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Resumo - o posicionamento hodierno do Supremo Tribunal Federal, no sentido de legitimar a
investigacdo direta pelo Ministério Publico torna imperioso o reequilibrio na atuacio das
personagens diretamente envolvidas na persecucao penal, sopesando, em especial, a atuagao
dos representantes legais do investigado, atualmente obstados de buscar, per si, elementos de
prova necessarios ao exercicio de sua ampla defesa.

Palavras-chave - Direito Processual Penal. Poderes de investigacdo. Procedimento
investigatorio. Legitimidade investigativa. Constitucionalidade da investigacdo. Ministério
Publico. Defesa.

Sumario — Introdugdo. 1. Investigacdo: titularidade a luz dos principios constitucionais. 2. A
investigacdo no Direito patrio e comparado. 3. A investigacdo defensiva no processo penal
brasileiro como garantia de observancia ao principio da paridade de armas: mudanca de
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INTRODUCAO

O trabalho tem como escopo a andlise da possiblidade de investigacdo criminal levada
a efeito pelo imputado, por intermédio de seus patronos, com o objetivo de colher elementos de
convicgdo aptos a embasar sua defesa, de forma paritéria.

Considera-se, para tanto, o posicionamento hodierno do Supremo Tribunal Federal, no
sentido de legitimar a investigacao direta pelo Ministério Pablico, que, embora também possua
viés de custos legis, assume precipuamente, na seara penal, a figura de sujeito ativo,
desempenhando funcdo acusatdria, em oposi¢do ao acusado, no polo passivo.

Neste estudo busca-se demonstrar a imperatividade de reequilibrio na atuagdo das
personagens diretamente envolvidas na persecucao penal, sopesando, em especial, a atuagao
dos representantes legais do investigado, atualmente obstados de buscar, per si, elementos
probatdrios necessdrios ao exercicio efetivo de sua ampla defesa.

A necessidade de modificagdo da realidade atual resta demonstrada pelas intimeras
limita¢des na producao de prova durante a fase investigatoria, no qual o imputado nio passa de

mero expectador, quedando-se a defesa técnica ao alvitre do sujeito adverso, sobretudo quando



a apuracdo se desenvolve exclusivamente no ambito do Orgdo ministerial, violando,
frontalmente, o principio da paridade de armas.

Ademais, a doutrina mais atenta vem alertando para o fato de que se deve garantir as
partes igual oportunidade de comprovarem suas alegacdes, pois se o0 nosso ordenamento
juridico permite que o préprio 6rgao acusador investigue, mister que se faculte, de igual modo,
direito ao acusado, respeitando-se o regramento legal relativo a persecucdo penal.

Este contexto, somado ao projeto de reforma do Cdédigo de Processo Penal, por
intermédio do projeto de lei n° 8.045/2010, em tramite na Camara dos Deputados, indica a
relevancia e atualidade do tema analisado.

O primeiro capitulo analisa a titularidade da investigacdo penal perpetrada pelo
Ministério Publico e pela defesa, a luz dos principios constitucionais, a fim de realizar uma
abordagem cientifica e critica sobre a compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro,
ao passo em que, enquanto ao adversario € atualmente deferido extenso alcance aos meios
investigatorios, a defesa se v€ cerceada, na prética, de obter, de forma independente, meios de
prova relevantes para melhor assisténcia ao acusado.

Avancgando no tema, o segundo capitulo tem como nticleo o debate sobre os Direitos
patrio e comparado (Estados Unidos da América e Itdlia), considerando, ademais, a proposta de
regulamentac¢do constante no projeto de Cédigo de Processo Penal.

No terceiro capitulo, propde-se uma mudanca de paradigma na apuragdo criminal, no
que tange ao poder de investigacdo defensivo, sob o enfoque constitucional do tema, sem
descurar da proposta de alteracdo legislativa. Embora ndo haja regras especificas em nosso
sistema legal pétrio, parece, assim, essencial estimular, a0 menos, o debate sobre os principios
constitucionais da paridade de armas e ampla defesa no que tange a investigacio defensiva.

A pesquisa € desenvolvida mediante estudo bibliografico e jurisprudencial, andlise de
publicacdes, nacionais e internacionais, inclusive noticias, sobre o tema do trabalho, tendo
como permanente referéncia a metodologia penal-constitucional, através do método misto.

Como marco tedrico, aponta-se a obra Reacdo Defensiva a Imputagdo, do professor

Antonio Scarance Fernandes, que adequadamente norteia o tema objeto do arrazoado.



1. INVESTIGACAO: TITULARIDADE A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.

O incremento da atividade investigatoria em decorréncia da crescente sofisticacdo e
complexidade dos delitos praticados, somado ao apelo da sociedade por uma maior efici€ncia
no trabalho de apuracdo criminal, escancham o debate sobre a titularidade dos poderes
investigatérios no Brasil, mormente, ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal', no sentido
de legitimar e balizar a investigacdo direta pelo Ministério Publico.

André Augusto Mendes Machado?, sob a orientacdo do Professor Antonio Scarance

Fernando, afirma, ao tratar da titularidade da investigacao criminal, que:

no tocante ao aspecto subjetivo do titular da investigacdo criminal, é possivel
qualificd-la em publica, se for desenvolvida por 6rgaos estatais (Ministério Publico,
Policia Judicidria ou Juiz de Direito); ou privada, se for conduzida por um particular
(o defensor do imputado, do ofendido ou de qualquer outra parte privada). Nessa Gtica,
a investigacdo defensiva pode ser considerada espécie de investigacao privada, por
ser efetuada pelo defensor do imputado.

Embora o inquérito policial se traduza em uma forma tradicional de apuragdo e,
hodiernamente, esteja em voga além do apuratdrio parquetdrio, o conduzido por Comissdes
Parlamentares de Inquérito e os procedimentos administrativos® com vistas ao oferecimento de
dentncias criminais, a discuss@o sobre a investigacdo criminal defensiva comega a ganhar
corpo, mas ainda é incipiente na doutrina e jurisprudéncia patria, sobressaindo a flagrante
desigualdade entre as personagens envolvidas diretamente envolvidas na persecucao penal em
razao das limitagOes de se buscar, per si, elementos de prova necessdrios ao exercicio da ampla
defesa.

Importante frisar que os 6rgaos acusatérios vém desenvolvendo mecanismos cada vez
mais sofisticados de investigacdo, tanto no que se refere a recursos materiais, como, por
exemplo, através de desenvolvimento de softwares de cruzamento de dados, quanto na

concepcdo de novos métodos de trabalho com o implemento de grupos de trabalho, tais como

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 593.727. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE %24 %2ESCLA %2E+E+593727
9%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS %2E+ADJ2+593727%2EACMS %2E %29 &base=base Acordaos
&url=http://tinyurl.com/atcdbck . Acesso em: 24 out. 2017.

2 MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. 2009. Dissertagio (Mestrado) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2009.

3 Sdo0 exemplos os inquéritos civis, processos administrativos disciplinares, procedimentos do Banco Central do
Brasil, Comissao de Valores Imobiliarios, Conselho Administrativo de Defesa Econdmica e Tribunais de Conta.



o Grupo de Apoio aos Promotores (GAP), no ambito do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, e a For¢a Tarefa, na esfera do Ministério Publico Federal®.

A desigualdade se torna ainda mais evidente ao se considerar que a maioria dos
imputados ndo tem condi¢cdes econdmicas de empreender diligéncias de forma independente,
sendo elas custosas e de dificil feitura’.

Adite-se, ainda, que a falta de regulamentacao na legislacdo pétria sobre os limites dos
defensores em suas investigagcdes, gera infundada suspeita de parcialidade, havendo o risco de
criminalizacdo do investigador defensivo por obstrucdo de justica, que nada mais € do que os
chamados crimes contra a administracido da justica, previstos nos arts. 338 a 339 do Cddigo
Penal®, bem como o previsto nos art. 2°, §1°, da Lei 12.850/2013.

A problematizacao da investigacao defensiva visa a mudanga deste paradigma, tirando
a defesa do papel de mero espectador dos acontecimentos, atribuindo-lhe autonomia para
colaborar com o trabalho de apuracdo, utilizando-se de todos os meios legais e necessdrios a
comprovagdo de suas teses, com vistas a garantir aos investigados os direitos fundamentais de
paridade de armas e ampla defesa, esculpidos na Carta Magna e basilares da investigagao
defensiva, assim como, para evitar ou embasar eventual processo penal contra seu cliente.

Aury Lopes Jinior e Ricardo Jacobsen Gloeckner® lecionam que quanto maior a
parcialidade das partes, mais garantida estd a imparcialidade do juiz, alicer¢cando-se a
investigacdo preliminar em trés pilares basicos, quais sejam: (a) necessidade de buscar e
esclarecer o fato oculto, diminuindo os indices de criminal case mortality, (b) dimensdo
simbdlica, com vistas a impedir a consumagao do delito ou amenizar seus efeitos, bem como
frear os excessos de uma perseguicdo policial desordenada; e, por ultimo, (c¢) o principal
fundamento consiste em evitar as acusacdes infundadas, que leva em consideracdo o custo do

processo, o sofrimento que causa ao acusado e a estigmatizacao social e juridica gerada.

* “Es entonces em este juego de “igualdad de armas” entre las partes contrapuestas, equiparacién que debe darse
en el marco de las facultades como un intento de nivelar la ya descompensada relacién que habitualmente se da
entre la acusacién puiblica que, como 6rgano del Estado, estd provista de medios, estrutura y tecnosalogia frente a
una defensa que sélo tiene a la ‘razén’ como mejor herramienta, que cada contraparte debe hacerse cargo de la
posibilidad de asegurar la produccién de la prueba que debe ser desplegada en el escenario natural del
procedimiento penal, esto es el juicio oral y publico”

CARRAL, Daniel. El Derecho a Confrontar los Testigos de Cargo. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2011, p.
143.

> FERNANDES, Antonio Fernando. A Rea¢do Defensiva a Imputagdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
119.

6 BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.
htm. Acesso em: 25 out 2017.

TBRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20
11-2014/2013/1e1/112850.htm. Acesso em: 25 out. 2017.

8 LOPES JR. Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo Preliminar no Processo Penal. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 506.



Imprescindivel, portanto, a atuacio da defesa como forma de sustentar os trés vértices
acima apontados, pois o agir do advogado estd pautado em principios constitucionais que
conferem legitimidade e viabilizam a investigacdo defensiva criminal, bem como em pactos e
convengdes dos quais o Brasil € signatario, assegurando a paridade de armas na persecucao
penal, cuja admissdo deve se dar tanto na investigacao policial quando na ministerial.

O investigado passa de mero objeto de investigacdo a sujeito de direitos, o que impde
a observancia, ainda na fase apuratdria, dos preceitos constitucionais afetos ao modelo
processual acusatorio, em especial, os principios da igualdade, do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, constituindo a investigacao defensiva garantia de equilibrio

entre o 6rgdo de persecucio e o acusado. Neste sentido, André Machado®, assim aduz:

de acordo com o principio da isonomia, as partes devem ter paridade de armas, ou
seja, os mesmos direitos, 6nus e deveres, em cada grau e estado do procedimento.
Assim, se um sistema juridico prevé investigacdo publica propensamente acusatoria,
seja dirigida pelo Ministério Publico ou por qualquer outro 6rgio, também deve
admitir a atividade investigatoria do defensor do imputado, para suportar as teses
defensivas.

J4 o direito de defesa, em suas facetas do direito a prova e a investigacdo, preceitua a
possibilidade de reagir aos atos da parte contrdria com meios de prova licitos. Para o
exercicio eficaz deste direito, € indispensdvel que o imputado possa colher elementos
probatdrios, desde a fase preliminar, por meio da investigacio defensiva.

O postulado constitucional da ampla defesa avaliza a livre busca de fonte de provas a
fim de que seja atendido o melhor interesse do acusado, por intermédio de uma investigacao
defensiva independente, perquirindo um melhor arcabouco juridico e factual.

Quanto ao principio da igualdade, embora acusador e investigado estejam em posicoes
desiguais no curso da apuragdo criminal, por todo o aparato disponivel a acusacdo, deve-se
buscar a paridade de armas, assegurando o equilibrio de for¢as na busca de elementos de prova,
com a mesma independéncia, objetivando contrabalancear o material colhido por ambas os
sujeitos. Segundo Alexandre Morais da Rosa'’, no sistema acusatério, a gestdo da prova,
funcdes de iniciativa e de produgdo € dos jogadores, havendo igualdade entre eles, sendo o juiz
um drbitro sem iniciativa investigatoria.

Em relacdo ao principio do contraditdrio, se revela inquestiondvel a viabilizacdo da

reconstrugdo dos fatos a partir de elementos colhidos na fase pré-processual, com o fito de ser

 MACHADO. op. cit, p. 148.
10 ROSA, Alexandre Morais da. A Teoria dos Jogos Aplicada ao Processo Penal. 2. ed. Florianépolis: Empério
do Direito, 2015. p. 57.



deferido ao imputado o direito de defesa ao passo em que evitard a aplicacdo de medidas
cautelares descabidas ou eventual a¢cdo penal sem fundamento.

Conceder apenas ao parquet a conducao da investigacdo preliminar importa dizer que
a fase pré-processual ndo servird para preparar o processo, com a destinacdo da informacao a
todos os envolvidos, mas serd uma via de mao unica, servindo apenas para a acusagdo, gerando
esse desequilibrio um gravissimo cerceamento de defesa'!

Nesta toada, Diogo Malan'? assevera, ainda, ser legitimo o direito do acusado em
amealhar ja na fase pré-processual, elementos a seu favor, seja por ensejarem juizo de
inadmissibilidade da acusagdo seja por influenciarem favoravelmente o convencimento do juiz
na sentenca, o levando a decidir pela improcedéncia da acusacgdo.

Além dos corolérios constitucionais expressos, temos ainda os postulados implicitos
do direito a prova e a investigacao do crime que consente ao acusado definir seu método de
investigagdo, com o proposito de reunir, de forma licita, dados materiais aptos a dar suporte a
persecugdo penal.

Desta feita, € plenamente possivel garantir as partes igual oportunidade de
comprovarem suas alegacdes, pois se o nosso ordenamento juridico permite que o proprio 6rgao
acusador investigue, imperioso que se faculte, de igual modo, direito ao acusado, para que a
sociedade seja melhor atendida ao permitir aos investigados os direitos fundamentais de
paridade de armas e ampla defesa, esculpidos na Carta Magna e basilares da investigacdo
defensiva, alinhando-se com os ideais de efici€éncia e garantismo, bem como com o Estado

democratico de direito.

2. A INVESTIGACAO NO DIREITO PATRIO E COMPARADO.

Como patenteado alhures, a investigacdo defensiva ndo possui regulamentacdo
especifica na legislacdo infraconstitucional, contudo, por encontrar guarida nos principios
fundamentais entalhados na Lei Maior, viabiliza, desde ja, a atividade de investigacdo
defensiva, fazendo com que o vécuo legislativo ndo obste a apuracdo levada a efeito pela defesa

técnica.

"' LOPES. op. cit. p. 165.
12 MALAN, Diogo. Investigagdo defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunai, n. 96. p. 279-309, maio-jun. 2012.



O viécuo legislativo no que tange ao tema proposto nos faz voltar os olhos para os
paises cujos ordenamentos adotam a defesa técnica efetiva, direcionada para a descoberta de
fontes de prova dotadas de capacidade de serem utilizadas para a produgdo probatéria em
juizo'?, em especial o ordenamento norte-americano, que, conquanto seja pautado no common
law, homenageia a tradicao adversarial, e no italiano, influenciado pela experiéncia americana,
com relevantes reflexos nas reformas brasileiras.

Em razdo do modelo adotado pelos Estados Unidos da América, pautado em um
conjunto de principios e normas nao escritas, a analise serd desenvolvida a partir de uma no¢ao
geral de seu funcionamento, trazendo os pontos mais importantes sobre a investigacdo
defensiva.

O regime estadunidense é baseado, precipuamente, na questao adversarial, no qual a
gestdo da prova fica a cargo das partes, condutores da marcha processual, lhes sendo facultada,
além da investigacao dos fatos, a instru¢do do procedimento, oitiva de testemunhas, consultas
de expertos etc, distanciando-se o juiz da atividade probatéria'®.

Ademais, segundo exposto por Diogo Malan!®, a apuracdo defensiva constitui um
dever, cuja a pratica é estimulada pelo Estado, estabelecendo-se parametros de atuacdo nos
estatutos de advocacia americanos, bem como, padroes minimos de qualidade a se esperar da
atuacdo do causidico.

No que tange a investiga¢do, as normas para Justica Criminal, estabelecem verdadeiro
codigo de postura profissional, dispondo a norma sobre o "4-4.1 Dever de investigar". Caso
entenda por se desincumbir da obrigacdo de investigar, ao defensor americano é garantido
amplo acesso a investiga¢do policial, devendo, o advogado, ainda que o cliente seja confesso,
perquirir todas as circunstancias do caso.'®

E de se registrar que a Suprema Corte americana decidiu que a persecucio defensiva
inexistente ou deficitaria possui reflexos negativos sobre as bases minimas de efetividade e
diligéncia almejados pelo advogado'’, pois, ao revés do que ocorre no sistema italiano, como
como se vera adiante, a investigacdo defensiva ndo constitui um mero direito do imputado, mas

um poder/dever de seu representante.

13 BEDIN, Guilherme Augusto Campos; CASTRO, Pedro Machado de Almeida; VILARES, Fernanda Regina.
Investigacdo criminal: o projeto de cédigo de processo penal e investigagdo defensiva. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol. 107. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mar. 2014, p. 310.

4 MACHADO. op. cit, p. 98.

15 MALAN. op. cit. 292.

16 Tbid., 290.

17 Ibid., 292.



Ja no sistema italiano, embora ja prevista na legislacdo anterior, a investigacdo
defensiva sé passou a ter uma normatiza¢ao mais abrangente a partir do ano de 2000, voltando
as luzes para o principio da paridade de armas entre defesa e Ministério Publico no curso das
investigacdes, ao atribuir aos atos praticados pelas partes o mesmo valor probatério.

Em que pese o debate se limitar a investigacao pela defesa, importante frisar que a lei
italiana ndo estd circunscrita a ela, podendo ser efetivada por qualquer das partes privadas
(vitima, parte civil etc.), em qualquer fase do processo, ndo se restringindo a fase pré-
processual.

O cddigo de processo italiano, ao regular as entrevistas pessoas, determina que o
defensor poderd colher depoimentos de testemunhas de forma oral ou escrita, podendo estas se
recusar, total ou parcialmente, a prestar esclarecimentos, contudo, caso os faca, presta
compromisso de dizer a verdade, devendo ser informada se estd sendo ouvida na qualidade de
fonte de informagdes ou na de suspeita.

No caso de recusa da testemunha, a defesa pode pugnar pela sua oitiva junto ao
Ministério Puablico, nos autos da investigacdo estatal, ou suscitar a producdo da prova em
incidente jurisdicional. De acordo com André A. Mendes Machado'®, a violacdo do rito previsto
para a colheita de informagdes desagua na inutilizagdo das declaragdes.

O advogado, ao apresentar o material ao juiz, devera fazé-lo de maneira fiel, anexando
aos autos o inteiro teor das oitivas, ainda que alguns excertos sejam desfavordveis ao seu
assistido, podendo descartar a fonte de prova em sua integralidade caso entenda ser melhor aos
interesses de seu cliente.

Por outro lado, a obtencido de documentos junto a Administracdo Publica e o acesso a
lugares privados, diante da recusa de quem tenha sua propriedade/posse, dependerdo de
determinacao da acusagdo ou de ordem judicial.

Finda a investigacdo, os elementos colhidos podem ser remetidos ao juiz, que os
encartard ao corpo da investigacdo publica, ou, entdo, remeté-los ao Ministério Publico para
que forme seu entendimento com base no material colhido pela defesa; repise-se que as fontes
de provas apuradas pela defesa possuem igual valoragao em relac@o aos apurados pela acusagao,
tendo reflexos na formac¢ao do convencimento do julgador da causa.

No ordenamento patrio, embora de jeito incipiente, o projeto de reforma do Cddigo de

119

Processo Penal™ contempla a hipdtese de investigacdo defensiva, que, destoando da versao

18 MACHADO. op. cit, p. 152-153.
19 Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatarios com poderes expressos,
tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.
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original?’, mantém o caput conforme concebido em sua forma primeva, desdobrando o
pardgrafo unico em seis.

Nao obstante ser relevante a inser¢do do tema em nossa legislagdo, a alteracdo
legislativa limita a pesquisa de fontes de prova pela defesa, ao submeter, por exemplo, a colheita
do depoimento da vitima a autorizagd@o judicial, ainda que com seu consentimento, além de
deixar ao bom alvitre da autoridade policial a juntada do material colhido pela defesa aos autos
do inquérito, nao prevendo a possibilidade de encaminhar o resultado ao juiz; ainda no que se
refere as testemunhas, dispde o §1° que apenas poderao ser oitivadas se consentirem com o ato.

O infimo debate do tema na doutrina pode aclarar o fato de a alteragdo legislativa nao
ter se aprofundado na questdo. Ainda assim, sua introdu¢do no cédigo de processo penal

brasileiro ja se traduz em importante avanco para seu debate e aplicacdo.

3. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO COMO
GARANTIA DE OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA PARIDADE DE ARMAS:
MUDANCA DE PARADIGMA?

Conquanto nao se discuta que a regulamentacdo da investigacdo defensiva no direito
patricio é emergencial e de extrema relevancia para que se alcance a substancial paridade de
armas entre defesa e acusacdo, bem como para sejam definidos parametros de atuacdo
suficientemente delineados, a auséncia de normatizacdo da matéria ndo impede que a atividade
seja aplicada, de forma imediata, eis que a Constituicdo Federal e os acordos ratificados pelo

Brasil, conferem legitimidade e a viabilizam.

§1° As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser precedidas se esclarecimentos sobre seus
objetivos e do consentimento formal das pessoas ouvidas.

§2° A vitima ndo poderd ser interpelada para os fins da investigacao defensiva, salvo se houver autorizac¢do do juiz
de garantias, sempre resguardado o seu consentimento.

Na hipétese do S 2.0 deste artigo, o juiz de garantias poderd, se for o caso, fixar condi¢des para a realizagdo da
entrevista.

§3° Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discri¢do e reserva necessdrias, em dias Uteis e com
observancia do horario comercial.

§4° O material produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da autoridade policial. §5° As pessoas
mencionadas no caput deste artigo responderdo civil, criminal e disciplinarmente pelos excessos cometidos.

20 Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros mandatérios com poderes expressos,
tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.
Pardgrafo tunico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser precedidas de
esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas ouvidas.
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Além das garantias ja esposadas, a efetividade da persecucdo defensiva encontra
guarida nos tratados internacionais, incorporados ao nosso ordenamento com status de normas
constitucionais, por forca do art. 5°, § 2° da Constitui¢io da Reptiblica®!.

Entre eles tem-se a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos??, que prevé em seu
art. 11, §1°, que ao acusado deverdo ser “asseguradas todas as garantias necessdrias a sua
defesa”. J4 a Convengdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais*® (Convencdo Europeia de Direitos Humanos) e o Pacto Internacional dos

Direitos Civis e Politicos®*

consagram que o acusado deve dispor do tempo e dos meios
necessarios para a preparagdo da sua defesa, bem como de obter a convocagio e o interrogatorio
das testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des que as de acusacgdo.

A Convenc¢iio Americana de Direitos Humanos® (Pacto de Sdo José da Costa Rica)
avaliza o direito da defesa de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras
pessoas que possam lancar luz sobre os fatos.

Por dltimo, o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®®, também atesta que
aos acusados é deferido o direito a dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacao das
suas defesas, obter o comparecimento das testemunhas de defesa na mesma condicdo das
testemunhas da parte acusadora e apresentar defesa e a oferecer qualquer outra prova
admissivel.

Verifica-se que as normas de cariz, formalmente ou materialmente, constitucionais
corroboram, ainda que de jeito implicito, o principio da ampla defesa e, por consequéncia o
direito a busca de elementos de prova pela defesa técnica, calcado (a) no direito a prova
defensiva?/, na medida em que o seu exercicio em juizo pressupde prévia atividade

investigativa; (b) na observancia da paridade de armas entre as partes.

2L BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_

03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 25 out. 2017.

22 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/U
DHR_Translations/por.pdf. Acesso em: 25 out. 2017.

BConvengdo Europeia de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_P
OR.pdf. Acesso em: 25 out. 2017.

MBRASIL. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil

_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 25 out. 2017.

BBRASIL. Convengdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/d
ecreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf. Acesso em: 25 out. 2017.

26 BRASIL. Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivi
1_03/decreto/2002/d4388.htm. Acesso em: 25 out. 2017.

27 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 85.
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Quanto ao primeiro fundamento, consistente no uso em juizo da prova colhida pelo
acusado, imperioso lembrar que com a reforma do cédigo de processo penal®®, no ano de 2008,
introduziu-se, no art. 396, fase intermedidria entre o procedimento prévio e a acdo penal, na
qual o acusado podera contestar, antes mesmo da instru¢do processual, a acusagdo contra ele
formulada, tornando indispensével a investigacdo defensiva, a fim de que tenha condi¢des de
melhor responder as imputagdes.

Antonio Magalhies Gomes Filho? é preciso ao lecionar que:

o direito a prova também deve ser reconhecido antes ou fora do processo, até como
meio de se obter elementos que autorizem a persecucéo, ou possam evitd-la. Partindo
dessa constatag@o, parece possivel identificar, num primeiro momento, um direito a
investiga¢do, pois a faculdade de procurar e descobrir provas é condi¢do indispensavel
para que se possa exercer o direito a prova; na tradicio inquisitorial, as atividades de
pesquisa probatdria prévia constituem tarefa confiada exclusivamente aos 6rgaos
oficiais de investigagdo penal (Policia judicidria e Ministério Pdblico), mas, no
modelo acusatdrio, com a consagracdo do direito & prova, ndo ocorre ser possivel
negi-las ao acusado e ao defensor, com vistas & obtencdo do material destinado a
demonstragdo das teses defensivas.

Exemplo de permissivo legal, ainda que de jeito acanhado, no que tange a investigacao

defensiva, é o disposto no art. 14 do Cédigo de Processo Penal®

, por intermédio do qual se
viabiliza requerimento de diligéncias, sujeitas ao alvitre do responsavel pela conduciao do
apuratorio.

Avancando sobre a participacdo da defesa na persecucdo penal, a Lei n° 13.245/2016
introduziu no Estatuto da Advocacia’!, expressamente, o direito ao advogado de exame dos
autos da investigacao, de qualquer natureza, conduzida por toda e qualquer autoridade publica,
por meio fisico ou digital, sendo a inovacdo mais relevante o direito de participagdo ativa,
permitindo a assisténcia ao cliente durante toda a fase preliminar, sob pena de nulidade, além
da possibilidade de apresentagio de razdes e de formulagio de quesitos>2.

E de se registrar que a previsio de que o advogado é indispensével 2 administracdo da

justica, € no seu ministério privado, presta servigo publico e exerce funcdo social, buscando

uma decisdo favordvel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, constituindo seus

28 BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm. Acesso em: 25 out. 2017.

2 GOMES FILHO, op. cit. p. 86-87.

30 BRASIL. nota 28.

SIBRASIL. Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L890
6.htm. Acesso em: 17 nov. 2017.

32 LOPES, Anderson Bezerra; SIDI, Ricardo (org.) Temas Atuais da Investigacdo Preliminar no Processo Penal.
Belo Horizonte: D’Pléacido, 2017. p. 438
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atos munus publico, viabiliza o empreendimento de pesquisas por meios proprios ou por
investigador particular.

Além disso, sao direitos do advogado que permitem a investigacdo defensiva, (a)
exercer, com liberdade, a profissao em todo o territério nacional; (b) ingressar livremente: (b.1)
nas salas e dependéncias de audiéncias, secretarias, cartorios, oficios de justica, servicos
notariais e de registro, e, no caso de delegacias e prisdes, mesmo fora da hora de expediente e
independentemente da presenca de seus titulares; (b.2) em qualquer edificio ou recinto em que
funcione reparticao judicial ou outro servico publico onde o advogado deva praticar ato ou
colher prova ou informacao util ao exercicio da atividade profissional, dentro do expediente ou
fora dele, e ser atendido, desde que se ache presente qualquer servidor ou empregado; (c)
examinar, em qualquer 6rgao dos Poderes Judicidrio e Legislativo, ou da Administracdo Publica
em geral, autos de processos findos ou em andamento, mesmo sem procuraciao, quando nao
estejam sujeitos a sigilo, assegurada a obtencdo de cOpias, podendo tomar apontamentos.

Destaque-se, ainda, a novel legislagcdo que disciplina a profissao de detetive particular,
Lei n° 13.432/2017%, estabelecendo, em seu art. 5° que “o detetive particular pode colaborar
com investigacdo policial em curso, desde que expressamente autorizado pelo contratante” e no
paragrafo tnico que “o aceite da colaboragao ficara a critério do delegado de policia, que podera
admiti-la ou rejeitd-la a qualquer tempo”; € vedada a participacdo direta nas diligéncias policiais
(art. 10, IV).

Embora vidvel a investigacao defensiva, a mudanca de paradigma do cendrio atual, no
qual, repita-se, a defesa se vé obstaculizada de desenvolver uma efetiva investigacdo, sob a
ameaca constante da indefectivel obstru¢cdo de justica, afigura-se de extrema relevancia, ao
passo que tanto a Policia judicidria quanto o Ministério Publico desempenham funcdes
relacionadas ao exercicio do poder punitivo estatal, ndo se afigurando despiciendo gizar, que
tais 6rgaos, nao raro, estao sob a pressiao do clamor popular, que cobra com presteza a solugao
do caso, ndo permitindo que seja feita uma pesquisa acurada de todas as linhas de investigacdo
e fontes de prova favordveis ao imputado.

Claro esta que, para alcancar uma efetiva ampla defesa, assegurada aos acusados pela
Carta Cidada, se deve evitar a defesa penal inexistente em fase inquisitorial, decorrente da

aplicagdo isolada da lei infraconstitucional hodierna, que reduz a atuacio defensiva na busca da

3 BRASIL. Lei n° 13.432, de 11 de abril de 2017. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/1ei/LL13432.htm. Acesso em: 17 nov. 2017.
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prova, demonstrando um afastamento do espirito da Constitui¢do, que determina uma defesa
penal ampla, com os meios e recursos a ela inerentes.

Alberto Binder** aduz que se por um lado a defesa técnica age em conjunto com as
demais garantias processuais, por outro ela € a mais importante garantia do acusado, na medida
em que, na prética, ela viabiliza as demais.

Destarte, o desafio contemporaneo nao se limita a inovagdo legislativa no que diz
respeito a investigacdo defensiva, mas sim tornar possivel sua real aplicagdo no sistema penal

brasileiro.

CONCLUSAO

Embora imperiosa a reforma do Estatuto Processual Penal de 1941 de modo a
regulamentar o direito fundamental do acusado a investigacdo defensiva, pautada na garantia
da busca da prova defensiva quanto na garantia da paridade de armas, verificou-se que, pela
aplicacdo dos principios esculpidos na Carta Constitucional, a persecucdo levada a efeito por
intermédio de seu representante € plenamente possivel, ainda que carente de normatizagao.

E de se registrar que o debate sobre o tema em questdo no sistema brasileiro ainda é
extremamente incipiente em nossa doutrina e jurisprudéncia, visto que nos paises de tradicao
continental que, originariamente possuiam sistemas judiciais, o Ministério Publico possui
poderes investigatorios amplos, os quais estdo sendo estendidos para a defesa, a exemplo da
Italia e Estados Unidos da América.

Nao obstante seja discutivel a possibilidade de investigacdo pelo Ministério Publico
diante de nosso texto constitucional e, mesmo que o Supremo Tribunal Federal tenha
interpretado no sentido da possibilidade, indispensédvel a regulamentacdo com vista a obstar
abusos de poder, que passaram despercebido do Projeto de novo Cdédigo de Processo Penal.
Igualmente sobre a investigacao defensiva, insuficientes sdo as previsoes.

Ressalte-se, ainda, a importancia da previsao de uma fase intermedidria contraditdria
entre o inquérito e o processo, para o caso de serem aplicados os poderes investigativos das

partes. Assim, a exemplo do sistema adversarial, um filtro contraditério é exercido antes do

3 BINDER, Alberto. Introduccién ai derecho procesal penal. 2. ed. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2000. p. 155.
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recebimento da denuncia, aumentando a legitimidade dos futuros processos e impedindo que
provas viciadas deles facam parte.

Por derradeiro, independentemente da discussdo sobre os poderes investigatérios das
partes imperioso que se amplie o debate sobre o tema no Brasil, modificando nio sé os sujeitos

ativos, como também a estrutura e forma dos atos.
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