razdo de sua
existéncia. Tampouco se presta & mera satisfacdo juridica de uma pretensdo acusatoéria, que
sO pode se iniciar sob a presenca de justa causa, mas sim constitui instrumento para o
eficaz funcionamento da justica penal.

Denota-se, entdo, o carater instrumental da investigacdo criminal a servigo de outro

instrumento (o processo penal). Nesse sentido, Lopes Jr. (2003) sabiamente dispde que:

O processo penal, em teoria, pode prescindir da investigacdo preliminar.
Mas a investigacdo preliminar existe para o processo. E importante frisar
que “em teoria” o processo pode ndo necessitar da investigacao
preliminar, inclusive porque pode ter o carater facultativo. Sem embargo,
na pratica, quanto maior for a gravidade do delito, maior serd a
importancia da instrucéo, ao ponto de poder-se afirmar que, excetuando-
se os delitos de menor potencial lesivo, nenhum promotor ou juiz
prescinde dessa investigacdo prévia (LOPES JR., 2003, pp. 40-41).

Discorda-se, todavia, do sobredito autor quanto a prescindibilidade, ainda que
teorica, da investigacdo criminal. Na verdade, a lei processual penal brasileira autoriza o
Ministério Piblico a dispensar o inquérito policial para o oferecimento da dentincia’, desde
que disponha de elementos que o autorizem a promover a a¢ao penal. Assim, mesmo em
casos mais simples que possam prescindir da formalizacdo de um inquérito policial, a
investigacdo preliminar mesmo que sumaria € indispensavel.

Na verdade, compreende-se a investigagdo criminal como instrumento
imprescindivel para a efetiva garantia processual constitucional e para a busca da

concretizacdo da justica. Nesse sentido, Paulo Rangel destaca que:

[...] a verdade € que o inquerito policial tem uma fungdo garantidora. A
investigacdo tem nitido carater de evitar a instauracdo de uma persecugao
penal infundada, por parte do Ministério Publico, diante do fundamento
do processo penal, que é a instrumentalidade e o garantismo penal
(RANGEL, 2020, p. 71).

Nessa perspectiva, a investigagdo criminal ndo pode ser compreendida somente
como uma ferramenta a servico do Estado para reunir informacdes e evidéncias capazes de
fundamentar uma acusacgéo contra um suspeito da pratica de um crime. Mais do que isso, a

investigacdo preliminar traduz-se em importante instrumento de protecdo dos direitos e

7 Cf. artigo 39, paragrafo 5°, e artigo 28, do Cddigo de Processo Penal brasileiro.
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garantias individuais a medida em quem exerce a fungéo de filtro processual para evitar a
ocorréncia de acusacOes infundadas, desprovidas de lastro probatério suficiente,
assegurando-se ao cidaddo investigado que ele ndo sera processado e muito menos punido
de forma arbitraria (LOPES JR., 2020).

Sobre essa funcdo garantidora da investigacdo criminal, Mendes de Almeida

destacava que:

A instrucgdo preliminar € uma “institui¢ao indispensavel a justica penal”.
Seu primeiro beneficio é “proteger o inculpado”. Da a defesa a faculdade
de dissipar as suspeitas, de combater os indicios, de explicar os fatos e de
destruir a prevencdo no nascedouro; propicia-lhe meios de desvendar
prontamente a mentira e de evitar a escandalosa publicidade do
julgamento (ALMEIDA, 1973, p. 11).

Na mesma linha de pensamento, ao discutir sobre o papel do inquérito policial,
Bonfim (2019) leciona que:

O inquérito policial tem carater essencialmente instrumental. Sua
finalidade é possibilitar a reunido de elementos de prova que reforcem e
fundamentem as suspeitas acerca da pratica de delito de natureza penal.
Nesse sentido o inquérito policial € um procedimento preparat6rio para
eventual ajuizamento de acdo penal. Além disso, o inquérito policial
serve também como elemento de “filtragem” do sistema penal, ao
prevenir a movimentacdo do Poder Judiciario para o processamento de
fatos ndo esclarecidos ou de autoria desconhecida (BONFIM, 2019, pp.
104-105).

Além das funcgdes essenciais de descoberta da “verdade” (busca do fato oculto) e de
filtro processual contra acusagdes sem fundamentos (funcdo garantidora), a doutrina
moderna destaca, ainda, que a investigacdo criminal desempenha importante funcéo
simbdlica, a partir da visibilidade da atividade investigativa, contribuindo-se para dissuadir
a préatica de crimes e afastar o sentimento de impunidade (LOPES JR., 2020).

Assim, em que pese o carater instrumental da investigacdo criminal, pelo que néo
se Ihe impde a missdo de conter a violéncia, a sua funcdo simbolica exerce valiosa
influéncia na confianca social no sistema de justica penal e, consequentemente, na reducao
do indice de criminalidade oculta. Assim, quanto mais eficaz for a investigacéo criminal na
busca do fato oculto, menor sera o indice de criminalidade desconhecida. Nesse sentido,
ensina Lopes Jr. (2003) que:
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Existe uma clara relacdo entre a eficicia da instrucdo preliminar e a
diminuicdo dos indices de criminal case mortality, de modo que, quanto
mais eficaz é a atividade destinada a descobrir o fato oculto, menor é a
criminalidade oculta ou latente, ou ainda, as cifras de la ineficiencia de la
justicia, como prefere Ferrajoli. Em sintese, quando menor € a diferenca
entre a criminalidade real e a criminalidade conhecida pelos 6rgaos
estatais de investigacdo, mais eficaz sera o processo penal como
instrumento de reacdo e controle formal da criminalidade (LOPES JR.,
2003, pp. 40-41).

Essa triplice funcionalidade da investigacdo criminal destacada pela doutrina
moderna traduz o paradigma constitucional garantista, alicercado no respeito aos direitos
humanos fundamentais inaliendveis, que deve orientar o sistema penal no Estado
Democratico de Direito. Nesse gquadro, o investigado passa a ser visto como sujeito de
direitos e ndo um mero objeto de investigagéao.

Para o cumprimento das destacadas funcionalidades, a investigacdo criminal busca
afastar as davidas e presungdes, e reunir um “conjunto probatorio” capaz de conferir um
juizo de probabilidade suficiente a abertura de uma acdo penal. Também de carater
instrumental, busca-se no processo penal a descoberta da verdade por meio da producéo de

provas.

Direitos e Garantias Fundamentais no Contexto da Investiga¢éo Criminal

A investigacdo criminal efetivada tanto pela autoridade policial é um procedimento,
ja que prevé uma sequéncia formal de atos procedimentais cuja finalidade é a preparacéao
de um provimento estatal. Resta verificar se, em sendo procedimento, comporta ou néo, a
aplicacdo do contraditério e dos demais principios constitucionais estruturadores do
modelo constitucional de processo.

Segundo Mendes (2020) tem prevalecido o entendimento de que a fase
investigatdria ndo comporta a observancia do contraditério, sendo aplicavel no processo
penal apenas na “fase processual”, afirmando também, que o texto da Constitui¢do Federal
de 1988 (CRFB/1988) mantém tal situagdo ao mencionar no art. 5° inc. LV, que o
contraditorio é aplicavel em processo administrativo ou judicial. Da mesma opinido é
também Eduardo Espinola Filho, para quem “[...] o inquérito policial é de natureza
inquisitiva, ndo podendo ter, em consequéncia, o carater contraditério” (ESPINOLA

FILHO, 2000, p. 333).
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Na classica obra “Teoria geral do processo”, escrita em conjunto por Cintra,
Grinover e Dinamarco, estes autores reconhecem ndo apenas a natureza de procedimento
do inquérito policial, mas também afirmam que, ap6s o indiciamento, surge uma espécie de
“conflito de interesses” o que representaria a ideia de “litigantes”, prevista no art. 5°, inc.
LV, da CRFB/1988. Assim, seria necessaria a observancia do contraditério no inquérito
policial apds o indiciamento (CINTRA, GRINOVER; DINAMARCO, 2015, p. 59).

A CRFB/1988 estabelece no art. 5° inc. LV, que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988, s.p.). Assim, para saber
se 0 contraditorio deve ser aplicado em determinado tipo de procedimento é preciso
verificar se a norma que o disciplina prevé a participacdo dos interessados na fase de
formacdo do provimento estatal, bem como se o ato final incide imperativamente sobre
direitos dos administrados a impor a aplicacdo do principio do devido processo legal
(MENDES, 2014).

No que se refere a fase de investigacdo criminal ha a previsdo da pratica de atos
tanto pela vitima (notitia criminis, requerimento de instauracdo do inquérito policial nos
crimes de iniciativa privada, representacdo nos crimes de iniciativa publica condicionada,
reconhecimento de pessoas e coisas, acareacdo, participacdo em reconstituicdo de crime,
requerimento de diligéncias) quanto pelo investigado (interrogatério, participacdo em
reconstitui¢do de crime, acareacgdo, requerimento de diligéncias, dentre outros) (MENDES,
2020).

E salutar que se esclareca sobre a importancia da chamada “investigagdo criminal
defensiva”, que foi timidamente inserida no projeto de Lei 156/2009 do Senado da
Republica e no 8.045/2010 na Camara dos Deputados. Segundo Diogo Malan (2012), é
preciso reconhecer um verdadeiro “direito fundamental a investigacdo defensiva”, ja que
existe uma reconhecida desigualdade material entre o Estado e o acusado.

Essa atividade seria viabilizada pela possibilidade de incorporacgéo, pela defesa, de
material probatério e elementos informativos que sejam favoraveis ao investigado. Assim,
a defesa técnica efetiva estaria garantida, sobretudo se adotado um dever ético de
investigacdo defensiva (PRADO, 2019).

No mesmo sentido € a posicdo de Schiinemann (2013) em relacdo a previsdo de

uma defesa técnica obrigatoria na fase de investigacao preliminar, com direito a inquiricao
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prépria e privada de testemunhas e com possibilidade de controle das medidas secretas de

investigacao.

A BUSCA DA VERDADE REAL E A GARANTIA DO CONTRADITORIO NA
INVESTIGACAO CRIMINAL

Sem duvida, a prova é a alma do processo e € por ela que as partes tentam provar
em Juizo a ocorréncia de determinado fato, ou, excepcionalmente, o direito, quando
invocado direito estadual ou municipal, consuetudinario ou estrangeiro.

A palavra “prova” tem sua origem no latim probatio e significa verificagéo, ensaio,
inspecdo, exame, razdo, confirmacdo, e deriva do verbo probare, cujo significado é provar,
ensaiar, constatar, examinar, reconhecer pela experiéncia, aprovar, persuadir alguém sobre
alguma coisa e demonstrar (NUCCI, 1997).

Verifica-se, pois, que as provas ajudam a esclarecer sobre os fatos que deram
origem ao processo e ajudam o magistrado na formacéo de seu convencimento.

Santos (2014), profundo conhecedor e estudioso do assunto, sobre a prova, disse
que: “Provar ¢ convencer o espirito da verdade respeitante a alguma coisa” (SANTOS,

2014, p. 327). Prossegue o autor afirmando que:

Quem se propde a provar tera que valer-se de meios adequados, que
variam conforme o objeto da prova. Outrossim, devera utilizar-se dos
meios apropriados segundo determinados métodos, que também variam
conforme o objeto e, até mesmo, conforme o destinatario da prova.
Diversos sdo 0s meios de prova da eficacia de um produto farmacéutico e
o0 das consequéncias de um fato historico; e diversos serdo os métodos a
adotar-se, conforme o destinatéario da prova seja o proprio agente, terceiro
ou terceiros (SANTOS, 2014, p. 327).

Assim, acompanhando o raciocinio de Santos (2014, p. 327), “o objeto da prova
judiciéria sdo os fatos da causa”, ou seja, os fatos que forem deduzidos pelas partes como
justificativa da acdo ou da excecdo; seu objetivo € formar a conviccdo referente a
existéncia dos fatos da causa, sendo o destinatario o Juiz. Acrescente-se, apenas, que em
situacOes excepcionais, segundo o art. 376 do Cddigo de Processo Civil, o direito também
deverd ser demonstrado, quando ele for estadual, municipal, consuetudinario ou

estrangeiro.

Guilherme da Silva MARINHO; Pedro Henrique Silva SOUSA; Lara de Paula RIBEIRO. A
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO FORMA DE ALCANCAR UM PROCESSO
PENAL JUSTO E EQUILIBRADO Facit Business And Technology Journal. QUALIS B1. ISSN:
2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br/index.php/JNT. Out/Nov - 2021. Ed.
31;V.1.Pags. 118 - 144.

129



Dessa forma, o significado de “provar” € demonstrar a verdade sobre algo,
persuadindo o espirito do Julgador com vistas a convencé-lo da veracidade do que foi
alegado.

Enquanto a prova objetiva convencer o espirito do Julgador sobre a ocorréncia de
determinado fato, os meios de prova séo o0s recursos diretos ou indiretos empregados para
se chegar a verdade dos fatos em ambito processual, ou seja, sdo 0s metodos pelos quais as
informacdes referentes aos fatos (provas) sdo introduzidas no processo (NUCCI, 1997).
Sdo desta forma exemplos de meios de prova: depoimentos, pericias, reconhecimentos e
interrogatorios.

A lei enumera os meios de prova que podem ser empregados no processo. Porém,
isso ndo implica que as hipoteses discriminadas pelo diploma legal seja taxativo, posto que
o legislador ndo conseguiria pensar em todos 0s meios possiveis. Assim, todos 0s meios de
prova estdo aptos a demonstrar que algum fato ocorreu, desde que sejam legais e morais.

Neste contexto, entende-se que independentemente de quem obtenha a prova, o que
importa € o objetivo que esta cumpre, qual seja, auxiliar no alcance da verdade real,
garantindo o contraditorio e a ampla defesa.

Atualmente o principio do contraditorio esta consagrado na CRFB/1988, no art. 5°,
inc. LV: “Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”
(BRASIL, 1988, s.p).

O direito de defesa do acusado engloba sua faculdade de intervir no processo, apds
ser citado, para colocar em prética todas as atividades que se fizerem necessarias para
esvaziar a resposta penal ou reduzir a consequéncia juridico-penal. No entanto, ndo existe
na legislacdo brasileira, um dispositivo legal que disponha sobre o principio do
contraditorio na etapa de inquérito policial (BADARO, 2019).

O contraditorio assegura, por exemplo, que o acusado seja informado da acusacao
que sobre ele recai e copia integral dos termos. Ja pelo principio da ampla defesa, tem-se
que ¢é direito do investigado dispor de todos 0os meios cabiveis para defender-se, seja nas
acbes publicas ou privadas, de forma a resguardar seu direito & liberdade. Como explica

Moraes:

Os elementos que constituem estes principios sdo a informagdo e a
reacdo. A informagdo porque é através dela que as partes tomardo

Guilherme da Silva MARINHO; Pedro Henrique Silva SOUSA; Lara de Paula RIBEIRO. A
INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA COMO FORMA DE ALCANCAR UM PROCESSO
PENAL JUSTO E EQUILIBRADO Facit Business And Technology Journal. QUALIS B1. ISSN:
2526-4281 http://revistas.faculdadefacit.edu.br/index.php/JNT. Out/Nov - 2021. Ed.
31;V.1.Pags. 118 - 144.

130



conhecimento dos andamentos da acdo e dos momentos corretos de se
manifestarem. A reacdo é referente ao direito de defender-se —
assegurando a isonomia das partes. JA o direito & igualdade ndo se
confunde com o contraditdrio, mas eles se comunicam, na medida em que
para que haja igualdade no processo, é necessaria a existéncia do
contraditério (MORAES, 2013, pp. 67-68).

A discussdo contraditoria € elementar ao sistema de processo acusatorio. E é pelo
contraditorio, abrigado no art. 5°, inc. LV, da CRFB/1988, que se observa a concretizacdo
da relacdo processual na forma de triangulacdo: as participacGes da acusacdo e do réu
perfectibilizam-se mediante a oitiva sucessiva de ambos pelo Juiz (GUIMARAES, 2018).

Na fase de investigacOes, a autoridade policial trabalha, inicialmente, com hipo6teses
ou conjecturas sobre a autoria de algum ilicito penal. Dessa forma, ouvem-se as pessoas
envolvidas nos fatos, inclusive, por ébvio, aquelas sobre as quais recaem as suspeitas;
submete-as ao reconhecimento (art. 226, CPP); quando surgem indicios sobre alguém,
interroga, informa dados de sua vida pregressa (art. 6° inc. IX, CPP), e procede a
identificacdo criminal (art. 6° inc. VIII, c.c. Lei 12.037/2009). S&o expedientes que
estigmatizam a pessoa investigada e que, se divulgados amplamente, repercutem em
sancdo moral e até mesmo em riscos de acOes penais frageis, sem justa causa. Essa
circunstancia colocard em causa alguns bens juridico-constitucionais de relevo, como a
honra, a privacidade, a imagem (GUIMARAES, 2018).

Decerto que a luz dos principios constitucionais do contraditério e do devido
processo legal (due process of Law), inseridos nos incs. LIV e LV da CRFB/1988, nao
mais se sustenta que as provas unicamente inquisitorias, ou seja, aquelas denominadas
repetiveis e colhidas apenas na fase do inquérito possam, no momento da fundamentacao
da sentenca, servir de fundamento para a formacdo do livre convencimento motivado do
juiz (SOUZA, 2017).

A discussdo sobre a aplicabilidade dos principios do contraditério e da ampla
defesa na etapa de investigacdo criminal perpassa a analise sobre o valor probatorio das
investigacOes preparatorias e sobre o direito do investigado a ser assistido por advogado na
fase de inquérito.

Em atos como o interrogatorio do indiciado ou investigado, ndo importando o 6rgéao
que conduza as investigagdes, o advogado tem o direito de assistir ao seu cliente,

exercendo mais uma fiscalizagé@o sobre tais atos do que um efetivo contraditério, ainda que
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mitigado, pois embora agora haja expressa previsdo dessa atuacdo na Lei 8.906/1994, a
partir das alteracdes introduzidas em seu art. 7°, pela Lei 13.245/2016, entende-se que
“assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infragdes, sob pena de nulidade
absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de todos 0s
elementos investigatorios e probatdérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente [...]” (BRASIL, 2016, s.p.), ndo alcanga o direito a fazer perguntas ou
mesmo de orientar o cliente durante o ato praticado pela autoridade investigante, mas tdo
somente a faculdade de o investigado ser acompanhado por advogado e o direito deste
profissional acompanhar os atos em questdo e intervir em casos de afronta aos direitos e
garantias do investigado (SOUZA, 2017).

Mudanca mais significativa, decorrente das alteragdes ao art. 7° da Lei 8.906/1994,
foi a previsdo de colaboracdo do investigado com a producédo da prova, inserida através da
nova alinea “a” do inc. XXI e consiste no direito a “apresentar razdes € quesitos”, 0 que
evidencia a possibilidade de questionar, impugnar ou propor algum meio de prova e
apresentar as razdes respectivas ou de apresentar quesitos em relacdo as provas periciais
que forem produzidas apds a habilitacdo do advogado nos autos, o que deixa clara a
possibilidade de o investigado, quando assistido por advogado, ndo permanecer inerte ou
alijado do contraditério na fase investigatoria, evidenciando a opcéo legislativa por garantir
o0 exercicio de um contraditorio mitigado, na fase extrajudicial, alcancando principalmente
o direito a impugnar a prova pericial realizada ou apresentar quesitos a serem respondidos
em relacdo as pericias ainda, mas nao se limitando a essas situacdes, pois podera também
haver a impugnacdo de prova proibida (a titulo de exemplificagdo cita-se o art. 207 do
CPP) ou ilicita (exemplo: juntada do resultado de interceptacdo telefénica ndo autorizada
judicialmente), sofrendo limites em relagdo ao § 3° do art. 159, apenas pela
impossibilidade de apresentar assistente técnico, embora possa apresentar parecer técnico
acompanhado de razdes em beneficio do investigado (SOUZA, 2017).

A Lei 13.245/2016 ainda inseriu no mesmo art. 7° do Estatuto dos Advogados a

expressa previsdo do direito de

[...] examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
investigacOes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos & autoridade, podendo copiar pecas e tomar apontamentos, em
meio fisico ou digital (BRASIL, 2016, s.p.).
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Restou também consignado no 8 11 do art. 7° do Estatuto dos Advogados a
possibilidade de restricdo ao acesso, mesmo do advogado constituido, em situacdes em que
a prova ou diligéncia sujeita a sigilo ainda esteja efetivamente em andamento e o seu
contelido ndo possa ser anexado aos autos, para ndo inviabilizar as investigacdes®, estando
a regra legal em consonancia com a jurisprudéncia consolidada e representada pela Siumula
Vinculante n® 14 do STF®.

Outra questdo que vem sendo muito discutida é a possibilidade de adotar a

investigagdo criminal defensiva no Brasil conforme se vera na proxima se¢&o.

A POSSIBILIDADE DE ADOTAR A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA
NO BRASIL

Conforme foi exposto nos topicos anteriores, fica evidente que a investigacdo
acerca dos fatos criminosos sempre foi de monopélio do Estado, sendo este o responsavel
por apurar os crimes e aplicar as devidas sangbes. E nesse cenario que se mostraria
bastante benéfico para o ordenamento juridico brasileiro o instituto da investigacdo
defensiva que tem como um dos objetivos dar maior igualdade nas relacdes processuais e
pré-processuais, fazendo com que ambos as lados tenham condicdes de angariar provas e
elementos informativos sobre a possivel conduta delitiva analisada.

Corréa (2017) sustenta que ha clara violacdo a paridade de armas na previsao legal
que determina que a decisdo judicial de recebimento de uma acusacéo penal seja realizada
com base em elementos informativos colhidos exclusivamente pelo érgdo responsavel pela
acusacao, sem que ao 6rgdo de defesa, em igualdade de condigdes, sejam disponibilizadas
semelhantes possibilidades procedimentais.

Em virtude desta discrepancia de armas em atuacao pré-processual, em que o0 érgéao

de acusacdo publica aparelhado pelo Estado pode, em seus escritdrios reservados, preparar

8 Art. 7°... XIV — examinar, em qualquer instituicio responsavel por conduzir investigacdo, mesmo sem
procuracgdo, autos de flagrante e de investigacdes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda que
conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar apontamentos, em meio fisico ou digital; [...] § 10. Nos
autos sujeitos a sigilo, deve o advogado apresentar procuracdo para o exercicio dos direitos de que trata o inc.
XIV. § 11. No caso previsto no inc. X1V, a autoridade competente podera delimitar o acesso do advogado aos
elementos de prova relacionados a diligéncias em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficacia ou da finalidade das diligéncias (SOUZA, 2017,
p. 94)

° E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja
documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria,
digam respeito ao exercicio do direito de defesa (SOUZA, 2017, p. 94).
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elementos para subsidiar uma peca acusatoria, é que Correa (2017) defende a atribuicao da
investigacdo defensiva para subsidiar uma defesa capaz de embasar uma resposta a
acusacao com elementos suficientes a rejeicdo da denuncia.

Trata-se de um expediente relativamente comum no ordenamento juridico norte-
americano e também no ltaliano (na Itélia, a investigacdo defensiva foi criada pela Lei
397/2000), embora em cada um desses paises as previsoes legais sejam bastante distintas.

No sistema italiano a investigacdo defensiva é faculdade que pode ser exercida
antes mesmo de iniciado o inquérito policial. Esta prevista no art. 327-Bis e no art. 391 Bis
a 391 decies do CPP, além de dispositivos esparsos. Ela pode se dar antes do inquérito,
conjuntamente a ele, durante o processo (em qualquer grau do procedimento) e até mesmo
apos o transito em julgado (DEZEM, 2020).

Isto posto, tem-se que além da forma tradicional de se investigar a ocorréncia de
um crime comum, cuja providéncia geralmente se executa pela instauracdo do inquérito
policial, sendo também considerada a possibilidade de eventual instalacdo de Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI), bem como de procedimento administrativo de natureza
investigativa, o certo é que existem outros meios validos de apuracéo de infracdo criminal.

Um deles condiz com o exercicio de investigacdo particular. Embora ndo exista
previsdo no CPP, nada impede ao investigado colaborar com o esclarecimento do fato que
Ihe é imputado, fazendo-o por meio de “investigacdo defensiva”, contando com a sua
participacdo ativa e de seu defensor, no pleno exercicio da defesa, para além da
participacdo passiva ou impugnativa de atos abrangidos pela primeira fase da persecucao
penal, desde que tudo seja aproveitado em beneficio do descobrimento da verdade
(BARROS, 2020).

Alias, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, em 11.12.2018,
editou o Provimento 188, que: “regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do
advogado de realizacdo de diligéncias investigatorias para instrucdo em procedimentos
administrativos e judiciais” (OAB, 2018, s.p.), ou seja, regulamenta a atividade de

investigacdo criminal defensiva a ser desempenhada por advogado.
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Especificamente quanto aos atos investigativos, o art. 4°'° do Provimento 188
estabelece fungdes do advogado que sinalizam para o reconhecimento da investigacao
defensiva.

Entretanto, ainda que se admita a possibilidade de realizacdo de atividade
investigativa por parte da defesa, 0 maior problema € que, inexistindo um regime legal
especifico, que garanta ao advogado do investigado, poderes para levar a cabo, por si ou
por intermédio de investigadores privados, as atividades investigativas, sua eficicia seréd
reduzida. E, nesse sentido, assinale-se que essa iniciativa da OAB néo é totalmente aceita
por 6rgdos vinculados ao Ministério Publico e a Policia, sob o argumento de que o
provimento peca pela iniciativa inconstitucional de sua implantacdo, j& que associa a
congregacao de conceitos e de atividades de investigacdo criminal, consideradas exclusivas
de policia judiciaria, previstas no art. 144 da CRFB/1988.

Machado (2010) expbe que é importante destacar que em caso de o0s investigados
serem hipossuficientes, o Estado, por meio da Defensoria Publica, poderia proceder a essa
investigacao.

Baldan, a seu turno apresenta um conceito para investigacdo defensiva. Segundo o

autor:

Investigacdo defensiva é o complexo de atividades de natureza
investigatdria desenvolvido, em qualquer fase da persecugdo criminal,
inclusive na ante judicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de
consultor técnico, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e
documentais de convicgdo, no escopo de construcdo de acervo probatdrio
licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara
para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto a
investigacdo ou acusacéo oficial (BALDAN, 2007, p. 69).

De acordo com essa afirmacdo Baldan (2007), nota-se que a investigacao realizada
pela defesa, se adequa perfeitamente aos parametros constitucionais, tendo em vista que ao

se permitir uma postura mais ativa da defesa no que concerne a colheita probatoria, se cria

10 Art. 4° - Poder4 o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva, promover diretamente todas as
diligéncias investigatérias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos,
pesquisa e obtencdo de dados e informacGes disponiveis em érgaos publicos ou privados, determinar a
elaboracédo de laudos e exames periciais, e realizar reconstituicdes, ressalvadas as hipdteses de reserva de
jurisdicdo.

Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigagdo defensiva, o advogado podera valer-se de colaboradores,
como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.
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um processo penal com maior imunidade contra abusos que muitas vezes vem do Estado.
Ademais

Importante acrescentar que a investigacdo defensiva pode também ser favoravel a
outros sujeitos processuais, como, por exemplo, a vitima ou terceiro interessado no
resultado do processo.

Advindos dos devido processo legal sdo prestigiados trés principios ao se adotar a
investigacdo defensiva no Brasil, a saber: igualdade, contraditorio e ampla defesa.
Referidos principios devem ser respeitados em qualquer fase procedimental inclusive na
fase investigativa preliminar, tendo em vista que muitos elementos ali trazidos podem
influenciar no convencimento do juiz.

Além disso, ndo € correto confundir a investigacdo realizada pela defesa do
indiciado com o que € previsto no art. 14 do CPP. O CPP dispde que o delegado de policia
tem a capacidade de escolha sobre o atendimento, ou ndo, de diligéncia requisitada pelo
ofendido ou seu representante legal. Por outro lado, na investigacdo defensiva ndo se é
necessario fazer requerimentos a autoridade publica, tendo em vista que é o préprio
defensor que realiza os atos investigatdrios. Sendo assim, o acusado ndo é prejudicado por

eventuais decisdes arbitrarias por parte da autoridade publica. Lopes Jr. dispde que:

[...] apesar de ambas as formas serem concretizacdo do direito de defesa
e, mais particularmente, dos direitos a prova e a investigacdo, elas ndo se
equivalem. Ao participar da investigacdo publica, o defensor esta
circunscrito aos rumos dados a persecucdo prévia pelo érgéo publico e
sua intervencdo restringe-se a protecdo dos interesses mais relevantes do
imputado, principalmente seus direitos fundamentais (LOPES JR., 2003,
p. 96).

Rascovski (2012) afirma que a investigacdo defensiva torna possivel a defesa
preparar-se de forma adequada, obtendo suporte para sua prépria tese, além de provocar
um alargamento das provas, ja que novos elementos probatorios serdo trazidos pela defesa,
tornando o campo de convencimento judicial mais amplo e pautado pela reconstrucao dos
fatos que estiverem mais proximos a verdade. Enfim, existira maior profundidade na busca
pelas circunstancias benéficas ao imputado, descondicionando o rumo ordinario das
investigacdes, que normalmente rumam no sentido acusatorio.

Como consequéncia dos principios da ampla defesa e da igualdade, no curso da

investigacdo defensiva devem ser dadas ao defensor, seja advogado particular ou
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defensorias publicas, prerrogativas iguais as que os orgaos publicos possuem sob pena de
dificultar a aplicacdo do instituto. Em alguns casos a investigacdo exercida pelo particular
sofrerd limitacbes. Como exemplo citam-se as situacdes que dizem respeito a direitos
fundamentais que possuem clausula de reserva de jurisdicdo sendo necessario a
autorizacdo judicial.

Segundo Santos (2016), uma grande diferenca entre uma investigacao realizada por
um O6rgdo publico daquelas realizadas pela defesa do imputado se da pela falta de
imperatividade que este segundo possui. O particular ndo tem poder coercitivo que o
possibilite impor decisdes. Desse modo o advogado necessita contar com o auxilio de
individuos ou entidades publicas ou privadas para realizar a colheita probatoria de maneira
independente.

Outro ponto citado por Santos (2016) e que deve ser analisado é que a investigacao
defensiva so ira se preocupar em colher aqueles elementos que se mostrarem realmente
vantajosos ao indiciado ndo se preocupando em analisar todos os fatos contidos na préatica
tida como criminosa, visto que essa é uma atividade que serd exercida na investigacdo
realizada pelos entes publicos.

Assim, no entendimento de Santos (2016), fica demonstrado que é de suma
importancia oferecer 0s meios para que o individuo que se encontre na posicdo de acusado
procure os indicios e elementos que considere pertinentes para provar sua tese defensiva.
Tratar o investigado como estranho na relacdo processual penal, significa desrespeitar as
garantias dispostas na Constituicdo Federal.

Vilares, Bedin e Castro (2014) compartilham do entendimento de que a CRFB/1988
autoriza a investigacdo defensiva. O principal problema, porém, seria a caréncia de uma
legislacdo no plano infraconstitucional, pois o atual CPP ndo traz previsdo expressa mas
também ndo a proibe. Alids, ndo se pode desconsiderar que o art. 8.2, ¢, da CADH,
assegura a “concessdo ao acusado do tempo e dos meios adequados para preparacdo de sua
defesa” (BADARO, 2015, s.p.), o que inclui, sem davida, o direito de investigar fontes de
provas. A mera previsdo do art. 14 do CPP, de que o indiciado “requerer qualquer
diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade” (BRASIL, 1941, s.p.), é
claramente insuficiente.

A Lei n® 13.432/2017, que dispOs sobre o exercicio da profissdo de detetive

particular, perdeu uma boa oportunidade de trazer uma disciplina, ainda que ndo exaustiva,
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da atividade de investigacdo defensiva para fins criminais. Mais do que isso,
expressamente parece ter impossibilitado em grande medida tal atividade. Isso porque, o
art. 2°, caput do citado diploma legal, ao definir o que se entende por detetive particular,

considera-o quem

[...] habitualmente, por conta prépria ou na forma de sociedade civil ou
empresarial, planeje e execute coleta de dados e informagdes de natureza
ndo criminal, com conhecimento técnico e utilizando recursos e meios
tecnolégicos permitidos, visando ao esclarecimento de assuntos de
interesse privado do contratante (BRASIL, 2017, s.p.).

Logo, restou aparentemente vedada, portanto, a utilizacdo da atividade de
investigador particular para realizacdo da investigacdo penal e, no caso, a investigacao
defensiva no processo penal.

Todavia, o dispositivo ndo veda totalmente a investigacdo por detetive particular,
no processo penal, na medida em que o art. 5.° da mesma Legislacao dispde que “o detetive
particular pode colaborar com investigacdo policial em curso, desde que expressamente
autorizado pelo contratante” (BRASIL, 2017, s.p.).

A compatibilizacdo dos dispositivos exige que se considere que o detetive
particular ndo pode instaurar, por si s, uma investigacdo criminal. Isto é, ndo pode realizar
investigacdo criminal independente, mas poderd colaborar com investigacdo criminal ja
instaurada por autoridade policial. O contratante podera ser tanto o investigado quanto a
vitima ou seus representantes legais e sucessores. Todavia, a atividade de investigacéo
defensiva privada fica indevidamente condicionada ao poder discricionario da autoridade
policial, na medida em que o § Unico do art. 5.° prevé que “o aceite da colaboragao ficara a
critério do delegado de policia, que poderd admiti-la ou rejeitd-la a qualquer tempo”
(BRASIL, 2017, s.p.).

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

Além da maior dificuldade de implantagdo tendo em vista a auséncia de

regulamentacdo, conforme ja se discutiu em momento anterior desta pesquisa, 0 maior
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problema €, indiscutivelmente, a auséncia de recursos financeiros para custear a
investigacdo defensiva, pois sabe-se que a maioria das pessoas acusadas na esfera criminal
no Brasil sio pessoas carentes economicamente (BADARO, 2019).

Conforme ja se adiantou, o entendimento de Machado (2010) é que nesses casos
deveria a Defensoria Publica atuar promovendo a investigacdo defensiva. Entretanto, isso
levaria a outro problema prético, pois infelizmente, no Brasil as Defensorias Publicas
(sejam elas estaduais ou da Unido) ndo contam com estrutura para implementar a
investigacdo defensiva.

Finalizando esta discussdo, cita-se decisdo judicial relacionada com a almejada
investigacdo defensiva.

Em um caso ocorrido em Sdo Paulo, mediante a alegagdo de que a irmd do
investigado, que fora denunciado pela préatica de crime de roubo, tentou vérias vezes obter
as imagens de cameras de seguranca da rua onde ele reside, por entender que elas tém o
conddo de provar a sua inocéncia, ja que iriam demonstrar que ele encontrava-se em casa
no momento em que ocorreu o fato, a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo formulou
tal pedido ao juizo competente.

Referida postulacéo foi indeferida pelo magistrado nos seguintes termos:

Em que pese a manifestacdo do defensor publico em relagdo a paridade
de armas, tal medida ndo se aplica, por ora, em nosso ordenamento
juridico. Ainda, acrescento que ndo houve prova da recusa das pessoas e
estabelecimentos mencionados pela defesa que demonstre a necessidade
de intervencdo do judiciario para obtengdo da prova que pretende a defesa
juntar aos autos (BRASIL, 2019, s.p.).

Todavia, em sede do Habeas Corpus n° 166.694, relatado pelo Min. Gilmar
Mendes, foi deferida a liminar e posteriormente confirmada a concessdo da ordem, sob o
entendimento de nao haver “divida de que o julgador deve realizar um controle de
admissibilidade de provas requeridas pelas partes, a partir dos critérios de relevancia e
pertinéncia. E ha no caso pertinéncia e relevancia em obter as gravagdes” (BRASIL, 2019,
S.p.), concluiu o ministro. Por isso, existindo “forte e contundente probabilidade de gerar
prejuizo ao paciente” (BRASIL, 2019, s.p.), foi determinado ao juizo de 1° grau que
intimasse o0s representantes de estabelecimentos comerciais e residenciais a fim de se

preservar as imagens do dia, bem como fornecam copia das imagens ao juizo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste artigo foi verificar se a investigacdo criminal defensiva
consubstancia-se em um meio efetivo de se assegurar um processo penal justo e
equilibrado, assegurando a igualdade real entre as partes e contribuindo para que ocorram
menos erros por parte do judiciério e que a justica penal seja mais célere.

Foi visto que modernamente a investigacdo defensiva tem surgido em alguns
paises, que nada mais € do que a investigacdo realizada pela defesa. Trata-se de uma
investigacao particular, que é levada a cabo pelo defensor do imputado. N&o diz respeito
somente a participacdo do imputado na investigacdo tal como dispbe o art. 14 do CPP,
mas, uma forma mais ampla de atuacao.

Assim, a exemplo do que ja ocorre nos citados paises, entende-se que a implantacéo
da investigacdo criminal defensiva, bem como a edi¢do de normas que deem o suporte
necessario para sua efetiva aplicacdo e producdo de efeitos no ordenamento juridico, seria
um meio extremamente viavel para se garantir uma justica equilibrada e justa
possibilitando a verdadeira paridade das armas no processo penal brasileiro.

O monopdlio da investigacdo criminal a apenas um dos lados da relagéo processual
pode gerar diversos arbitrios e violagBes a direitos que muitas das vezes podem vir a se
mostrar de dificil reparacdo. Deste modo, o instituto da investigacdo defensiva mostra-se
como um excelente meio de se obter uma justica mais célere e que respeite as garantias
fundamentais do investigado, como ocorre atualmente nos paises que adotam tal prética.

Restou claro, com tudo que foi demonstrado, que ndo se deve impor excessivas
limitaces a defesa na fase investigativa ou em qualquer fase. E necessario garantir que o
indiciado tenha meios efetivos para provar o que for alegado ndo sé para o seu proprio
beneficio, mas também para se obter uma investigacdo criminal com menores chances de
erros ou incertezas, a capacidade investigativa deve ser conferida a ambos os lados a fim
de se evitar eventuais abusos que geralmente ocorrem pelo excesso de poder.

Assim, a investigacdo particular exercida dentro dos limites legais em conjunto com
a investigacdo publica torna possivel uma persecucdo penal mais correta, justa e igualitaria
dentro dos parametros estabelecidos pela CRFB/1988 para o ordenamento juridico.

Por fim, é importante destacar que € certo que existe viavel aspiracdo no sentido de

implementar a investigacdo defensiva no Brasil, exposta inclusive por estudiosos e por
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defensores de investigados, porém entende-se que a possibilidade de se introduzir a
chamada paridade de armas na fase investigatoria por meio da investigagdo defensiva
importa, necessariamente, contemplé-la também com a adoc¢do efetiva do principio do
contraditério, de maneira a proporcionar aos futuros sujeitos processuais igualdade de
tratamento ja no curso da investigacdo. Sendo assim, por ora, a investigacdo defensiva
pode produzir beneficios tdo somente ao indiciado que retna condi¢des de contratar uma

investigacdo particular.
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