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INVESTIGACAO DEFENSIVA: AMPLIANDO HORIZONTES DO DIREITO
FUNDAMENTAL A PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO PENAL'
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TO PARITY ARMS IN THE CRIMINAL PROCEEDINGS

Matheus Felipe Castro?
Roberta Christina Vieira®

Resumo: O presente artigo objetiva demonstrar a oportunidade da adocdo de um sistema de
investigacdo defensiva no Brasil, com vistas a garantir ampliacdo do acesso do direito a defesa por
parte dos acusados no processo penal. Identifica a presencga preponderante do principio inquisitivo no
processo penal brasileiro, tornando o inquérito policial um instrumento de produgdo de provas de
acusacdo. Analisa caracteristicas da Policia Judiciaria como 6rgdo incumbido da realizacdo da
investigacdo e as formas de producdo da prova na fase do inquérito policial. Conclui pela inexisténcia
de obstaculos juridicos & implementagdo da investigacdo defensiva, para aperfeicoamento de direitos
fundamentais que se efetivam no processo: contraditorio, ampla defesa e paridade de armas.
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Abstract: This article aims to demonstrate the opportunity of adopting a defensive investigation
system in Brazil, with a view to guaranteeing greater access to the right of defense by the accused in
criminal proceedings. It identifies the preponderant presence of the inquisitory principle in the
Brazilian criminal process, making the police investigation an instrument for producing evidence of
prosecution. It analyzes the characteristics of the Judiciary Police as the body responsible for
conducting the investigation and the forms of evidence production during the police investigation
phase. It concludes that there are no legal obstacles to the implementation of defensive investigation to
improve fundamental rights that are effective in the process: contradictory, broad defense and parity of
arms.
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Introducéo

O artigo objetiva analisar a possibilidade da implementacao da investigacao criminal
defensiva no Brasil, ou seja, com o suspeito de uma préatica delitiva atuando diretamente na
coleta de provas, por intermédio de seu procurador constituido ou defensor publico,

objetivando constituir evidéncias favoraveis a sua defesa processual.

A investigacdo defensiva, dissociada da investigacdo oficial dirigida pelas policias
judicirias, se mostraria oportuna a um processo penal de indole acusatéria, encontrando-se
intrinsecamente relacionada aos principios da isonomia e da ampla defesa, garantindo assim a

paridade de armas entre as partes acusadora e imputada.

A investigacdo defensiva poderia, assim, conduzir a uma mais adequada averiguacgéo
de fatos delituosos, aumentando a eficiéncia do contraditorio, como um contrapeso a
investigacdo produzida exclusivamente pelos 6rgaos oficiais de Estado, ampliando o campo
de cognicdo da magistratura, fornecendo dados suplementares e proporcionando um maior

aporte material ao juiz natural da causa para decidir acerca da imputacéo apresentada.

A matéria ainda é desconhecida na legislacdo brasileira. O procedimento
investigatorio dirigido pelo defensor do imputado ndo esta previsto em lei ordinaria. O
investigado € considerado objeto de investigacdo e ndo sujeito de direitos no tramite de um
inquerito policial, dele podendo participar limitadamente mediante solicitaces de diligéncias

que ndo vinculam os dirigentes da investigacao.

Objetivando apresentar a possibilidade de adocdo dessa medida no Brasil, na
primeira sessdo deste artigo, serd apresentado o instituto da investigacdo defensiva na Itélia,
pais no qual o tema é bastante debatido pela doutrina, especialmente por sua recente adogao

na legislacdo processual penal vigente.

Na segunda sessao serd contextualizada a investigacdo defensiva em relacdo a teoria
dos sistemas processuais penais, com 0 objetivo de demonstrar que o instituto se coadunaria

com um sistema preponderantemente acusatorio, opcdo da Constituicdo de 1988.

Finalmente, na terceira sessdo, € apresentada a viabilidade da implementacdo da
investigacdo defensiva na legislacdo penal nacional, parcialmente instaurada pelo Conselho
Federal da OAB-Ordem dos Advogados do Brasil, por intermédio do Provimento datado de

11 de dezembro de 2018, que regulamentou o seu exercicio perante a categoria profissional
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dos advogados.

1. Processo penal defensivo: o paradigma da investigacdo criminal na Itélia

Na investigacdo defensiva compete ao defensor tracar a estratégia investigatoria,
independentemente das autoridades publicas, respeitando os preceitos constitucionais e legais
de producédo de prova, evitando indagacdes acerca de sua licitude e valor. Se na investigacao
publica a defesa ndo passa de mera coadjuvante fiscalizatdria, na investigacdo defensiva ela

assume o protagonismo da producéo probatéria favoravel ao imputado.

A investigacdo defensiva possibilitaria, dessa maneira, um maior protagonismo da
defesa em beneficio do imputado, possibilitando a ampliacdo dos direitos de defesa e
contraditorio e sugerindo uma maior paridade de armas no interior do processo penal. Neste

sentido, assevera Ferrajoli (2002, p. 490):

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessaria,
por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa
seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusacdo; em
segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e grau de
procedimento e em relacdo a cada ato probatério singular, das averiguacdes
judicidrias e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareacdes.

Nessa linha, é possivel observar que alguns ordenamentos juridicos estrangeiros
previram a investigacao defensiva, sendo pratica antiga e usual do Direito norte-americano, o
qual, por vislumbrar um modelo processual penal “adversarial”, concedeu as partes iniciativa
probatéria e investigatoria. Entretanto, nos paises de cultura juridica romano-germanica,
influenciados pelo Sistema Penal Inquisitorio, a investigacdo defensiva sempre foi vista com

ressalvas.

Apesar de encontrarmos no direito comparado outros paises que adotam a
investigacdo defensiva, neste trabalho houve a opgéo de avaliagédo do sistema italiano, pelas
proximidades que apresenta em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro. Ha
aproximadamente duas decadas a Italia optou por modificagdes estruturais em sua legislacédo
processual penal, transmudando o seu antigo Sistema Processual Misto com preponderancia
inquisitéria (cuja gestdo da prova era atribuicdo do Juiz Instrutor) para um sistema
preponderantemente acusatdrio, tendo a gestdo da prova transitado para o dominio das partes

processuais.
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O Cadigo de Processo Penal italiano esta vigente desde 1988, porém anteriormente a
ele a persecucdo penal se embasava em duas fases: a) instru¢do, de cunho inquisitivo,
almejando a busca dos elementos de prova; b) debates, supostamente orientados pelos

principios dispositivos, direcionados a decisdo da causa (AMODIO, 1999).

Amodio assevera que o atual Cédigo de Processo Penal embasado nos pilares do
sistema acusatorio tem trés objetivos determinantes, com o nitido propoésito de abolir os tracos
inquisitorios precedentemente vigentes: (i) suplantar as manifestacfes residuais do
autoritarismo do Codigo Rocco; (ii) fixar os principios constitucionais que resguardam o0s
direitos de liberdade e de defesa no processo penal; (iii) erigir um sistema normativo
desembaracado das contradicOes ocasionadas por um ordenamento sinalizado por um
“garantismo inquisitorio”, isto €, um arcabouco essencialmente autoritario, implementado

pela vaga concessdo de algumas garantias (AMODIO, 1999, p. 16).

Certamente, a principal inovacéo foi a aboli¢cdo da figura do Juiz instrutor, sendo que
a autoridade judiciaria assumiu a fungdo fiscalizatéria e decisoria do processo e as partes
foram atribuidos os poderes de investigar e buscar os elementos probatérios, com fulcro no
Art. 111 da Constituicdo da Republica e no Art. 190 do Codigo de Processo Penal. A
iniciativa probatoria do magistrado é residual, sendo permitida excepcionalmente, em casos
de suma necessidade, conforme estipulado no Art. 507 do Cddigo de Processo Penal italiano
(BADARO, 2003, p. 142-144).

O atual modelo possui a nomenclatura de indagini preliminari, isto €, investigacdo
pré-processual que almeja alcancar elementos relativos a suposta pratica criminosa,
suficientes para averiguar a constatacdo da viabilidade da acdo penal, bem como embasar as
medidas cautelares escritas. O Ministério Publico, ente vinculado ao Poder Judiciario, pode
guia-lo diretamente ou por intermédio da Policia Judiciaria, existindo intervencdo do
magistrado de garantias somente se houver possibilidade de restricdo dos direitos
fundamentais do suspeito (TONINI, 20023, p. 394).

O inicio da investigagdo se d& por intermédio do conhecimento espontaneo dos fatos
pelo Ministério Publico, Policia Judiciaria ou pela noticia de crime formalizada por terceiros
(art. 330 do Codigo de Processo Penal italiano). As vezes, a instauracdo da persecucio
preliminar depende de certas condicGes de procedibilidade, quais sejam: a) querela, especifica
dos delitos de iniciativa privada, composta pela declaracdo de vontade da vitima ou seu

representante legal no que concerne possivel pratica de conduta criminosa; b) instanza, umai
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forma similar a querela, divergindo na aplicacdo dos crimes praticados no exterior com a
possibilidade de serem investigados de oficio; c) richiesta, uma forma de requerimento do
Ministro da Justica para instauracdo de procedimento investigatorio que visa apurar
determinados delitos, com previsdo expressa em lei; d) e autorizzazione a procedere, uma
autorizacdo prévia de autoridade competente para investigar determinadas pessoas em
decorréncia do cargo que ocupam (SIRACUSANO; TRANCHINA; ZAPPALA, 2007, p. 156-
159).

E oportuno frisar que naquele ordenamento juridico esta previsto um Juiz para o
acompanhamento da fase investigatoria, diverso do que julgard o processo, denominado
giudice per le indagini preliminari (GIP), intervindo apenas quando ha previsdo legal, bem

como a pedido das partes, ndo podendo atuar ex officio.

Na Italia, denomina-se 0 sujeito passivo da investigacdo criminal de persona
sottoposta alle indagini preliminari, ou simplesmente indagato, sendo adquirida essa
condicdo com a inscricdo junto ao cartério do Ministério Publico, mantida a referida
qualificagdo com o arquivamento da investiga¢do ou a deflagracédo da ac¢do penal, sobrevindo
neste Ultimo caso a nomenclatura de imputato (DALIA; FERRAIOLI, 2006, p. 181-185).

Frise-se que ndo ha contraditorio no transcurso das indagini preliminar. Dessa
forma, os atos probatorios realizados nessa fase ndo sdo considerados provas propriamente
ditas, mas meros atos de investigacédo tendentes a formar um quadro interpretativo das provas
posteriormente produzidas mediante contraditorio (DALIA; FERRAIOLI, 2006, p. 166-167).

Esporadicamente, se aceita a producdo de provas na investigacdo preliminar,
utilizadas na fase processual, desde que relevantes e com risco de perecimento, se instaurado
incidente processual especifico, com participacdo do defensor do imputado (arts. 392 a 404 do
Caodigo de Processo Penal) (DALIA; FERRAIOLLI, 2006, p. 166-167).

Ao longo dos ultimos anos houve inimeras reformas processuais que outorgaram as
partes a gestdo da prova, deixando a defesa de ser figura inerte na persecucdo penal, sendo
dotada de poderes para procurar fontes de prova em beneficio do sujeito passivo (TONINI,
2002a, p. 394; TONINI, 2002b, p. 02).

A investigacdo defensiva, na Italia, denomina-se investigazioni difensive ou indagini
difensive, a qual consiste basicamente na defesa participar das indagini preliminari
encabecadas pelo Ministério Pablico ou produzir investigacdo propria, independente da
investigacdo publica (VENTURA, 2005, p. 09). No entanto, h& pensadores que afirmam que a
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investigacao defensiva ndo é suficiente para garantir a almejada paridade de armas interpartes,
consoante Alessandro Nocetti (2008, p. 01):

A defesa, no curso da indagine preliminare, encontra-se em posi¢do de nitida
inferioridade em relacdo & acusacdo, ndo sO pela dificuldade, de ordem
essencialmente pratica para desenvolver uma autdbnoma atividade investigatoria,
voltada a descoberta de fontes de provas a favor do investigado mas, sobretudo, pela
relevancia que tem no dibattimento muitos dos atos atribuidos ao Ministério
Publico.

Paolo Tonini assevera que a investigacdo defensiva é direito com relacdo a
Autoridade Judiciaria, que deve possibilitar a sua livre realizacdo, e dever do advogado no
que concerne ao cliente, pois a investigacdo defensiva € um meio para atingir o fim da defesa,

qual seja, a efetivagédo da tutela dos interesses do imputado (2002a, p. 495).

No Direito Processual Penal brasileiro ndo ha qualquer previsdo legal nesse sentido.
0 carater preponderantemente inquisitério do processo penal no Brasil, inclusive, gerou uma
cultura de sobrevalorizacdo das provas produzidas pela policia (geralmente contra o
investigado) e uma subvalorizacdo das provas produzidas pelo imputado, vistas como
tendenciosas e interessadas, ao contrario das primeiras, o que levou Antonio Scarance

Fernandes (2005, p. 75) a afirmar que:

Né&o ha, no direito processual penal brasileiro, regra a respeito da investigacdo pela
defesa. Nada impede a sua realizagdo, mas, além de o investigado ndo poder contar
com a colaboracdo da policia, eventuais elementos obtidos pela defesa séo vistos
com muita desconfianca pelos promotores e juizes e, em regra, pouco considerados.

Essa diversidade de atribuicdo de pesos probatorios aos elementos coletados pelos
defensores e pelos 6rgdos publicos, sé pode ser compreendida no contexto de um processo
preponderantemente dominado pelo principio inquisitivo, proporcionando presuncdo de
credibilidade para os dados coletados pelos érgédos publicos, e uma quase negacgdo de valor
probatdrio as evidéncias apresentadas pela defesa, seja em procedimento proprio, seja nos

autos da investigacdo dirigida pela policia judiciéaria.

Francisco da Costa Oliveira (2008, p. 33), aponta que o inquérito defensivo, neste
contexto, inimeras vezes € visto ndo como meio adequado de investigacdo, mas como
instrumento para acobertar crimes e extirpar provas, ocasionando a obstrucdo da

concretizacdo da persecucdo penal por parte dos 6rgados oficiais da persecucao penal.

Diante desse quadro, se da 0 empoderamento do defensor italiano em nome da parte
imputada do processo penal, o qual deixa de ser um mero espectador passivo da atividade
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investigatoria, elevado a um papel diametralmente oposto, isto €, de ator no desenrolar das
investigacdes, eis que guiara sua propria coleta probatoria, buscando elementos que infirmem
a sua culpabilidade e exigindo da policia judiciaria a realizacdo de investigacdes mais

aperfeicoadas.

2. Sistemas processuais penais: cada parte em seu lugar

Sistemas processuais penais sao os grandes modelos adotados pelos processos penais
realmente existentes, no que tange a separacdo funcional das partes no interior do processo
penal, bem como da gestdo da prova no desenrolar da instrugdo criminal. Os sistemas
processuais penais sdo dois, 0 acusatorio e o inquisitorio, respectivamente informados pelos
principios dispositivo e inquisitivo (LOPES JUNIOR, 2008, p. 55).

O Sistema Acusatorio encontraria origens remotas no Direito Grego, no qual havia a
participacdo direta dos cidaddos como julgadores e acusadores. No entanto, no Direito
Romano houve uma consideravel inovacao no Direito Processual Penal, pois a persecucédo e o
exercicio da acdo criminal eram solicitados a oOrgdos diversos dos magistrados, nao
integrantes do Estado, mas sim representantes voluntarios da coletividade (LOPES JUNIOR,
2008, p. 56-57).

O Sistema Acusatério teria se mostrado insuficiente para a repressdo dos crimes a
época, levando os magistrados a gradativamente usurparam as atribuicGes dos acusadores,
unindo num mesmo 6rgdo estatal as funcdes de acusar e julgar. No entanto, com o advento
dos ideais iluministas, teria havido um abandono gradual do modelo inquisitério, abrindo

espaco para modelos mais “garantistas” (LOPES JUNIOR, 2008, p. 58).

Em verdade, essa explicacdo ndo colabora para o entendimento das fung6es politicas
do processo penal. Os sistemas que ai estdo colocados, acusatorio e inquisitério, tiveram
origens muito proximas historicamente na Idade Média, como respostas politicas
diametralmente opostas a problemas de contestacdo ao poder da época. No primeiro caso, a
estratégia acusatoria consistia em uma divisdo dos poderes para melhor governar, inclusive
com a criacdo da instituicdo do Trial by Jury, na Inglaterra; no segundo caso, a estratégia
inquisitoria consistia na implementacdo de instrumentos de terror e perseguicdo contra todos
aqueles e aquelas que pudessem representar algum tipo de contestagcdo aos dogmas da Igreja
Catdlica, por isso mesmo estigmatizados como hereges.
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No modelo acusatoério, dentro dos padrfes garantistas, o juiz queda inerte, sendo a
producdo das provas atividade propria das partes, almejando assim uma estrutura dialética, na
qual o acusado ndo é um mero ouvinte, evitando a formacao daquilo que Franco Cordero
definiu como “quadros mentais paranoicos” muito comuns nos processos dominados pela
I6gica inquisitdria, onde ao magistrado é possibilitada a formacdo de uma pré-compreensdo
sobre os fatos e, por conseguinte a possibilidade de construgdo das provas que justificariam
seu pré-julgamento com base em impressdes pessoais, por vezes, derivadas de uma
personalidade narcisista. (CORDERO, 1986, p. 51). Na licdo de Jacinto Nelson de Miranda
Coutinho, no sistema inquisitorio (2009, p. 256.):

O juiz, senhor da prova, sai em seu encal¢o guiado essencialmente pela visdo que
tem (ou faz) do fato, privilegiando-se 0 mecanismo ‘natural’ do pensamento da
civilizacdo ocidental que é a l6gica dedutiva, a qual deixa ao inquisidor a escolha da
premissa maior, razdo por que pode decidir antes e, depois, buscar, quica
obsessivamente, a prova necessaria para justificar a decisao.

Um sistema processual penal acusatério visa garantir uma estrutura dialética, com
paridade de armas e isonomia das partes, eximindo assim o acusado da posi¢do processual de
mero espectador da persecucdo penal contra ele empreendida pelos agentes de Estado
(LOPES JUNIOR, 2008, p. 59). Tudo gira no entorno de uma definicdo mais clara dos papéis
funcionais de cada parte dentro do processo: ao Ministério Publico cabe produzir a prova da
culpabilidade do acusado; ao acusado e seu defensor cabe a producdo da contraprova da
culpabilidade do acusado e ao magistrado cabe a analise imparcial da prova produzida pelas
partes, sem possibilidade de gerencia-la ou manipuléa-la, o que ndo acontece hoje no Brasil,
onde o Caodigo de Processo Penal concede poderes de ingeréncia probatoria ao Magistrado

bastante estendidos.

A matriz democrética, do modelo processual acusatério, encara 0 magistrado como
um terceiro imparcial, sem poderes de gestdo probatéria que transmitam quaisquer maculas ao
processo; o dignifica na funcdo de garantidor dos direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal de 1988, mediante a criacdo de mecanismos que 0 tornem mero
observador das provas produzidas em contraditério, com poder final de decisdo. Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho (2009, p. 255-256) assevera:

No sistema acusatorio, por outro lado, o juiz tem, primordialmente, a funcdo de
garante das regras do jogo, cabendo as partes apresentarem suas provas, licitamente
obtidas, razdo por que é imprescindivel a paridade de armas. O acusado &, assim,
sujeito de direitos, pois pode se defender em posicdo de igualdade em relagdo a
acusacdo (logo, em liberdade: ganha expressdo capital a presuncdo de inocéncia),
buscando apresentar o que Ihe couber de favoravel. Visualiza-se o processo como
‘uma discussdo, luta ou duelo que entre acusador e defensor se estabelece, perante o
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olhar imparcial do juiz.

A determinacdo da separacdo entre acusador e julgador, além de ser consequéncia
imprescindivel da transferéncia da gestdo da prova para as partes, € proveniente da exigéncia
juridica de imparcialidade do 6rgéo julgador, sendo o0 mais importante principio do processo
penal acusatério de matriz liberal-democratica, com fungdes similares a propria separacdo das
funcOes de Estado: coibir a concentracdo do poder; estabelecer um inteligente sistema de
checks and balances processual; enfim, evitar abusos por parte das autoridades (BADARO,
2003, p. 107).

No entanto, o critério da separacdo das pessoas do julgador e do acusador ndo pode
ser entendido como uma separacdo de ordem pessoal, mas funcional: ou seja, ndo basta que
sejam pessoas diferentes, sendo necessario que cada parte esteja no seu lugar, exercendo as

funcBes que Ihes cabem no jogo processual penal democratico.

Os sistemas processuais penais ndo se efetivam da mesma forma em todos os
lugares. Ao contrario, cada nagdo possui 0 seu préprio processo penal, com preponderancia de
aspectos acusatérios ou inquisitorios, o que sé pode ser apreendido pelo estudo de cada

ordenamento juridico penal concreto.

N&o existe um principio misto. Em matéria de sistemas processuais penais, ou
estaremos diante do principio dispositivo ou do principio inquisitivo que mesclados nos
processos  penais realmente  existentes, compordo um gradiente  processual
preponderantemente inquisitorio ou preponderantemente acusatério. Dai que a afirmacéo,
comumente feita na doutrina, de que a maioria dos sistemas processuais seria misto, € uma
forma de fuga ao debate, ja que abre méo de verificar as preponderancias sistémicas de cada
caso especifico.

Oportuno salientar que paises que adotam a Common Law, por motivos historicos,
tém como regra bésica o adversary system, no qual ha a efetiva participacdo das partes, em
especial na iniciativa de producdo de provas, porém, o magistrado age equidistante,
permanecendo passivo em relacdo a producdo probatéria. Pode-se citar como exemplo o
sistema inglés, onde se originou o sistema acusatorio (BADARO, 2003, p. 126-128).

No sistema preponderantemente inquisitorio adotado do Brasil observa-se, em tese, a
obediéncia aos principios da publicidade, do contraditério, da ampla defesa e da presuncao de

inocéncia, os quais alcancaram o patamar de Direitos Fundamentais, consagrados no Art. 5°
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da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, mas condicionados
sistemicamente ao funcionamento de um processo penal onde o magistrado possui
prevaléncia probatdria sobre as partes, o que se ndo anula, condiciona de maneira

determinante o exercicio dos direitos fundamentais no processo.

Esse modo de “fazer processo” encontra origens historicas na Europa no século XIlI,
onde os poderes dos Magistrados foram paulatinamente violando as esferas de atribuicGes
correspondentes ao acusador privado, atingindo seu apice na reunido das funcdes de acusar e
julgar no mesmo 6rgdo estatal, sendo a priori tal sistema adotado pela Igreja e
subsequentemente, pelos legisladores da época nas na¢es em formacdo histérica (LOPES
JUNIOR, 2008, p. 60-61).

O Concilio de Latrao, de 1215, foi o inicio, no interior da Igreja, do processo de
submissdo de quase toda a Europa cristd ao pelo sistema inquisitorio, com o intuito de
reprimir os dissidentes da Igreja Catolica, os quais contestavam o poder papal. Logo as
autoridades vislumbraram nesse sistema uma poderosa arma de dominagdo, espalhando-se
rapidamente como préatica nos tribunais. (COUTINHO, 2010, p. 54).

Evidente que, na contemporaneidade, ndo se identificam sistemas processuais penais
inquisitorios na sua forma classica, medieval. Chega a ser caricatural, pela forte marca

historica, a descricdo dada por Souza Netto (2003, p. 25) do processo inquisitério classico:

O processo tipo inquisitério puro é a antitese do acusatério. Nele, ndo ha o
contraditorio, e por isso mesmo, inexistem as regras de igualdade e liberdade
processual. As funcdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em
uma sé pessoa: o0 juiz. E ele quem inicia, de oficio, o processo, quem recolhe as
provas e quem, ao final, profere a decisdo, podendo, no curso do processo submeter
0 acusado a torturas (na origem), a fim de obter a chamada rainha das provas: a
confissdo. O processo é secreto e escrito, nenhuma garantia se confere ao acusado.

Veja que a marca fundamental dessa forma de ver o processo inquisitdrio coloca toda
a énfase na separacio das pessoas do Orgdo Acusador e do Orgéo Julgador. Mas essa forma
tradicional de ver o problema cria uma espécie de “cortina de fumaga” no debate, porque o
que esta em jogo nao é a separacgdo fisica dos orgdos envolvidos, mas funcional, ou seja, a
separacdo das partes por funcdes no interior do processo e em relagdo a prova produzida nos
autos: no jogo do processo, as partes cabe a tarefa de produzir e gerenciar as provas e ao
arbitro cabe a tarefa de guardar a regularidade processual, analisar as provas produzidas pelas

partes e, ao final, julgar o caso concreto.
Porém, em processos penais dominados pelo principio inquisitivo, preponderam
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poderes discricionarios por parte das autoridades incumbidas de julgar, consoante 0s quais a
obtencdo da verdade acaba embasada na concepcdo demonstrativa da prova, conforme os
modelos cientificos experimentais, diretamente relacionados aos poderes conferidos ao
investigador (BADARO, 2003, p. 105).

O sistema inquisitério esta em descompasso com a Constituicdo de 1988, que
concebeu um Estado Democratico de Direito. Seria conveniente que o0 processo penal
brasileiro eliminasse os vestigios de inquisitoriedade que ainda prevalecem no processo penal
brasileiro (RANGEL, 2008, p. 47), fazendo valer o principio da dignidade da pessoa humana,
valor central a justificar a transicdo de um sistema processual penal preponderantemente

inquisitorio para outro, predominantemente acusatorio.

3. A possibilidade de adogédo da investigacao criminal defensiva no Brasil

No Brasil a investigacdo criminal da-se preponderantemente por intermédio do
inquérito policial investigativo, com estrutura e dinamica proprias, definidas no Codigo de
Processo Penal e em outras legislacfes extravagantes, dirigido pelas Policias Judiciarias, com
a finalidade declarada de colecionar indicios de autoria e provas da materialidade delitiva,
elementos que servem para fundamentar o exercicio do direito de punir por parte dos 6rgaos
acusadores, ou seja, para corroborar a responsabilidade penal dos investigados. Nada na
investigacao policial induz ao levantamento de provas imparciais, que pudessem corroborar o

contrario, uma possivel inocéncia do investigado.

O pensamento tradicional do processo penal nos brinda com defini¢Bes cléssicas,
como aquela fornecida por um autor como José Frederico Marques (1997, p. 139), que define
a investigacdo criminal como “atividade estatal de persecucdo criminal, preparatoria e
informativa, destinada a angariar os elementos necessarios para a conclusdo da pretensdo
punitiva na acdo penal”, demonstrando toda a tendenciosidade acusatoria do modelo de
investigacao brasileiro. O Codigo de Processo Penal de 1941, no entanto, ndo nos legou uma
definicdo de investigacdo, o que pode ser extraido da prépria regulamentacao da investigacao

ali exposta.

Na auséncia de uma defini¢do de investigacdo criminal no Codigo de Processo Penal
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brasileiro, seguindo o pensamento de Paulo Rangel (2009, p. 70), poder-se-ia fazer uso do
conceito fornecido pelo Codigo de Processo Penal portugués, aqui aplicado de forma
analogica:

ART. 2621..]

1 — O inquérito compreende o conjunto de diligéncias que visam investigar a
existéncia de um crime, determinar os seus agentes e a responsabilidade deles e
descobrir e recolher provas, em ordem a deciséo sobre acusagao.

ART. 2631..]

1 — A direcdo do inquérito cabe ao Ministério Publico, assistido pelos 6rgdos de
policia criminal.

2 — Para efeito do disposto no nimero anterior, os érgdos de policia criminal actuam
sob directa orientacdo do Ministério Publico e na sua dependéncia funcional.

O conceito previsto no inciso I, do art. 262, acima transcrito, € uma perfeita definicdo
legal de investigacdo criminal. Transcrevem-se, também, os incisos do art. 263 que
estabelecem a presidéncia do Inquérito Policial portugués pelos agentes do Ministério
Publico. No Brasil, como se sabe, a presidéncia do Inquérito Policial € do Delegado de
Policia, sob a supervisao do Ministério Publico, ja que é a este 6rgdo que cabe a atribuicdo de

exercitar a funcdo acusatoria do Estado.

A finalidade declarada da investigacdo criminal é a restauracdo histérico-documental
de determinado fato penalmente relevante, conduzida pelos 6rgédos estatais, por intermédio da
aquisicdo de elementos informativos em sentido amplo, o0s quais visam a formacéo da opinio
delicti, as decisdes judiciais e a atividade probatéria das partes. O objeto material da
investigacao criminal é o fato penalmente tipico, antijuridico e culpavel e sua funcdo préatica
juntar evidéncias, indicios, provas que demonstrem a presenca dos elementos exigidos para o

recebimento da denincia ou queixa-crime.

Por outro lado, o objeto formal da investigacdo € o somatorio dos atos investigativos
e seus resultados. Entéo, da juncdo dos objetos surgiria a sucessdo légica de trés fases bem
delimitadas: instauracdo, desenvolvimento e conclusdo, mediante apresentacdo de um
relatério final, teoricamente opinativo, pelo presidente das investigacdes, ou seja, um
delegado de policia (GOMES FILHO, 2009, p. 250), mas que exerce poder de influéncia
decisivo na fase jurisdicional, eis que a construgdo da prova no inquérito produz narrativas
especificas, evidentemente marcadas pela natureza inquisitorial do procedimento, e que
acabam por direcionar ndo sé atividade jurisdicional que se exerce no processo penal, mas o

préprio convencimento dos membros do Ministério Publico e do Judiciario.
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Como acima ficou demonstrado, a teoria processual penal mais moderna no Brasil
vem considerando que o sistema processual penal patrio ainda € marcadamente inquisitorio,
mesmo na fase jurisdicional propriamente dita. Esta ultima, transcorrendo no Poder
Judiciario, ndo se caracteriza apenas pela separacdo entre as pessoas do julgador e do
acusador (critério meramente formal), mas pela gestdo da prova dentro do processo (critério
funcional). Em havendo uma preponderancia da gestdo da prova nos autos pelo magistrado
que julgara a causa, 0 processo acaba se caracterizando como profundamente marcado pelo
principio inquisitivo.

Ou seja, as partes ndo ocupam lugares ainda bem definidos na medida em que as
funcgdes se confundem. O ideal de “cada parte no seu lugar” (caracterizado por um Ministério
Publico que produz a prova da culpabilidade, uma defesa criminal que produz a contraprova
da culpabilidade e um Judiciario imparcial que apenas observa a prova e julga a causa, sem
manipulé-la) ainda néo se efetivou no Brasil e parece distante da vontade politica tanto de

membros do Poder Judiciario quanto dos legisladores que teriam o poder de alterar o sistema.

E nesse contexto que a investigacdo defensiva surge no Brasil como uma
possibilidade de democratizacdo do acesso a justica criminal, se entendermos por acesso a
justica criminal uma maior possibilidade de defesa do imputado, com maior paridade de
armas, em face da acusagdo, num modelo ainda marcado pela preponderancia do principio
inquisitivo. Ela possibilita ao investigado ou ao imputado a producdo e gestdo de evidéncias
que possam ser melhor aproveitadas em seu favor na fase jurisdicional do devido processo

legal, aumentando o poder dialético do processo em contraditorio.

A investigacdo defensiva é apenas um passo, mas um passo importante para que as
relacGes de acesso a justica criminal por parte do investigado e do futuro réu do processo
penal possam ser democratizadas, mediante um maior equilibrio e paridade de armas dentro
do processo. Se a comunidade juridico-cientifica parece ndo aceitar a possibilidade de
participacdo efetiva do investigado na fase policial na qualidade de um sujeito de direitos (no
atual sistema ele é considerado “objeto de investigagdo™), 0 inquérito defensivo surgiria como
uma alternativa que precisaria ser levada a sério pelos juristas, com o fim de produzir uma
contraprova que aperfeicoe os métodos de efetivacdo do contraditorio e da ampla defesa,
buscando balancear a tdo desequilibrada balanca da paridade de armas no processo penal

brasileiro.

O Pacto de Séo Jose da Costa Rica, inclusive, prevé “a concessdo ao acusado do
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tempo e dos meios necessarios a preparacao de sua defesa” e 0 “direito da defesa de inquirir
as testemunhas presentes no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou
peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos” (vide Art. 8.2, 2, ‘¢’ e ‘f). O
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos garante os direitos a: “dispor do tempo e dos
meios necessarios a preparagdo de sua defesa” e “obter 0 comparecimento e o interrogatorio
das testemunhas de defesa nas mesmas condicGes de que dispdem as de acusagao” (vide art.
14, 3, ‘b’ e ‘e’). Esses direitos se coadunam perfeitamente com a investigacdo defensiva,

configurando ampliacdo de direitos fundamentais.

Por outro lado, analisando a estrutura do procedimento penal brasileiro, a
investigacdo defensiva teria a funcdo de aperfeicoar a “entrada” do acusado na fase
contraditéria, permitindo que os instrumentais de julgamento antecipado do caso penal
(teoricamente previstos) pudessem finalmente ganhar efetividade pratica no Brasil, 0 que

ainda néo aconteceu. Segundo os artigos 396 e 396-A, do CPP:

Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denlincia ou queixa, 0 juiz, se
ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-a e ordenard a citagdo do acusado para
responder a acusacdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias (BRASIL, 1941)

Na resposta, 0 acusado podera argiir preliminares e alegar tudo o que interesse a sua
defesa, oferecer documentos e justificacdes, especificar as provas pretendidas e
arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessario
(BRASIL, 1941).

Este momento processual, consistente na entrada juridica do acusado no processo
penal, mediante sua citacdo valida e oportunidade de apresentacdo de sua resposta preliminar,
teoricamente capaz de levar a um resultado definitivo antecipado do processo, seria
imensamente valorizado com a possibilidade de apresentacdo de outros elementos de
conviccdo que nao fossem exclusivamente produzidos pela Policia Judiciaria. O acréscimo ao
direito do acusado mediante provas e elementos colhidos em investigagdo defensiva, segundo
Diogo Malan (2012, p. 304), incrementaria o direito & prova defensiva e a paridade de armas,

patrocinado por procuradores constituidos ou defensores publicos.

Edson Luis Baldan cita as principais inovacdes ocasionadas por um sistema de
investigacdo defensiva: 1) A investigacdo defensiva obrigaria o aprimoramento da
investigacdo policial ou do Ministério Publico, a fim de que esta possa se opor a investigagdo
realizada pela defesa; 2) Fomentaria o desenvolvimento das ciéncias ligadas ao Direito Penal
— Criminalistica, Criminologia, Medicina Forense; 3) Redimensionaria a atuagdo juridica da

funcdo do advogado na constituicdo da prova criminal, antes visto como mero espectador
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passivo, agora como produtor efetivo de provas; 4) Induziria a uma motivagéo judicial mais
efetiva no momento da admissdo da acusacdo, com uma analise mais veemente sobre 0s
elementos indiciarios e de prova; 5) Fortaleceria a propria prova criminal, eis que produzida
tanto pela defesa como pela acusacdo de maneira mais igualitéria, favorecendo a busca da
certeza processual e dando maior base empirica a decisao judicial. Eraldo Stefani e Fabrizio

Donato (1991, p. 02), por exemplo, afirmam que:

As vantagens da investigagdo a cargo do defensor sdo inegaveis e interessam ao
panorama processual penal em geral, ‘seja porque permite & defesa preparar-se
adequadamente e sustentar a propria tese, seja porque contribui a garantir o direito a
prova em qualquer estado e grau do procedimento, seja, enfim, porque se volta a
realizar cabalmente o principio de paridade que, como ja dito, constitui uma das
pilastras sobre a qual se funda a reforma do justo processo’.

Existe uma critica que pode ser feita a investigacdo defensiva: ela possui um
evidente viés elitista, economicamente falando. A tendéncia é que as investigactes defensivas
se constituam em formas de defesa economicamente caras e inacessiveis ao grande publico do
Sistema Penal. No Brasil, a clientela do sistema é composta de pobres e desfavorecidos que
ndo terdo, efetivamente, acesso a essa modalidade de producédo de provas. No entanto, embora
a critica seja verdadeira, ndo parece constituir um motivo suficiente para descartar a

legalidade e possibilidade de adogdo da medida no Ordenamento Juridico brasileiro.

Diante da preméncia de adocdo do instituto da investigagdo defensiva no
Ordenamento Juridico brasileiro, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
com fundamento no art. 54, V, da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994, e consoante o decidido
nos autos da Proposicdo n. 49.0000.2017.009603-0/COP, elaborou o seguinte texto
normativo, regulamentando a investigagdo defensiva como uma das prerrogativas da

advocacia nacional:

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no
uso das atribuictes que lhe sdo conferidas pelo art. 54, V, da Lei n. 8.906, de 4 de
julho de 1994 — Estatuto da Advocacia e da OAB, e considerando o decidido nos
autos da Proposicdo n.49.0000.2017.009603-0/COP,

RESOLVE:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de
natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de
consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase
da persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando & obtengdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatorio licito, para a
tutela de direitos de seu constituinte.

Art. 2° A investigagdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da investigacdo
preliminar, no decorrer da instrucdo processual em juizo, na fase recursal em
qualquer grau, durante a execucao penal e, ainda, como medida preparatdria para a
propositura da revisdo criminal ou em seu decorrer.
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Art. 3° A investigagdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se,
especialmente, para a producdo de prova para emprego em:

| — pedido de instauracdo ou trancamento de inquérito;
I — rejeicdo ou recebimento de denlincia ou queixa;
111 — resposta a acusacao;

IV — pedido de medidas cautelares;

V — defesa em acdo penal publica ou privada;

VI — razbes de recurso;

VII — revisdo criminal;

VIII - habeas corpus;

IX — proposta de acordo de colaboragdo premiada;

X — proposta de acordo de leniéncia;

XI — outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos
de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a
realizagdo de diligéncias investigatérias visando a obtencdo de elementos destinados
a producéo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou subsidiaria.

Art. 4° Poderd 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
informacdes disponiveis em 6rgdos publicos ou privados, determinar a elaboracéo
de laudos e exames periciais, e realizar reconstituigdes, ressalvadas as hip6teses de
reserva de jurisdig&o.

Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva, 0 advogado podera valer-
se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de
trabalhos de campo.

Art. 5° Durante a realizagdo da investigacéo, o advogado deve preservar o sigilo das
informacBes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e
garantias individuais das pessoas envolvidas.

Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na investigacéo
ndo tém o dever de informar a autoridade competente os fatos investigados.

Paragrafo Unico. Eventual comunicacdo e publicidade do resultado da investigacao
exigirdo expressa autorizacdao do constituinte.

Art. 7° As atividades descritas neste Provimento sdo privativas da advocacia,
compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo podendo
receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.

Art. 8° Este Provimento entra em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as
disposi¢des em contrario.

Brasilia, 11 de dezembro de 2018.

Essa medida do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil representa
mais um elemento na tentativa de superac¢do do modelo inquisitorial da Justica Penal existente
no Brasil, buscando efetivar os principios do acesso a justica, do contraditorio, da ampla

defesa e da paridade de armas no processo penal.

No entanto, a regulamentacdo da Ordem dos Advogados do Brasil € insuficiente para
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garantir seguranga juridica aos procedimentos de investigacdo defensiva. Ha que considerar a
necessidade desse instrumento ser regulamentado por Lei Ordinaria, com regras claras e de
obrigatoriedade erga omnes, com evidentes fungdes simbolicas perante a comunidade
juridica.

Por fim, mais que ser incorporado ao Ordenamento Juridico por lei ordinaria, os
atores juridicos precisam ser ganhos para essa inovagéo, eis que sem uma efetiva mudanga da
mentalidade inquisitorial reinante, o inquérito defensivo podera acabar sendo mais uma das
novidades que ndo ganham efetividade pratica, eis que o sistema como um todo trabalha para

manter e neutralizar as inovagdes contrassistémicas.

Consideracoes finais

O objetivo do presente artigo foi apresentar, conceituar, contextualizar e apontar os
principais convenientes da adocdo, no Brasil, de um sistema de investigagdo criminal
defensiva, como forma de aperfeicoar o Sistema Acusatorio brasileiro, que até agora
permaneceu na condicdo de um dever-ser constitucional, com pouquissima aceitacdo pratica
diante do ser sistémico existente no Codigo de Processo Penal, ainda preponderantemente

marcado pela gestdo da prova processual em maos do Judiciario.

Na primeira secdo, foi apresentado um breve historico da evolugdo do Sistema
Processual Penal Italiano, que transitou de um sistema preponderantemente inquisitorio para
outro, marcadamente acusatorio, buscando eliminar os tracos do seu passado autoritario,
adotando, inclusive, o expediente defensivo investigativo objeto do presente trabalho. A
analise do caso italiano ganhou relevo no presente trabalho ela influéncia que o Direito
Processual Penal Italiano exerceu sobre o brasileiro, ja que nosso Codigo de 1941 foi em tudo

influenciado pela legislacédo penal italiana da primeira metade do século XX.

Na segunda se¢do foram abordados os aspectos definidores dos sistemas processuais
penais acusatorio e inquisitorio, marcados respectivamente pelos principios dispositivo e
inquisitivo. Viu-se como a moderna teoria processual penal transitou de um pensamento sobre
as diferencas entre um e outro sistema, de aspecto mais tradicional (ligado a separacédo fisica
entre 0s Orgdos de acusacdo e julgamento), para outro de carater funcional (baseado na
diferenca funcional dos papéis das partes no interior do processo e a gestdo da prova, sem
manipulacdo por parte do Judiciario).
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Na terceira se¢do, avaliou-se a conveniéncia de implementagdo no Brasil de um
sistema de inquérito defensivo, passando pela analise das funcionalidades do inquérito
policial classico como atualmente realizado pelas Policias Judiciarias e chegando a
funcionalidade de uma investigacdo patrocinada pelo préprio interessado no caso. Enfim, foi
apresentado o recente provimento do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
que em dezembro de 2018 considerou legal a pratica por parte dos seus associados,
considerando a importancia pratica da transposicdo desses critérios para a legislacdo ordinaria

brasileira.

Enfim, a investigacdo defensiva permitird a coleta de elementos que em oposicao a
investigacdo meramente policial ampliard o campo cognitivo do Magistrado, que tera
disponivel um maior espectro de dados probatdrios a embasar suas decisdes no transcorrer da
acao penal, colaborando para o transito ao tdo sonhado processo penal acusatdrio no Brasil,
além de dar maior efetividade a direitos fundamentais classicos como 0 acesso a justica, 0

contraditério, a ampla defesa e a paridade de armas no processo penal.
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