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NA PERSECUGAO PENAL
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1 INTRODUGAO

Na atualidade o interesse pela advocacia investigativa cresce no Brasil,
impulsionado pelas séries investigativas transmitidas pelos servigos de
streaming, como a Netflix, Globoplay, Amazon Prime Video e muitos outros.
Séries como: Suits, How to Get Away with Murder, Better Call Saul, Law &
Order, The Good Wife, instigam o publico e principalmente os advogados

criminalistas que sempre buscam a melhor defesa para seus clientes.

Diante da necessidade pela busca de melhores condicbes, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), no interesse em apoiar os advogados editou o
provimento de numero 188/2018 buscando uma regulagdo para a pratica da
investigacdo criminal defensiva. Possibilitando ao advogado produzir provas
através de elementos de natureza objetiva e subjetiva, formando documentos a

serem apresentados no processo.

A Constituicdo Federal de 1988 possui principios pelos quais se justificam a
utilizacdo da investigacdo defensiva, buscando uma maior paridade no
processo penal. Como por exemplo, o principio do contraditério e da ampla
defesa que sdo essenciais para a defesa durante o processo. Os principios
buscam a garantia de um equilibrio entre a defesa e a acusacéo, garantindo a

ocorréncia real do exercicio de defesa como garantia fundamental.

O tema pesquisado possui grande relevancia na atuagdo do advogado
criminalista, mas principalmente na aplicagdo da justica através do Direito
Penal. O presente artigo através de pesquisa bibliografica pautada na doutrina
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e de legislagdo vigente buscara apresentar os reflexos e possibilidades da

advocacia investigativa no Brasil.

Como a investigacao criminal defensiva ja € utilizada em outros paises, requer
um maior estudo e evolugdo no sistema penal brasileiro. Tal instituto
possibilitara maior isonomia na persecugao penal, ja que o sistema brasileiro
tende a ser acusatério. Uma investigagdo particular possibilitaria mais
oportunidade ao acusado em se defender, facilitando o trabalho da Policia
Judiciaria e do Ministério Publico na aplicagéo da justiga.

2 ADVOCACIA INVESTIGATIVA

A persecucgao penal demonstra uma disparidade entre a acusagao e a defesa,
evidenciando grande dificuldade para o que principio da ampla defesa seja

concreto no ambito do processo criminal.

No Brasil a investigacédo defensiva vem se desenvolvendo e ganhando for¢a na
persecucdo penal, com o defensor realizando diligéncias investigativas com o
intuito de produzir provas garantindo o direito a ampla defesa do seu
patrocinado. O imputado no processo penal sempre se encontra em posiciao de
vulnerabilidade frente a maquina estatal que tem o monopdlio de executar a

persecucao penal.

Diante disso, se faz necessario uma postura mais ativa do defensor com o
objetivo de fazer valer o respeito a igualdade de direitos entre a acusagéo e a

defesa.
2.1 - A persecucao penal no Direito Brasileiro

Para iniciar os estudos sobre a Advocacia Investigativa €& indispensavel
entender o0 que € a persecucao penal, ou persecutio criminis, € quando se
persegue o agente que praticou algo que viola a norma penal incriminadora,
um suposto delito, que apds ser indiciado o agente sera considerado réu ou
acusado. A persecugao penal possui dois momentos distintos: a investigacao e

a agao penal.

A investigacdo é a busca por vestigios e indicios que podem esclarecer ou
direcionar no sentido de confirmar o suposto delito. A investigacdo € um
procedimento juridico que busca elucidar o delito, que até o momento ainda é
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obscuro. Quando a investigacado € sobre uma pratica delituosa sera chamada

de investigacao criminal.

A persecucao penal é dever do Estado, ocorrido a infracdo penal, ele a
principio fara a apuragdo dos fatos, circunstancias e fara a justica como a
sociedade espera. Porém a funcdo investigativa é privativa ao Estado,
conforme previsto na Lei n°® 12.830 de 20 de junho de 2013, que dispde sobre a
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia, conforme prevé o
“‘Art. 2° As funcbes de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado.”

Renato Brasileiro de Lima (2020) distingue as fases do Processo Penal que se
inicia com a persecugao penal, que mesmo dividido representa um sistema

acusatorio respaldado pela Constituicdo Federal:

Quando o Cdédigo de Processo Penal entrou em vigor,
prevalecia o entendimento de que o sistema nele previsto era
misto. A fase inicial da persecugdo penal, caracterizada pelo
inquérito policial, era inquisitorial. Porém, uma vez iniciado o
processo, tinhamos uma fase acusatéria. Porém, com o
advento da ConstituicAo Federal, que prevé de maneira
expressa a separagao das fungdes de acusar, defender e
julgar, estando assegurado o contraditério e a ampla defesa,
além do principio da presuncao de ndo culpabilidade, estamos
diante de um sistema acusatério. E bem verdade que ndo se
trata de um sistema acusatério puro. De fato, ha de se ter em
mente que o Cddigo de Processo Penal tem nitida inspiragdo
no modelo fascista italiano. Torna-se imperioso, portanto, que a
legislagao infraconstitucional seja relida diante da nova ordem
constitucional. (LIMA, 2020, p.45)

A persecugao penal tem um papel importante, pois através das diligéncias
investigatorias realizadas possuem embasamento necessario para justificar
uma ac¢ao penal ou arquivamento do inquérito por falta de elementos

probatérios contra o acusado da pratica delitiva.
2.2 - Consideragoes sobre a investigagao penal

A investigagdo, a principio realizada pela policia judiciaria, tem natureza

administrativa porque € anterior ao processo, buscando um esclarecimento do
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caso penal, com carater preparatério e informativo. Direcionara o 6rgao

encarregado pela agao penal os elementos necessarios para a agéo penal.

Eugénio Pacelli (2020) relata sobre a possibilidade da “investigagédo defensiva”,
conforme legislag&o recente, Lei n® 13.432/17, sempre esteve a disposi¢ao das
vitimas e réus, mesmo sem previsao expressa, porque a legislagdo atual ndo
impede que ocorra. A Lei n°® 13.432/17 dispde sobre o exercicio da profissdo de
detetive particular, que é contratado para buscar dados e informacgdes de
interesse do contratante, podendo colaborar com a investigagcado policial em
curso, desde que expressamente autorizado pelo Delegado de Policia.

José Frederico Marques (1997) define a investigagao criminal como atividade
estatal de persecugao criminal destinada a preparar a acido penal, que
apresenta carater preparatorio e informativo, pois o0 seu objetivo é levar ao
orgao encarregado da agao penal os elementos necessarios para a dedugao
da pretensao punitiva em juizo. Destaca o carater informativo da investigacéao,
sendo uma das principais diferencas em relacédo a instrucédo existente na agcao
penal: a primeira teria por escopo obter dados informativos para saber se é
viavel a propositura da acado penal, enquanto na instrugao seria colher provas

para demonstrar a legitimidade da pretensao punitiva ou do direito de defesa.

Considera-se que a investigagao criminal € um procedimento administrativo ou
judicial, variando de acordo com o 6rgao responsavel por sua condugéo, sendo
de toda forma pré-processual, porque acontece antes do processo criminal,
buscando reunir elementos de possibilitem a definicAo sobre a possivel

infragdo penal.
2.3 - Instrumentalidade e autonomia da investigagao criminal

A persecucao prévia apresenta duas caracteristicas que merecem destaque,

que é a instrumentalidade e a autonomia.

A instrumentalidade € um procedimento da ag¢ao penal que se destina a
esclarecer os fatos presentes da noticia de crime, fornecendo subsidios para o
prosseguimento ou o arquivamento da persecug¢ao penal. A doutrina considera
que a instrumentalidade possui dupla funcdo, sendo preservadora e
preparatéria. Preservadora, porque inibe a instauracdo de agao penal
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infundada, resguardando a liberdade do inocente, evitando custos
desnecessarios ao Estado e principalmente precavendo de mover a maquina
estatal por motivos pessoais que ndo sejam de interesse publico. Preparatéria
porque acautela meios de prova que poderiam desaparecer com o passar do
tempo.

A autonomia prevé que apesar de servir ao processo, sua existéncia nao
depende do proprio processo. Pode acontecer de a imputagao ser descabida,
mas se o orgao acusatoério possuir dados suficientes da autoria e materialidade
delitiva para apresentar, podendo assim ocorrer sem a prévia instrucéo

preliminar.
2.3.1 - Objeto da investigag&o criminal

A investigacao criminal tem por finalidade verificar as circunstancias relatadas
na noticia de crime, conferir se os elementos apresentados estdo relacionados
a pratica delitiva que foi alegada. A instrug&o preliminar estrutura-se de forma a
possibilitar ndo somente a comprovacdo de culpabilidade do imputado, mas

principalmente realizar a verdadeira justica social que é ndo culpar o inocente.

Na pratica brasileira a investigagao criminal busca fornecer elementos minimos
de autoria e materialidade do delito para o Ministério Publico, nascendo ai a
acao penal e o embasamento para o recebimento da denuncia e concessao de
medidas cautelares do juiz. Servindo para o embasamento da queixa-crime da
vitima nos crimes de acao penal privada ou agao penal subsidiaria. A atribuicao
para a realizacdo de investigagdo criminal € das policias, especialmente a
Policia Federal, as Policias Civis e as Policias Militares, por crimes federais,

estaduais e militares, respectivamente.

O maior problema do acesso a justica na area criminal esta relacionado com a
investigagéo, a burocracia e a demora estatal influenciam o tradicional trabalho
da policia que possui 0 “monopdlio” natural da investigacdo. A investigagao
criminal em sentido amplo pode ser publica ou privada. Publica quando
elaborada pelos entes estatais, e privada, quando por iniciativa da vitima, pelo
cidaddo ou por entes privados. Normalmente € desempenhada pelos entes
publicos, basicamente pela policia, mas ndo é descartado ser realizada por

particulares.
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A prevencgao destina-se a evitar a ocorréncia de crimes, a repressao € a pronta
providéncia para a prisado do infrator, a investigagao é para fornecer elementos
de prova para o desencadeamento da pretensao punitiva estatal, a policia de
fronteiras € para controlar o ingresso e saida de pessoas e mercadorias no
pais, a policia judiciaria € para auxiliar e cooperar com as atividades do
Judiciario e do Ministério Publico, no cumprimento de mandados e diligéncias.

Marcellus Polastri de Lima (1997) entende que a policia judiciaria ndo detém a
exclusividade na apuracdo de infragdes penais e que “nada obsta que o
Ministério Publico promova diretamente investigagdes préprias para elucidagao
de delitos”, porque exerce “parcela de autoridade” e “pode proceder as
investigagdes penais diretas na forma da legislagédo em vigor”.

Todas as policias tém a obrigagcdo constitucional de prestar servicos de
seguranga publica, para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patriménio, a investigacdo esta presente na seguranga
publica, importante ressaltar que € uma responsabilidade de todos como

menciona a Constituicdo Federal de 1988 no artigo 1444.

A possibilidade de participacao da vitima e do cidadao decorre da Constituicao
Federal, ao prever a agdo penal publica subsidiaria no art. 5°, LIX, CF88%, ao
considerar a seguranga direito social no art. 6°, CF88*/, prever a fungéo policial
de apuragdo de crimes no art. 144, § 1° e § 4°, CF88%, fixar a seguranca

4SArt. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio,
através dos seguintes 6rgdos: |- policia federal; Il - policia rodoviaria federal; Ill - policia
ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos de bombeiros militares.

46 Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

LIX - sera admitida acdo privada nos crimes de agdo publica, se esta ndo for intentada no prazo legal;

47 Art. 62 S3o direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

8 § 12 A policia federal, instituida por lei como érgdo permanente, organizado e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a: | - apurar infracdes penais contra a ordem
politica e social ou em detrimento de bens, servicos e interesses da Unido ou de suas
entidades autarquicas e empresas publicas, assim como outras infracGes cuja pratica tenha
repercussao interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser
em lei; Il - prevenir e reprimir o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o contrabando e
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publica como obrigacdo estatal, mas direito e responsabilidade de todos (art.
144, caput). A vitima, por exemplo, pode auxiliar a policia ou colher
informacgdes sobre os fatos delituosos. Neste trabalho auxiliar pode oferecer a
autoridade policial ou ao Ministério Publico documentos, informagdes ou
elementos para a construgdo do inquérito policial. Assim essa atividade
complementara o trabalho de investigagao policial.

O Cdbdigo de Processo Penal (CPP) fortalece a participagdo de “qualquer
pessoa do povo”, produzindo documentos particulares e elementos de prova
para corroborar com a noticia-crime, da forma como se faz a vitima, de acordo

com previsdo do artigo 27 do CPP*.

O cidadao tem papel importante na melhoria da Justica Criminal. O Estado tera
ao seu lado o povo no dificil trabalho investigatorio e persecutério, com maiores
chances de eficiéncia no combate ao crime e punigdo aos infratores. Nesta
possibilidade a advocacia investigativa se depara com a possibilidade de
auxiliar clientes, principalmente na busca por justica. O advogado mesmo
possuidor de prerrogativas atuara na condicdo de particular a obter a
colaboragéo de terceiros na colheita de dados e documentos, sem direito ao
exercicio de coergao, respeitando as garantias constitucionais do investigado.

2.4 - A investigagao criminal defensiva

A defesa deve buscar instrumentos de acdo para uma melhor defesa de seu
cliente, baseado nos preceitos constitucionais garantindo o devido processo
legal, como Baldan define:

Investigacéo defensiva é o complexo de atividades de natureza

investigatéria desenvolvido, em qualquer fase da persecugao
criminal, inclusive na arte judicial, pelo defensor, com ou sem

o descaminho, sem prejuizo da acdo fazendaria e de outros érgdos publicos nas respectivas
areas de competéncia; Ill - exercer as funcbes de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras; IV - exercer, com exclusividade, as funcées de policia judiciaria da Unido.

§ 42 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuracdo de infragcdes penais, exceto
as militares.

4 Art. 27. Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em
que caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informagdes sobre o fato e a autoria e indicando o
tempo, o lugar e os elementos de convicgao
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assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de
elementos objetivos, subjetivos e documentais de convicgéo,
no escopo de construcdo de acervo probatério licito que, no
gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para o
pleno exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto a
investigagao ou acusacgao oficial. (BALDAN, 2007, p.269)

A investigacéo defensiva é caracterizada por um procedimento de agir na tutela
dos interesses do ofendido ou investigado, buscando a apresentacdo de
argumentos e provas. O advogado de defesa trabalhara com a finalidade de
identificar elementos que o fortalega na relagdo processual, o que n&o significa

dizer que o defensor participara da investigagéo publica.

O advogado que atua na investigagcdo defensiva criminal tem liberdade para
criar a sua estratégia de investigacdo, ndo dependendo dos comandos da
autoridade policial por ndo ser subordinado a regra, procedimentos ou
profissionais. Produzindo provas assertivas que beneficiem de forma precisa o
seu cliente. Franklyn Roger Alves Silva explora as possiblidades do advogado

na investigagao:

Se presta a permitir a coleta de elementos que fornecam a
construcao de teses defensivas baseadas em certos fatos;
favorecer a aceitagdo dessas teses defensivas; permitir a
formagdo de um percurso defensivo no processo quando o
agente tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado,
desanuviar a percepcdo da defesa quanto a oportunidade e
conveniéncia na aceitacdo de institutos despenalizadores;
antecipar a visualizagdo de futuras colidentes de defesa entre
acusadores; refutar a validade de provas produzidas pela
acusacao; ou até mesmo na propria elucidacdo da conduta
criminosa, nesse caso, situacdo mais comum quando a vitima
quiser participar da apuracdo por meio de investigacdo propria.
(SILVA, 2020, p. 425).

Naturalmente a investigagdo criminal defensiva & dirigida a Policia Judiciaria.
Porém a possibilidade adversa vem sendo discutida na doutrina. Conforme
apresentado por Antdénio Scarance Fernandes (2002):

A pratica evidenciou que o Ministério Publico, quando
encarregado de dirigir ou supervisionar a investigagao, foca
sua atencao na obtencdo de elementos que possam sustentar
a sua futura acusagdo o que acaba prejudicando a pessoa
suspeita, tendo em vista o risco de desaparecerem informes
importantes para a sua defesa e demonstracdo de sua
inocéncia. Decorre, dai a preocupacdo em abrir para o
investigado a possibilidade de investigagdo privada, como ja
sucede nos Estados Unidos. Trata-se de assunto que, com o
avanc¢o do Ministério Publico para a investigagdo também entre
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nos, provavelmente, passara a ser objeto de maior atencéo.
(FERNANDES, 2002, p.13)

Buscando assegurar a isonomia entre as partes na persecugdo penal e o
direito de defesa do imputado, pois, como a investigacéo preliminar é realizada
pela Policia Judiciaria acaba sendo tendencialmente acusatoria, restringindo
assim a participacdo da defesa. O Ministério Publico investiga para acusar,

assim ndo ocorrendo o minimo comprometimento com os interesses da defesa.
2.5 — Paridade de armas: pela busca de equilibrio entre defesa e acusacgao

A vitima é sujeito de interesse especifico que é resguardado pelo direito penal,
interesse esse que foi violado pela pratica da suposta conduta delitiva do
acusado. O artigo 14 do Cddigo de Processo Penal (CPP) da a vitima e ao
acusado a possibilidade para uma participacéo ativa na persecucio penal, esta
colaboragédo das partes na fase de instrugdo preliminar mostra-se de grande

importancia para a elucidag&o da pratica delitiva e por conseguinte o seu autor.

O artigo 14 do CPP*® deixa claro que a autoridade policial tem a
discricionariedade em atender ou ndo um pedido de diligéncia das partes,
porém se ficar demonstrada ser pertinente e relevante o pedido para elucidar a
pratica delitiva, fica a autoridade policial obrigada a investigar sobre pena de
ferir a igualdade das partes. O imputado deve ser tratado como sujeito de
direitos e ndo como objeto, sendo seus direitos consagrados no texto
constitucional que garante que todos sao inocentes até o transito em julgado de

condenagao penal.

Na acdo penal seja ela publica incondicionada, publica condicionada a
representagcdo do ofendido, ou acdo privada a vitima sempre tera o poder
publico ao seu lado representado pelo Ministério Publico, na busca pela autoria
e materialidade da pratica ilicita, a legislagao patria garante a todos tratamento
igualitario com paridade de armas na busca pela verdade, porém o acusado
nao tera a priori a mesma condigdo, pois tera que constituir advogado para
atuar em sua defesa ou se for hipossuficiente pedir auxilio defensivo a

Defensoria Publica.

%0Art. 14. O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
gue sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade.
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Temos visto a cultura de defesa passiva nos processos penais, com a
mentalidade errébnea que o 6nus da prova € do acusador, o que pode deixar a

defesa em desvantagem.
2.6 — Dos Principios relacionados ao tema

A investigacao deve ser pautada por principios que de uma forma geral servem
de inspiragéo ou orientagdo no ordenamento juridico, dando base a criagao de
preceitos legais, fundamentando as normas juridicas e servindo de suporte

para a aplicagao das leis.

Aplica-se o principio da universalizagdo da investigagdo, buscando uma
democracia participativa e transparéncia nos atos, a ampliagdo dos érgéos que
podem realizar a investigacdo facilita e amplia o acesso a justica. N&do ha
exclusividade absoluta no exercicio de poder a soberania do Estado.

O principio da presungéo de inocéncia, aos olhos da sociedade fica geralmente
sendo meio de dar ao acusado subsidios para protelar a aplicacdo da lei,
porém, ndao podemos perder de vista que todas as garantias de direitos que
hoje estdo consagrados na legislagao sao fruto de anos de luta para se chegar
a um processo justo com possibilidades de ampla defesa ao acusado, evitando
assim que inocentes sejam punidos somente por mera acusagao e pelo fato da

sociedade clamar por justica no senso comum.

Muitas das vezes pessoas acusadas de cometer um ilicito penal sem que haja
o devido processo legal e transito em julgado da sentenga, ja ficam
estigmatizado como um criminoso, o direito a defesa precisa ter especial
atencao, tanto a defesa técnica exercida por profissional habilitado, zeloso e
comprometido com a causa a ele confiada, como também a autodefesa, esta

exercida pelo préprio acusado.

O principio da igualdade preceitua o respeito a todos os envolvidos no
processo e tratamento igualitario para que as partes possam demonstrar os
seus argumentos, somente assim a verdade dos fatos podera ser alcangada e
como consequéncia a aplicagdo da justica ao caso concreto. Considera-se o
principio da igualdade como basilar na investigagcado defensiva, ndo se referindo
apenas a igualdade formal que preceitua a igualdade entre todos os cidadaos
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perante a lei, vendando a acepgao entre os sujeitos iguais, dando privilégios

para alguns em detrimento a outros.

Em se tratando de processo penal vale lembrar o que foi descrito pelo grande
pensador inglés Thomas Hobbes em sua obra Leviata, que classifica o Estado
como sendo capaz de sanar todas as desordens existentes nas relagdes

humanas, tendo todo poder concentrado em suas maos.

Como ter igualdade na persecugao penal, onde o o6rgdo acusador esta
amparado pelo poder estatal, tendo um aparato poderoso ao seu lado e o
imputado em condigbes de mera sujeicdo. Assim, o Estado utiliza recursos
financeiros e organizacionais na dire¢do de punir o acusado com o argumento
de estar em defesa da sociedade, por outro lado o imputado, caso tenha
interesse devera usar recursos proprios para se defender, praticamente

sozinho contra todo o aparato estatal.

Para que o principio da igualdade no processo penal seja uma realidade, o
legislador precisa olhar para o sistema atual de investigagdo e criar
mecanismos de equilibrio para que assim a igualdade seja real no processo
penal brasileiro.

O principio do contraditério € uma garantia processual e elemento vital para o
processo, pois a violagdo desse principio trara vicio a todo procedimento que
por ventura estiver constituido no processo, o contraditério tem como condao

legitimar qualquer decisédo que for tomada durante o processo.

O principio da ampla defesa deixa claro o direito da parte em utilizar de todos
0s meios licitos que tem a disposicdo para alcangar o seu direito, a ampla
defesa podera ser exercida pelo proprio imputado, na autodefesa, sendo a
resisténcia pessoal do acusado contra a acusacao que |lhe é atribuida, podendo
esta ser renunciada pelo acusado, porém o magistrado precisa e deve
comunicar esse direito ao acusado. Ja a defesa técnica que sera exercida por
profissional habilitado para exercé-la, sendo esta irrenunciavel, pois € direito

fundamental garantido na Constituicdo a assisténcia juridica ao acusado.

Dos principios do contraditério e da ampla defesa surge o direito a prova, que
nada mais € a possibilidade de as partes envolvidas no processo produzirem
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meios de comprovarem a veracidade das suas alegag¢des, com o intuito de

convencer o magistrado na tomada de decisao.
2.7 — Do processo penal acusatorio

O processo penal acusatério deve sempre estar alicercado pelos direitos
fundamentais de igualdade e de defesa, assim como toda a persecugéo penal.
A investigagao defensiva esta intimamente atrelada a estes direitos, garantindo
a efetiva aplicagéo da lei.

Tem se entendido que a investigacédo defensiva é uma garantia fundamental do
acusado, pois constitui esteio a direitos constitucionais de igualdade e defesa,
encontrando amparo legal no principio da isonomia que garante as partes os

mesmos direitos, 6nus e deveres.

A investigacdo defensiva se faz mais necessaria ainda na persecucéo penal
quando a investigagdo publica esta nas maos do Ministério Publico, que na
maior parte das vezes age de forma parcial sem importar com os interesses do
imputado, como o direito a defesa se desdobra em prova e investigagado o
defensor pode e deve reagir aos atos da parte contraria através de todos os
meios de prova admitidos pela lei. Ndo adianta garantir ao imputado o direito a
prova, sem que 0 mesmo ndo tenha como buscar as fontes de prova, o que

podera ocorrer por meio investigatorio.

Como em nosso ordenamento juridico o procedimento investigatério é publico
de cunho acusatorio, € de suma importancia que se admita a investigagao
autbnoma pela defesa. Para uma melhor compreensdo da investigagéo
defensiva é preciso entender que o defensor patrocina interesse privado, ou
seja, aquele que garanta o direito do seu cliente, por isso tem interesse em
apurar e investigar fatos que sejam favoraveis ao imputado, no caso seu
cliente, diferente acontece ou deveria acontecer na investigagao publica que
busca a elucidacdo dos fatos constantes da noticia de crime, procurando
circunstancias que tenham relacdo com a pratica delitiva, inclusive as que

possam favorecer o imputado.

A investigacao defensiva como é realizada por particular, ndo possui poder de
policia, sendo atribuido este poder apenas a investigagédo publica através dos
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representantes legais do Estado. No Brasil, a investigagao criminal fica a cargo
da Policia Judiciaria, sendo fiscalizada pelo Ministério Publico e o juiz. Por
vezes, problemas aparecem nas investigagbes realizadas pela Policia
Judiciaria, devido ao fato de o acervo probatério ser mais voltado a acusacao
do que para a defesa, essa discrepancia acontece devido ao desequilibrio de
poder entre o Ministério Publico, Policia Judiciaria em relacdo ao imputado,
ocorrendo entendimento erréneo tanto do Ministério Publico e Policia Judiciaria
de que o sucesso da investigagao esta ligado a comprovar o delito e ndo o de
esclarecer a verdade dos fatos.

O embate que se tem acerca da legalidade da investigacdo defensiva, esta na
falta de uma regulamentagdo normativa para dar suporte ao defensor no
desempenho do trabalho investigativo, pois o artigo 144 da Constituigdo
Federal confere o trabalho investigativo a cargo da Policia Judiciaria
representada pela Policia Civil e Federal, e também a Policia Militar no caso de

crime militar.
2.8 — Da contribuicdao da Ordem dos Advogados do Brasil

A tematica ainda tem muito a evoluir no Brasil, o provimento da OAB n°
188/2018 busca dar respaldo para este trabalho tdo importante do advogado
que atua na defesa do Direito Penal, porque como todos sabem, as provas
fazem toda diferengca na aplicagdo da justica. A OAB regulamentou como
sendo prerrogativa do advogado a realizag&o de diligéncias investigatorias para

a instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais.

Apesar de discreto em alguns aspectos, representa um passo importante para
as investigacbes em todos os aspectos, regulamentando algumas atividades
que ja faziam parte dos procedimentos, mas que necessitavam de diretrizes

mais concretas quantos aos seus limites.

O provimento que “regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do
advogado na realizagdo de diligéncias investigatérias para instrugdo em
procedimentos administrativos e judiciais” € a uma legislacdo que em sua
totalidade € indispensavel na aplicagdo da tematica, mas destacaremos o
artigo 1° e 4° da referida legislagdo, que define a investigagdo defensiva e
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orienta a atuagdo do advogado®'. No artigo 3° do provimento da OAB n°
188/2018 esta elencado as finalidades da investigagdo defensiva®?.

Observa-se nos primeiros artigos do provimento que a atuagdo do advogado
podera ocorrer em qualquer fase da persecugdo penal, podendo colher
elementos de prova, desde que licitos para futuramente instruir o processo,
utilizado durante todo o procedimento pré-processual e também na fase

processual.

A inicial se caracteriza pela entrevista pessoal e sigilosa, tragando os aspectos
do fato e a linha investigativa. A segunda fase se mostra pela coleta de provas,
realizando diligéncias para arrecadacao de informacdes pertinentes, tendo o
investigado total liberdade para se opor, e suspender/encerrar os trabalhos. A
ultima € a conclusédo, que se formaliza com a elaboracao de relatério com tudo

que foi realizado e coletado.

A advocacia investigativa busca a coleta de informagdes que ndo foram
apuradas pela autoridade policial, buscando uma estratégia de éxito para a

defesa. Para a vitima seria uma melhor forma de acusar, em prol de uma

>IArt. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatdria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor técnico ou
outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da persecu¢cdo penal,
procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Art. 42 Poderd o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva, promover diretamente
todas as diligéncias investigatdrias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a
colheita de depoimentos, pesquisa e obtenc¢do de dados e informagdes disponiveis em érgdos
publicos ou privados, determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar
reconstituicdes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicdo.

Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva, o advogado podera valer-se de
colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de
campo. (BRASIL, 2018)

52 Art. 3° A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se, especialmente, para a
producdo de prova para emprego em: | - pedido de instauragdo ou trancamento de inquérito; Il -
rejeicdo ou recebimento de denuncia ou queixa; Il - resposta a acusa¢do; IV - pedido de medidas
cautelares; V - defesa em ag¢do penal publica ou privada; VI - razGes de recurso; VII - revisdo criminal; VIII
- habeas corpus; IX - proposta de acordo de colaboragdo premiada; X - proposta de acordo de leniéncia;
Xl - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos de natureza
criminal.

Paragrafo unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a realizacdo de diligéncias
investigatorias visando a obtencdo de elementos destinados a producdo de prova para o oferecimento
de queixa, principal ou subsidiaria. (BRASIL, 2018)
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melhor definicdo dos fatos. Nao se pretende agir sozinho, mas em conjunto
com o Ministério Publico. As obrigagdes constitucionais, legais, administrativas
e éticas que orientam a advocacia, sdo de carater extremamente valioso em se
tratando da investigacdo defensiva. Gabriel Bulhdes expde como deveres da
defesa:
| - Preservar o sigilo das fontes de informagéo; Il - Respeitar o
direito a intimidade, a privacidade, a honra, e a imagem das
pessoas; lll - exercer a atividade com zelo e probidade; IV -
Defender, com isengdo, os direitos e as prerrogativas
profissionais, zelando pela prépria reputagdo e da sua classe;
V - Zelar pela conservagao e protecdo de documentos, objetos,
dados ou informagbes que lhe forem confiados pelo

constituinte, findo o contrato ou a pedido documento ou objeto
que lhe tenha sido confiado (BULHOES, 2018, p. 163).

Quando termina o procedimento, fica de acordo com o interesse do cliente,
independente de ser a vitima ou o indiciado, autorizar ou n&o o uso do inquérito
defensivo, ja que nao ha obrigacdo legal de viabilizar conclusdo da
investigacédo aos 6rgaos estatais de persecucdo. Como diligéncias passiveis de
realizacdo, em consonancia com o Provimento da OAB, temos a colheita e
registro de depoimentos, requisicdo de documentos e informacdes, e

determinar a elaborac&o de laudos e exames periciais.

Pode ocorrer durante um depoimento na sede policial, alguns pontos
importantes para a defesa estarem omissos, como por exemplo, declaragbes
relativas ao comportamento e a personalidade do imputado. Assim, as
declaracdes que a defesa levanta podem fazer a diferenca para a sentenca do
acusado. Por isto o advogado de defesa podera convidar uma determinada
pessoa para prestar sua declaragao, que podera dar o seu testemunho ou néo,
porque nao €& obrigado a isso, ja que ndo é possivel a sua condugado. Mas,
quando aceita o convite, o advogado investigativo deve praticar a coleta formal
do depoimento, que pode ser na sede do escritorio ou no local da Defensoria
Publica, neste caso ndo contando com a participacdo do seu cliente, para néo

realizar qualquer interferéncia.

Como determinadas informagbes sao sigilosas deve-se haver um controle
rigoroso por parte do advogado. Assim, a necessidade da investigagcdo se
submeter ao controle externo, pois pode ocorrer de atos praticados interferirem
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negativamente na investigagédo feita pela policia judiciaria ou pelo Ministério
Publico.

Acordo de N&o Persecugao Penal (ANPP), advindo com o Pacote Anticrime
que se refere a um conjunto de alteragcdes na legislagdo brasileira que visa a
aumentar a eficacia no combate ao crime organizado, ao crime violento e a
corrupgao, além de reduzir pontos de estrangulamento do sistema de justiga
criminal. O ANPP possibilita que, cumpridos os requisitos do artigo 28-A do
CPP?%3, realize-se acordo, com posterior extingdo de punibilidade. Nota-se que
a presenca de um advogado ou defensor € de suma importancia, pois fica a
cargo da defesa expor as vantagens de desvantagens de se submeter a tal
acordo.

O grande debate se concentra sobre a constitucionalidade deste provimento,
pois o artigo 22, |, CF/88 deixa claro ser competéncia da Uni&do legislar sobre
norma penal e processual. Outro embate sobre o provimento esta sendo se o
mesmo esta criando investigagao diversa da legalizada na Constituicdo Federal
e no Codigo de Processo Penal, o escopo principal do provimento é colocar no

mesmo nivel o rgao acusador e o defensor, pautado no principio da isonomia.

O provimento tem sido alvo de contestacao por parte do Conselho Nacional do
Ministério Publico e alguns juristas com argumentos de usurpagao legislativa,
pois cabe ao poder legislativo a criacdo de leis, o que ndo & permitido em
relacdo a autarquia, como a OAB, criar leis que possam vincular o poder

publico.

3Art. 28-A. N3o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a prética de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico poderd propor acordo de ndo persecucdo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes condicGes
ajustadas cumulativa e alternativamente: | - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na
impossibilidade de fazé-lo; Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime; Il - prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n2 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal); IV - pagar prestacdo pecuniaria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucdo, que tenha, preferencialmente, como funcdo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir,
por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e
compativel com a infragdo penal imputada.
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2.9 — Abordagem legislativa

Diante do exposto fica claro a necessidade de uma abordagem legislativa para
a regulamentacao da investigacdo defensiva, pois sendo o processo criminal
no Brasil de cunho acusatorio com principios balizadores como igualdade e
ampla defesa que preceitua paridade entre as partes, ndo se pode admitir que
o0 orgao acusador tenha poder investigativo e a defesa técnica fique inerte
apenas contestando o que for apresentado pela outra parte nos autos.

Num Estado democratico a investigacdo defensiva tem papel importante no
fortalecimento da democracia, pois tem cunho de protecdo a direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo, como isonomia entre as partes em
qualquer processo. Quando vislumbramos essa paridade no processo penal
temos uma visédo real da diferengca de forcas entre o acusado e a maquina

investigativa estatal que esta a disposigédo do 6érgao acusador.

O Ministério Publico é 6rgéao titular e responsavel das a¢des penais em nosso
pais, passou a presidir investigagbes através de normas internas, tenho
reconhecimento constitucional pelo STF. Conforme recurso extraordinario
RE593.727, portanto em consonancia ao principio da isonomia o provimento da
OAB precisa ter o mesmo reconhecimento constitucional por parte da corte

maior de nosso pais. Conforme assim sumulada:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por
autoridade prépria, e por prazo razoavel, investigacbes de
natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias
que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob
investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipoteses de reserva constitucional de jurisdigcéo e,
também, as prerrogativas profissionais de que se acham
investidos, em nosso Pais (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2015)

Em seu voto o Ministro Gilmar Mendes na pagina 100 do RE593.727:

Reafirmo que é legitimo o exercicio do poder de investigar por
parte do Ministério Publico, porém essa atuagcédo nio pode ser
exercida de forma ampla e irrestrita, sem qualquer controle,
sob pena de agredir, inevitavelmente, direitos fundamentais. A
atividade de investigacéo, seja ela exercida pela Policia ou pelo
Ministério Publico, merece, por sua propria natureza, vigilancia
e controle. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015)

Revista Intrépido Direito @ Vol. 1, N2 1 2021 e



69

Todo orgéo estatal esta vinculado a fazer somente o que a lei autoriza, como
nao ha regulamentacdo na legislagdo patria sobre o Ministério Publico presidir
investigagéo, valendo-se este somente da norma interna temos neste caso
violagdo ao artigo 37 da Constituicdo Federal, ferindo o principio da
legalidade®.

Em se tratando da investigagdo defensiva, sendo esta de cunho privado, ao
defensor fica permitido fazer o que a lei ndo proibe. Principios constitucionais
como isonomia, devido processo legal, ampla defesa, contraditorio, dentre
outros servem como garantia em qualquer processo, portanto n&o ha volta, a
investigacédo defensiva é caminho a ser trilhado para garantir os direitos a toda
sociedade.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A investigacdo defensiva constitui importante garantia fundamental do
imputado, sendo um instrumento de materializagdo dos direitos constitucionais
fundamentais de igualdade e defesa. Sobre o tema, vejamos o pensamento de
André Mendes (2010, p. 119): “Garantia fundamental do imputado, inerente a
um processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a

concretizagéo dos direitos constitucionais de igualdade e defesa. ”

O principal obstaculo do acesso a justica na esfera criminal relaciona-se a
investigacdo criminal, que pode ser minimizado pela ampliagcdo dos entes
legitimados a investigar. A investigacdo criminal ndo € monopodlio estatal nem
das policias federal, civil e militar, em consonédncia com o principio da
universalizagdo da investigagao criminal e da prestagao integral e eficiente de
seguranga publica. O Ministério Publico pode proceder aos atos de
investigacdo criminal, com a utilizagcdo de procedimento administrativo
autdbnomo ou do proprio inquérito policial. A vitima, o indiciado e a defesa tém
possibilidades de elaboragao de atos de investigagao criminal e de participagéo
dos atos nao sigilosos promovidos pelos 6rgédos estatais. O contraditorio e a

>4Art. 37. A administrac3o publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, [...] (BRASIL, 1988)
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ampla defesa n&o sdo obrigatorios no procedimento de investigacdo, mas
podem ser permitidos quando ndo prejudicarem o andamento das
investigagdes ou ndo seja necessario o sigilo. A investigagédo criminal deve ser
desburocratizada e instrumentalizada de forma simples e célere, para permitir a
imediata analise do Ministério Publico e a formacdo do convencimento sobre o

desencadeamento da agao penal ou o arquivamento do caso.

Na busca pela paridade entre a defesa e a acusacao, se faz necessario um
maior debate do tema. O que se espera é permitir que a defesa possa atuar na
investigacdo da mesma forma que o Ministério Publico, possibilitando ao juiz
ser de fato imparcial e permitindo ao juri ser soberano em sua decisdo. A
evolucdo do direito penal passa por uma maior transparéncia, isonomia e
publicidade para que a verdadeira justica social seja alcangada em nossa
sociedade.
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