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RESUMO

O presente trabalho analisa a investigagdo no modelo de persecucdo penal brasileira
pressupondo a necessidade do desenvolvimento de uma defesa proativa no tocante a coleta de
fontes de prova e elementos probatorios favoraveis a pessoa investigada ou acusada, como
corolario do direito a defesa técnica. A investigacdo direta pela defesa ¢ justificada pelos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, pelo direito a prova e a defesa
penal efetiva, conforme previsto em tratados internacionais, normas infraconstitucionais e atos
administrativos. Considera-se a Defensoria Publica como instituicdo permanente essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, instrumento da democracia, incumbida da promog¢ao dos
Direitos Humanos. Por conseguinte, ¢ indispensavel que tal pratica seja institucionalizada
dentro de seus nucleos, tornada habitual na rotina processual dos defensores e seus auxiliares.
Para tanto, € necessario pensar em mudangas estruturais e culturais a longo € médio prazo, haja
vista que a institui¢do enfrenta diversas dificuldades no desempenho de suas atividades. Mesmo
com os entraves, o exercicio da investigacdo defensiva dentro da Defensoria ndo pode ser visto
como algo utdpico. O processo de institucionalizacdo ja estd em andamento em alguns nucleos,
evidenciando que na verdade o elemento primordial, levando em conta o cenéario atual, € o
empenho pessoal, a criatividade, a proatividade, a busca por inovagdes e a consciéncia do real

papel da defesa técnica no processo penal.

Palavras-chave: Investigacdo Defensiva. Defensoria Publica. Defesa técnica penal efetiva.

Provas.



ABSTRACT

This work analyzes the investigation in the Brazilian criminal prosecution model assuming the
need to develop a proactive defense regarding the collection of evidence sources and evidence
favorable to the person investigated or accused, as a corollary to the right to technical defence.
The direct investigation by the defense is justified by the constitutional principles of broad
defense and the contradictory, the right to proof and effective criminal defense, as provided for
in international treaties, infraconstitutional rules and administrative acts. The Public Defender
is considered as a permanent institution essential to the judicial function of the State, an
instrument of democracy, responsible for the promotion of Human Rights. Therefore it is
indispensable that such practice be institutionalized within its nuclei, made customary in the
procedural routine of the defenders and their assistants. For this, it is necessary to think about
structural and cultural changes in the long and medium term, given that the institution faces
several difficulties in the performance of its activities. Even with the obstacles, the exercise of
defensive investigation within the Defender’s Office cannot be seen as something utopian. The
institutionalization process is already underway in some nuclei, showing that in fact the
primordial element, taking into account the current scenario, is personal commitment,
creativity, proactivity, the search for innovations and awareness of the real role of technical

defense in criminal proceedings.

Keywords: Defensive investigation. Public Defender’s Office. Effective penal technical
defense. Evidence.
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1 INTRODUCAO

Suites, The Good Wife e How To Get Away With Murder, a principio ousa-se afirmar que
tais nomes sdao conhecidos pelo leitor, mas a titulo informativo trata-se de séries ficticias de
televisdo. Mas o que elas t€m em comum além do alto indice de visualizagdes ¢ avaliagdes
positivas? Personagens como Annalise Keating, Alicia Florrick e Harvey Specter sao
advogados atuantes em grandes escritorios que ao empenharem esfor¢os na busca de elementos
de prova visando a constru¢do de um conjunto probatério a favor de seus clientes e obtendo
sucesso nas demandas, ganharam o favoritismo dos telespectadores e despertaram em muitos o
fascinio pela defesa e pela investigacao. Ainda, todas as séries citadas retratam o trabalho de
equipes multidisciplinares compostas por, além de advogados, investigadores, peritos e experts
em varias areas que vao ao local dos fatos, entrevistam testemunhas, coletam dados e elaboram
laudos técnicos.

Apesar de tais séries serem relativamente novas, as produgdes que se dedicam a retratar
o tema da investigacao e coleta de provas nao ¢ recente, contudo, um ponto importante merece
ser destacado: todas as producdes mais famosas sdo estadunidenses. Esse ¢ um ponto
importante, pois embora as séries citadas sejam ficticias' o enredo ¢ baseado na sistematica da
persecuc¢do penal daquele pais onde a investigacao criminal conduzida pela defesa possui maior
expressao e, infelizmente, quando o telespectador brasileiro se depara com a realidade de seu
pais, por vezes acaba frustrado.

Isso porque em terras tupiniquins o termo investigacao criminal € para muitos sinénimo
de inquérito policial, e a defesa ¢ conferido um lugar de passividade e reatividade. Poucas sdo
as vezes em que a defesa técnica se antecipa ou despede esforcos para buscar elementos faticos
a fim de promover uma captura psiquica do seu interlocutor em favor do seu constituinte. Nesse

”2 ¢ isso se deve a muitos fatores

sentido, fala-se na perpetuagdo de uma “cultura de gabinete
que serdo desmistificados e analisados no curso do trabalho. Tanto € que as séries brasileiras
quase nunca se dedicam a roteiros que incluem advogados de defesa desenvolvendo atos
investigatorios, pelo contrario, as produgdes, principalmente séries documentais, mostram a

investigacdo desenvolvida pela policia. Por exemplo, a série intitulada “Investigacdo

! H4 documentdrios interessantes também que mostram o desenvolvimento da investigagdo direta pela defesa nos
EUA de forma ainda mais realistas, como: “O DNA da justiga”, “Prescrigdo Fatal”, “Long Shot”, “Inocente:
Uma historia real de crime e injustigas”. Ou filmes que contam historias reais como “Brian Banks: um sonho
interrompido”, “Just Mercy” (Luta por justiga).

2 BULHOES, Gabriel. Workshop Online De Investigacio Defensiva. 1 ed. Rio Grande do Norte. 2020



Criminal™ aborda crimes que tiveram grande repercussdo no Brasil por meio de entrevistas
somente com familiares e amigos das vitimas, policiais, delegados e promotores.

Dito isso, considerando que “a arte imita a vida” observacdes como estas, além de servir
para aproximar o leitor leigo do tema a ser desenvolvido, confirma uma realidade ja observada
por varios autores, qual seja, a auséncia de base tedricas, de regulamenta¢do e de uma cultura
de desenvolvimento da investigacao defensiva a qual respeito ao conjunto de atividade
investigatorias desenvolvidas pela defesa e outros profissionais especializados durante a
persecugdo penal com a finalidade de obter elementos de prova que influenciem positivamente
na tutela de direitos do seu constituinte.

Tal definigdo ¢ possivel extrair do enunciado do art. 1° do Provimento 188/18 da Ordem
de Advogados do Brasil (OAB), um marco histérico importante no presente trabalho, embora
alguns autores defendam sua inutilidade até mesmo sua inconstitucionalidade. Primeiramente,
sua importancia ¢ evidenciada por trazer a tona o debate tedrico que hd muito andava
adormecido, mas que ja era objeto de estudo de autores como José Barcelos de Souza, Edson
Baldan, Diogo Malan e André Machado.*

Do ponto de vista legislativo, o provimento regulamentou, ainda que minimamente, o
que ja constava na redacdo inicial do Projeto de Lei do Senado (PLS) 156/2009 que visa
reformar o Codigo de Processo Penal (CPP) em seu art. 14° (art. 13 do Projeto de Lei (PL)
8.045/2010), mas que até o presente ano ainda estd em tramita¢do. Além disso, foi a partir do

provimento que varios advogados e defensores publicos tomaram conhecimento sobre o

assunto, comecaram a adotar uma postura mais proativa € o tema comegou a Ser mais

3“Os bastidores das investigagdes dos crimes que mais chocaram o Brasil. Todos os fatos e elementos
desconhecidos de seus respectivos inquéritos sdo apresentados e ordenados com precisdo por meio de
entrevistas com peritos criminais, legistas, delegados e outros profissionais envolvidos nos casos.”
(INVESTIGACAO CRIMINAL. Adoro Cinema. disponivel em: http://www.adorocinema.com/series/serie-
24498/ Acesso em: 04 mar 2021.)
4 SOUZA, José Barcelos de. Poderes da defesa na investigagio e investigagdo pela defesa. Migalhas. Migalhas
de peso. 3 dez. 2004. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/8498/poderes-da-defesa-na-
investigacao-e-investigacao-pela-defesa Acesso em 02 set 2020. BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André
Boiani. A preservacdo do devido processo legal pela investigagdo defensiva (ou do direito de defender-se
provando). Jus.com.br. abr. 2004. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8220/a-preservacao-do-devido-
processo-legal-pela-investigacao-defensiva Acesso em 02 set 2020; BALDAN, Edson Luis. Investigagio
defensiva: o direito de defender-se provando. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. v. 64.. p. 253 — 273.
jan-fev. 2007; MACHADO, André Augusto Mendes. Investigag@o criminal defensiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010; MALAN, Diogo. Investigacao defensiva no processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. v. 96. p. 279 — 309. mai-jun ,2012.
“Art. 14. 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. Paragrafo unico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos ¢ do consentimento das pessoas ouvidas.” BRASIL. Senado
Federal. Projeto de Lei n® 156/2009. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645 Acesso em 30 ago 2020
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desenvolvido nas universidades, prova disso ¢ o aumento de Trabalhos de Conclusdo de Curso
sobre a referida tematica.

Ressalta-se, contudo, que os grandes escritorios que atuam em maxiprocessos,® ou que
sao bem remunerados para prestacdo do servico e necessitam de estratégias que garantam
competitividade, ja possuem equipe multidisciplinar e desenvolvem atos investigatorios ha
muito tempo. Esses profissionais partem do pressuposto de que a atividade nao ¢ ilicita, pelo
contrario deriva de bases constitucionais e convencionais, tais como principio do devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditdrio e do direito a prova. Ocorre que até mesmo
esses profissionais sofrem com restricdes quanto ao constante indeferimento de pedidos de
producao de prova, a limitagao de participacao na fase da investigagcdo preliminar, a disparidade
de armas entre a defesa e a acusagdo, a (des) valoracdo dos elementos probatorios colhidos e
quanto a estigmatizagdo da defesa criminal. Assim, desse contexto ¢ que nasce a discussdao
principal sobre necessidade de uma regulamentacao expressiva para que a defesa técnica tenha
seguranca juridica e seus atos investigatorios possam adquirir um minimo de credibilidade
externa.

Aqui é necessario fazer uma breve digressao para explicar o termo defesa técnica, o qual
sera amplamente utilizado. O direito de defesa garantido pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB/88), no art. 5°, inciso LV, desdobra-se em direito a defesa técnica
e a defesa pessoal. Para cumprir o escopo do trabalho interessa aqui o primeiro desdobramento,
ou seja, a defesa técnica ¢ compreendida como o direito a ser assistido por um profissional
habilitado, defensor ou advogado, em todos os atos processuais de forma efetiva,
principalmente naqueles relacionados a matéria probatéria. Tal garantia tem como principal
objetivo propiciar equilibrio funcional entre a defesa e a acusacdo, pois normalmente o sujeito
passivo ndo tem condigdes de promover uma defesa efetiva, pela auséncia de conhecimento
técnico.” No curso do trabalho, portanto, o termo “defesa técnica” sera utilizado para referir-se
a atuacdo do advogado e do defensor publico na persecugdo penal.

Nessa perspectiva, a discussdo sobre a investiga¢do defensiva ganha um nivel ainda

mais profundo quando surge em tela a seguinte questdo: como garantir aos hipossuficientes que

“Os maxiprocessos, que podem ser inicialmente compreendidos a partir de algumas evidéncias, tais como, a
privilegiada posic¢ao social dos investigados (em geral politicos e empresarios), a utilizagdo de meios de
obteng¢do de informagdes tecnologicamente mais avangados e ocultos capazes de devassar a intimidade dos
investigados, com a consequente espetacularizagido do processo (....)”. (SANTORO, Antonio Eduardo Ramires.
A imbricagdo entre maxiprocessos ¢ colaboracdo premiada: o deslocamento do centro informativo para fase
investigatoria na Operagao Lava Jato. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 81-
116, jan.-abr. 2020.)

"LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2020. p. 604
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ndo contam com a estrutura de escritérios de advocacia, ainda que minima, para uma defesa
penal efetiva baseada no exercicio da investigacdo defensiva? Ou melhor, como ndo tornar a
investigagdo criminal defensiva um instituto elitista? ®

Aqueles que ja conhecem a estrutura do Judicidrio logo dirdo: por intermédio da
Defensoria Publica (DP). A resposta esta correta, tendo em vista que a DP, dos Estados, da
Uniao e do Distrito Federal, cabe a assisténcia juridica integral e gratuita aos vulneraveis e nao
apenas economicamente hipossuficientes. Mais que isso, a instituicao tem a fun¢do de defender
o Estado Democratico de Direito, promover os valores republicanos, dentro dos quais incluem
a efetivacao dos direitos fundamentais tais como a defesa penal efetiva.

No entanto, a DP padece das mesmas dificuldades que a advocacia no tocante a
investigacdo defensiva, mas com contornos especificos, tendo em vista sua estrutura
institucional totalmente diferente. Por exemplo, se por um lado os defensores possuem como
prerrogativa nao conferida aos advogados o direito de requisitar de autoridades publicas
informacdes, documentos, esclarecimentos etc., por outro a atuacao desses profissionais na fase
pré-processual € quase inexistente ao contrario da defesa técnica privada, o que coloca em total
desvantagem os investigados vulneraveis.

Este debate tem ganhado for¢a no meio da advocacia criminal e a DP ndo pode ficar
atras, sob pena de ocorrer o que acontece na Italia, por exemplo. No referido pais a investigagdo
defensiva ja esta regulamentada, mas a auséncia de um modelo de assisténcia juridica gratuita
garante 0 acesso a esse instrumento apenas as vitimas,” visto que em grande medida somente
estas pessoas tém condigdes financeiras para arcar com os custos de uma defesa técnica privada.
Observa-se que manter tal postura no Brasil contribui para a manutencdo das desigualdades e
disparidade de armas, além de colocar em xeque os proprios objetivos da institui¢do, quais
sejam: a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugdo das desigualdades sociais; a
afirmac¢do do Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos;

e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

8 O debate sobre a investigagdo defensiva deve passar necessariamente “pela reflexdo atinente ao fortalecimento
da institui¢do de assisténcia juridica aos necessitados, sob pena de a investiga¢do criminal defensiva torna-se
um instituto elitista, afastado do principal piblico alvo do processo penal”. (SILVA, Franklyn Roger Alves.
Investigacdo Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador. Juspodivm. 2020. p. 441)

% Live atuagdo da defensa na investigagdo penal com Mayara e Franklyn Roger. As Defensoras. 9 set. 2019.
(56m38s). Disponivel em: https://youtu.be/RLUU2EIZjO4 . Acesso em: 29 ago 2020
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1.1 ASPECTOS METODOLOGICOS

Alguns autores, principalmente defensores publicos, ja se atentaram para a
problemadtica, objeto do presente estudo e iniciaram a produgdo tedrica sobre o assunto.
Congressos ja incluiram palestras sobre tema e alguns estados j& discutem internamente a
regulamentac¢do da investigagdo defensiva.

Portanto, este trabalho tem como objetivo geral a compreensao e localizagdo do tema
investigacao defensiva e, a partir de pesquisa bibliografica prévia, pretende-se reforgar as ideias
e contribuir com produgdo tedrica. Ja o objetivo especifico ¢ analisar em que fase estd o
processo de institucionaliza¢dao da investigacao criminal defensiva no ambito da DP, ou seja,
tentar-se-a responder o seguinte questionamento: Os nucleos da DP sdo capazes de realizar
investigacdo criminal defensiva nas condi¢des atuais? Ou pelo menos estdo aptos a iniciar o
processo de institucionalizagdo da pratica em seus nucleos?

A ideia de institucionalizagdo que sera utilizada no trabalho vem da sociologia e tem
relacdo com as teorias institucionais. Parte-se do entendimento de que a institucionalizagdo de
uma prética esta relacionada aos processos de regulamentagio e rotinizagio. '°

Assim a regulamentagcdo ¢ uma acdo do Estado e a rotinizacdo, entendida como a
naturalizacdo de um habito sem excluir a reflexividade, ¢ a reposta a essa agdo. Ou seja, uma
pratica ¢ institucionalizada quando passa a ser parte da vida de um determinado grupo social,
tornando um habito, uma acao simples que nao exige grande esfor¢o no momento de tomar a
decisdo da acdio, bem como sobre ela é exercido um controle social.'! Sob essa perspectiva

Alcantara ainda complementa que:

Entendo que quando uma pratica se institucionaliza ela registra incentivo e apoio
social por parte do grupo de referéncia. Torna-se, entdo, mais facil optar por esta
pratica quando ela encontra-se devidamente regulamentada ou passa a ser considerada
comum aos habitos do grupo em questdo, podendo ocorrer também as duas coisas
simultaneamente. '

"ALCANTARA, Fernanda Henrique Cupertino. Economia Solidaria: o dilema da institucionaliza¢do. Sdo
Paulo: Arte e Ciéncia, 2005.

UBERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. A Construgio Social da Realidade: Tratado de Sociologia do
Conhecimento. 24 ed. Petropolis: Vozes, 2004. p. 80

2ZALCANTARA, Fernanda Henrique Cupertino. A Tentativa de Institucionalizagdo das Praticas Cooperativas.
XII Congresso Brasileiro de Sociologia. UFMG. Belo Horizonte. 2005. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjy6 WRt4zrAhVPK
LkGHWgzBWAQFjABegQIAxAB&url=http%3A%2F%2Fwww.sbsociologia.com.br%2Fportal%2Findex.ph
p%3Foption%3Dcom_docman%?26task%3Ddoc_download%26gid%3D1055%26Itemid%3D171&usg=A0OvV
aw30QKi3Dtdp8rni_Mu- ByE Acesso em 01 set 2020
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Nesse sentido, Ventura expde outros conceitos apresentados por diversos autores.

Transcreve-se abaixo com intuito de delimitar melhor o conceito supracitado:

Segundo Vieira e Misoczky (2000), Institui¢cées e Institucionalizagdo tém sido
definidos de diversas formas, em diferentes areas do conhecimento. Para eles, uma
abordagem sociologica desses conceitos parece adequada para os estudos
organizacionais. Selznick, o precursor dessa abordagem, chamou de processo de
institucionalizagdo a forma pela qual as expressdes racionais da técnica sdo
substituidas por expressdes valorativas compartilhadas no ambiente onde a
organizagado opera (VIEIRA e MISOCZKY, 2000).

Para Jepperson (1991), instituicdes sdo definidas como uma ordem social ou padrio
que adquire um certo estado ou propriedade. Ocorre que quando uma pratica social €
institucionalizada, em determinado contexto, torna-se parte da vida daquela
comunidade. Entdo, institucionalizagdo liga-se a idéia de permanéncia; assim, a
pratica que rapidamente ¢ abandonada, que ¢ “dispensada” em resposta a uma nova
circunstancia ou demanda, ndo tinha se institucionalizado (SELZNICK, 1996).

Para Meyer e Rowan (1983, p. 341), “institucionalizag@o envolve o processo pelo qual
processos sociais, obrigagdes ou fatos passam ao status de regra no pensamento ¢ na
acdo social”. Berger e Luckmann (2001) identificaram a institucionalizagdo como um
processo central na criagdo e perpetuagdo de grupos sociais duradouros. Assim, para
eles, e segundo Tolbert e Zucker (1999), uma instituicdo — o resultado ou o estagio
final de um processo de institucionalizacdo — é definido como “uma tipificagdo de

agdes tornadas habituais por tipos especificos de atores”.!?

Para enfrentar os objetivos propostos, predominara a pesquisa de natureza basica, pois
o que se pretende ¢ fazer um diagnéstico e analisar o cenario atual. Serd utilizada a via
exploratoria e descritiva com delineamento bibliografico baseada em artigos, livros e midias
audiovisuais.'* Além de dados e constatacdes levantadas pela autora em sua experiéncia como
estagiaria da Defensoria Publica da Unido Nucleo Governador Valadares.

Em um primeiro momento, serdo abordados temas do Direito Processual Penal que
reforcam e demonstram a necessidade de institucionaliza¢do da investigagdo defensiva, sem
pretensdes de transformar o trabalho em um manual, ou mesmo buscar um contexto historico
demasiadamente distante.!> Por outro lado a abordagem sera critica pontuando as discussdes
mais recentes sobre os assuntos e os pontos que convergem para o objeto principal.

O direito a defesa técnica penal efetiva perpassa todo o estudo, constituindo um direito
fundamental, a premissa maior na atuagdo tanto do advogado quanto do defensor publico. E

possivel considerar a investigagao defensiva como um coroldrio da defesa penal efetiva ja que

BVENTURA, Elvira Cruvinel Ferreira. DinAmica de institucionaliza¢io de praticas sociais: estudo da
responsabilidade social no campo das organizac¢des bancarias. 2005. Tese (Doutorado em Administragao) —
Fundagdo Getutlio Vargas (FGV). p. 44.

MGIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. 6 ed, Sdo Paulo: Atlas. 2008. p.50.

SOLIVEIRA, Luciano. Nio fale do Codigo de Hamurdbi! A pesquisa sdcio-juridica na pos-graduagio em
Direito. In: Sua exceléncia o comissario e outros ensaios de Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Letra
Legal, 2004. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/5177401/mod_resource/content/1/OLIVEIRA%2C%20Hamurabi.pdf
Acesso em: 29 ago 2020
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a pratica agrega conhecimento técnico e empenho pessoal.'® Busca-se, nesse sentido, formas de
fortalecer a atuagdo da DP nos processos criminais e institucionalizar a investigagao defensiva
dentro do 6rgdo, levando em conta que uma defesa apenas pro forma ndo se compatibiliza com
a ideia de assisténcia juridica integral.!”

A andlise critica da investigacdo criminal desenvolvida no Brasil ganha espago
fundamental, tornando-se importante estabelecer consideracdes a respeito da nomenclatura
“investigacdo criminal” e sua aplicagdo no decorrer do trabalho.

Considera-se a “investiga¢do criminal” como:

Uma atividade procedimentalizada, um conjunto de atos desempenhados para busca
de elementos de formagdo do convencimento — ou fontes de prova- a respeito de fatos
delituosos, dentro ou fora de uma relagdo processual e que ndo possui um inico sujeito
determinado para a sua condugdo.'®

Portanto, género, que ndo se reduz ao inquérito policial, mas que contempla espécies de
coleta de dados que tenham repercussao no processo penal.

Destarte, ndo ha impedimentos para que sejam realizadas investigagdes antes do
processo, at¢ mesmo paralelamente ao processo ou ainda depois do transito em julgado. Muito
menos que sejam realizados pelo sujeito diretamente interessado e envolvido no processo.

E certo, no entanto, que a investigagdo preliminar merece importante destaque, haja
vista ser a fase na qual a defesa encontra-se em maior disparidade em relagdo aos Orgdos
estatais, policia judiciaria e Ministério Publico (MP).

Importam, igualmente, o contexto do qual o processo de institucionalizac¢do ¢ produto,’
dessa forma serd analisado o estado da investigagdo defensiva no Brasil, qual seu status
normativo, se ha produc¢ao tedrica, fundamentos e criticas, vantagens e desvantagens.

Explorar-se-4 a atuagdo da DP nos casos criminais e a relagdo entre a instituicdo e a
investigacdo defensiva, usando-se como referencial a DP do Estado de Minas Gerais,
particularmente, os nucleos da DP do Estado e da Unido localizados no municipio de

Governador Valadares.

IMALAN, Diogo Rudge. Defesa penal efetiva. Ciéncias Penais. v. 4. p. 253 — 277. jan-jun. 2006. p. 8

"TCAPON]I, Graziela Paro. Justica cega, faca amolada: a defensoria publica como protagonista na investigagio
criminal defensiva. XIV CONADEP. Rio de Janeiro. 2019. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/42524/A Defensoria P _blica_como_protagonista na_investi
ga_ o criminal_defensiva (PA).pdf Acesso em 01 set 2020

3SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacido Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Editora
Juspodivm.. 2020. p. 363

YBERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. A Construg¢io Social da Realidade: Tratado de Sociologia do
Conhecimento. 24 ed. Vozes: Petropolis, 2004. p. SOBERGER, Peter L; LUCKMANN, Thomas. A
Construg@o Social da Realidade: Tratado de Sociologia do Conhecimento. 24 ed. Vozes: Petropolis, 2004. p.
80
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Por fim, se pretende analisar até que ponto o processo de institucionalizacdo se afigura
viavel e factivel diante das limita¢des especificas da institui¢do apresentando-se os obstaculos

para o seu desenvolvimento e quais as propostas para o seu enfrentamento.
1.2 PREMISSAS TEORICAS

O trabalho situa-se na grande area do Direito Processual Penal, na medida em que seus
objetivos circundam questdes atinentes ao processo penal tais como defesa penal efetiva,
investigacao e coleta prévia de elementos informativos pela defesa para fortalecimento de teses
defensivas.

Trata-se, no presente trabalho, da mdxima efetivacdo dos direitos e garantias
individuais, posto que a todo momento busca-se proteger os direitos do
investigado/indiciado/imputado/acusado/réu, sem incorrer em visdo fantasiosa ou ingénua do
processo penal, pois € sabido haver discrepancia entre as previsdes normativas € a persecugao.

A CRFB/88 ¢ premissa fundamental para a constru¢do tedrica, na medida em que
protagonizou o processo de redemocratizagdo do Brasil, pelo que estabeleceu o modelo de
Estado Democratico de Direito, definindo direitos fundamentais e ocupando o centro do sistema
juridico indicando valores e fins ptblicos relevantes.?® Além de deter uma supremacia formal,
ou seja, ser a norma que fundamenta todas as outras, exerce supremacia material, significando
o filtro pelo qual todo o ordenamento juridico deve ser interpretado.?!

No tocante aos institutos do Direito Processual Penal tal interpretagdo torna-se ainda
mais relevante, uma vez que o CPP brasileiro claramente tem bases autoritarias que nao
encontram lugar diante do sistema instaurado pela CRFB/88.

Ainda, € preciso considerar que o processo penal, ao contrario do processo civil, rege-
se pelo principio da necessidade, ou seja, o processo ¢ o meio necessario e indispensavel para
determinar o delito e impor uma pena,?? com vista a conter a arbitrariedade do poder punitivo
estatal. Fala-se, nesse sentido, de uma instrumentalidade constitucional do processo penal, ou
seja, ¢ o processo penal interpretado sob a oOtica constitucional onde a nocao de
instrumentalidade, nas palavras de Aury Lopes Jr. “tem como conteudo a maxima eficécia dos

direitos e garantias fundamentais da Constitui¢cdo, pautando-se pelo valor dignidade da pessoa

20BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo Sao Paulo: Saraiva. 8. ed., 2019. p. 523

2bidem. p. 524

22LOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investiga¢iio preliminar no processo penal. Sio Paulo:
Saraiva. 6.ed. 2014.
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humana submetida a violéncia do ritual judiciario”.?® Sob essa perspectiva o processo, além de
ser um instrumento de protecdo de direito e garantias individuais, ¢ em si uma garantia
fundamental e somente um processo penal constitucional e democratico corresponde ao atual
modelo de Estado Democréatico de Direito.

A CRFB/88, trouxe, também, em seu bojo principios norteadores da atividade
processual penal que servem justamente para cumprir os propdsitos acima expostos. Diante da
tematica da pesquisa alguns merecem maior atencao por serem os legitimadores da investigacao
defensiva e da defesa penal efetiva por parte da DP, sdo eles: o devido processo legal, a
presuncao de inocéncia, a ampla defesa, o contraditorio, o direito a prova e a isonomia (paridade
de armas).

Tais principios fazem parte das “regras do jogo”,>* isto &, a persecugdo penal e todos os
atos que a compde ou que dela decorrem precisam ser guiados por eles. O devido processo legal
sO sera aquele em que as partes, acusacao e defesa, participam em paridade de condigdes,
principalmente na gestdo das provas, e o juiz julga de forma imparcial fundamentando sua
decisdo nos elementos probatdrios produzidos em contraditorio e somente apos do transito em
julgado o imputado poderé ser considerado culpado.

Parte-se, portanto, da premissa tedrica constitucional da presun¢do de inocéncia pela
qual o 6nus probatério € integralmente da acusagdo e a duvida leva a absolvigado pelo in dubio
pro reo.

Importante deixar bem claro esse aspecto, pois defender a investigacao defensiva nao
significa colocar nas maos da defesa o encargo de provar, como se vera ao longo da pesquisa.
No entanto, na perspectiva pratica, diante de um cenario em que garantias sdo afastadas
cotidianamente e que a parte acusadora ¢ autorizada a investigacdo, deve-se partir da
culpabilidade a fim de que se estruture uma defesa que ndo caia na armadilha inquisitoria.

Considerando todas as caracteristicas e principios preconizados na CRFB/88 esta claro
que ela também demarcou o sistema acusatério,> ou seja, antes mesmo da inclusio do art. 3°-

A com a Lei n® 13.964/2019,% esta foi a opgio politica constituinte.

ZLOPES JR., Aury; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigagiio preliminar no processo penal. Sio Paulo:
Saraiva. 6.ed. 2014 p. 44

24LOPES, Aury. Direito processual penal. 17. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 159

ZNICOLITT, André. Juiz inquisidor com desejos moralistas: notas sobre O Santos Inquérito. Consultor
Juridico. Opinido. 04 jul 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-04/andre-nicolitt-juiz-
inquisidor-desejos-moralistas Acesso em 01 set 2020

26Com a concessdo de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305 pelo Min. FUX,
esta suspensa a eficacia do art. 3°-A.
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Ocorre, contudo, que o Cdédigo Penal (CP) e o CPP, padecem de evidentes raizes
autoritarias, descompassadas com a Carta Magna, o que implica admitir um modelo inquisitivo
disfarcado ou apenas uma aparéncia acusatdria, ou neo-inquisitoria ou ainda hd um modelo
misto.?’

Sobre isso, a América Latina tem vivenciado, desde o inicio da década de 90, um
processo de democratizacdo ¢ mudanga do modelo inquisitivo para o acusatorio. O Brasil,
todavia, caminha em passos lentissimos.

Mas porque o modelo acusatdrio ¢ o Unico condizente com o paradigma do Estado
Democratico de  Direito? Como ja dito o  Estado Democratico de
Direito prima, principalmente, pela tutela de direitos fundamentais, mas também pela divisao
de poderes que reflete no processo penal a atribuicdo a cada um dos diferentes sujeitos as
atividades especificas de julgar, acusar e defender. 2® Sendo a separagio entre o juiz e as partes
ao longo de todo o processo a principal caracteristica do modelo acusatorio, as consequéncias
sdo sentidas na gestdo das provas, pois, tal atividade fica a cargo apenas das partes; ao juiz,
entdo, resta julgar a demanda com total imparcialidade.

Nesse sentido, a CRFB/88 reconhece a titularidade da ag¢do penal publica ao MP, a
garantia do juiz natural e imparcial, o direito a ampla defesa técnica e pessoal e ao contraditorio
do acusado. Ainda, tal modelo preza pelo tratamento igualitario das partes,?’ em que o acusado
¢ sujeito de direito fundamentais e ndo apenas um objeto na busca da verdade real. Portanto, ¢
perceptivel que a investigacdo defensiva € totalmente compativel com a Carta Magna, como se

vera adiante.

2IBCCRIM: Investigagdo Defensiva. IBCCRIM. 09 abr. 2018. (2h43m20s). Disponivel em: https://youtu.be/le-
R8X8j3GY. Acesso em: 29 ago 2020; LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2020. p. 1405; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Sistema Acusatério: Cada parte no lugar
constitucionalmente demarcado. Brasilia a. 46 n. 183 jul-set. 2009. Disponivel em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194935/000871254.pdf?sequence=3 &isAllowed=y
Acesso em 03 set 2020

ZPRADO, Geraldo. Sistema Acusatério: A conformidade Constitucional das leis Processuais Penais. 3 ed. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2005. p. 363-364

LOPES JR., Aury. Fundamentos do processo penal: introdugio critica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p.
181.
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2 DIREITO A DEFESA TECNICA PENAL EFETIVA

A defesa técnica tem um papel fundamental na busca pela qualidade dos resultados
baseados em um acervo probatorio completo e rigoroso, mas principalmente na preservagao
dos direitos fundamentais do acusado e na contengdo do arbitrio estatal, considerando o
defensor como a voz dos direitos do acusado. *

Nessa mesma logica, John Kaplan aponta trés fungdes exercidas pela defesa técnica: (1)
aumento da acuracia da apuragdo de fatos relevantes para a adjudicagdo da causa; (II) controle
sobre as eventuais condutas antiéticas ou ilegais de agentes estatais, e a adequacdo social ou
constitucionalidade de normas penais; (III) declaracao simbolica de respeito pela dignidade do
acusado, cujos direitos sdo oponiveis ao Estado.>! Percebe-se, portanto, que a defesa técnica é
indispensavel para manutencao integridade do sistema de administra¢do da justica criminal.

A investigacdo, bem como o processo penal epistemicamente orientados necessita da
participagdo efetiva e comprometida de todos os atores da persecucdo, sendo que a defesa
precisa estar ainda mais preparada. Isso porque, a construcao do conhecimento e a busca por
uma decisdo humanizada e mais proxima possivel do que realmente aconteceu no passado, sem
abusos, depende da preservacdo de garantias fundamentais e de um conjunto probatdrio rico e
logicamente justificado.’> Contudo, infelizmente, tal requisito nio ¢é suprido apenas pela
acusac¢ado. Pois, na realidade hd uma tendéncia por parte do 6rgao de acusacgdo e da policia de
buscar somente elementos para confirmar sua hipdtese inicial,®* somado ao fato de sofrerem
uma pressao imensa da sociedade e da imprensa pela busca por resultados, os quais tornaram-
se sinonimo de condenagao e prisao.

Repousar sobre o manto da presuncdo de inocéncia e esperar que o juiz construa sua
decisdo apenas com as provas trazidas pela acusagdo nao esta sendo suficiente. O acusado e sua

1’34

defesa técnica, os quais vivenciam sempre na pele as misérias do processo penal,” entram no

processo com uma enorme desvantagem e precisam se esfor¢ar para conseguir um plot point,

S'BARBOSA, Rui. O dever do advogado. 3 ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Casa de Rui Barbosa. 2002

3lapud MALAN, Diogo. Advocacia criminal para culpados: a culpa oral vs. a culpa legal. Consultor Juridico.
03 jun. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-jun-03/diogo-malan-advocacia-criminal-
culpados#sdfootnotelsym Acesso em 30 ago 2020.

32MACHADO, Leonardo Marcondes. Investigagdo criminal exige base epistemoldgica e fundamento
democratico. Consultor Juridico. Academia de policia. 07 abr 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-07/academia-policia-investigacao-criminal-exige-base-epistemologica-
democratica Acesso em 02 set 2020

3NARDELLI, Marcella Mascarenhas. Viesses Cognitivos e o problema das condenagdes errdneas: ou o incrivel
caso do serial killer que nunca matou ninguém. Boletim Revista do Instituto Baiano de Direito Processual
Penal. Bahia. Ano 2. n. 5, p. 24-27, outubro. 2019

3CARNELUTTI, Francesco. As Misérias do Processo Penal. Trad. Ricardo Rodrigues Gama. 2 ed. Campinas:
Russel, 2009.
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embora a premissa maior seja a presun¢do de inocéncia. Para que a defesa técnica consiga
exercer a defesa efetiva é preciso que a persecu¢do penal seja realmente equilibrada® e que o
contraditorio, ao lado da ampla defesa, seja o norte para essa atuagao.

Por isso, é preciso antecipar-se, criar estratégias*® sempre balizadas pelas regras do jogo,
quais sejam, as normas e principios constitucionais. Em outras palavras, o defensor necessita
ter um conhecimento técnico e intelectual muito amplo sobre o direito, mas nao sé isso,
principalmente, o desenvolvimento de uma defesa penal eficiente exige um empenho pessoal.
A defesa verdadeira pressupde que o defensor leve os fatos a sério e concilie o bom
desenvolvimento de teses juridicas com uma postura de saida, ativa.’” Dessa forma, havera a
concretizagdo do devido processo legal, constituindo, portanto, um dever e ndo uma faculdade.

Sob a perspectiva do 6nus probatdrio, a defesa ndo tem como obrigagao trazer elementos
que garantam uma comprovacdo além de toda davida razodvel, mas ao trazer hipoteses
alternativas ela obriga o julgador a justificar sua decisao levando-as em consideragdo. Trata-se
de um direito, o direito a prova ou de defender-se provando.

Tal constatacdo decorre do proprio fato de o réu ser um sujeito processual com
possibilidade de participar da construcao da declaracao do direito, considerando a existéncia do
sistema de livre apreciagio da prova.®® Portanto, a defesa é facultado evidenciar a divida e
cobrar do julgador a justificacdo da decisdo, ao julgador, por sua vez, ¢ incumbido um 6nus
argumentativo altissimo.

Evidente que a busca por contraprovas para enriquecer o acervo probatorio deve ser
factivel, ndo ¢ desdobrar-se atras de algo absurdo e invidvel, mas sim utilizar todos os meios
disponiveis para minimizar a dificil situagcdo que o acusado se encontra. Outrossim, a defesa
penal efetiva também compreende sensatez, a qual evitara, de certa forma, o descrédito da
defesa criminal >’

Importante frisar que a defesa efetiva ndo ¢ sinonimo de garantia de absolvigdo, mas
sim de ndo pedir a absolvicdo sem fundamento, apenas de forma automatica. Portanto, significa

atentar-se aos detalhes dos fatos, ter uma relag@o sincera e produtiva com o cliente ou assistido

3SBINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed. Sio
Paulo, 2016.

3DA ROSA, Alexandre Morais. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. 2° Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015.

S’MALAN, Diogo Rudge. Defesa penal efetiva. Ciéncias Penais. v. 4/. p. 253 —277. jan-jun. 2006. p.8

3MUNIZ, Gina Ribeiro Gongalves. Porque presumir a inocéncia no processo penal? Consultor Juridico. 20
out. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-out-20/tribuna-defensoriapor-presumir-inocencia-
processo-penal acesso em 15 de dez 2020.

39ZVEIBIL, Daniel Guimaries. A independéncia funcional na defesa piiblica criminal: o pedido de
absolvicao é sempre obrigatério? In: Temas aprofundados da Defensoria Publica. 1 ed.. Juspodivm. 2013



20

e assim empreender esfor¢os para que o maximo de hipoteses alternativas sejam levadas ao
conhecimento do juiz, seja por meio de teses juridicas ou contraprovas. Além disso, ¢ buscar
sempre a preservagao dos direitos fundamentais, para que a decisdo seja mais humanizada e
proporcional possivel.

Agir no momento oportuno também ¢ essencial para configurar uma defesa efetiva, as
estratégias precisam ser muito bem pensadas, sob pena de prejudicar o cliente/assistido. Ha
varias estratégias nesse sentido, por exemplo, deixar de mencionar uma nulidade no momento
em que ocorre para alegar posteriormente, sem desconsiderar, contudo, o cendrio do judiciario
que cada vez mais se utiliza de principios e da no¢ao de prejuizo para conter tais acoes.

Posto tudo isso, de forma sintética, pode-se dizer que a defesa criminal efetiva ¢
consubstanciada quando o acusado ou investigado e sua defesa técnica participam do processo,
entendendo e sendo entendidos; sdo informados sobre o suposto delito e sobre o fundamento
das decisdes; acessam o processo € as provas; apresentam informagdes e provas favoraveis.
Para tanto, ndo podem ser colocados em posicdo de desvantagem, necessitam de tempo e
recursos para apresentarem suas respostas e se prepararem.*

Além disso, considerando o elevado nimeros de processo, o desgaste dos profissionais,
a complexidade das situagdes, o tempo escasso, dentre outros fatores, a forma como as
informagdes e as provas sdo levadas até o juiz também fazem parte de uma defesa efetiva.

Sob essa perspectiva, falhas na defesa varias vezes devem-se ao desconhecimento de
novas tecnologias e o apego a velhas praticas, comum aos profissionais do direito que tendem
a fugir das areas de exatas e informatica. Contudo, o direito estd cada vez mais afetado pela
inovacao e tecnologia, assim uma defesa penal efetiva também deve apropriar-se de saberes
dessas areas.

E o que se chama de “defesa 4.0”, a qual conjuga habilidades com ferramentas, técnicas
e instrumentos tecnologicos, que podem ser mensuradas através de certificados e diplomas
(hard skills), com habilidades sociocomportamentais (soft skills), tais como: boa comunicagao,
criatividade, boa argumentacado e proatividade.

No tocante a legislacdao sobre o direito a defesa penal efetiva, além de preconizado na
CRFB/88 em seu art. 5° inciso LV, ¢ uma garantia judicial na Conven¢do Americana de
Direitos Humanos (CADH), no art. 8°, item 2, alineas ¢, d, e e. Mas para além disso, diante de

tudo que ja foi exposto até agora, considerando o sistema constitucional e democratico

4“BINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed. Sdo
Paulo, 2016. p. 9



21

instaurado pela CRFB/88, ¢ possivel concluir que a defesa técnica ndo podera ser apenas pro
forma, sob pena de ndo ser concretizada. Consequentemente, a violagcdo desse preceito ndo
apenas diante da auséncia de um defensor, com também de uma defesa falha e insuficiente.
deve ocasionar efeitos processuais em beneficio ao réu.

Infelizmente, ainda ndo h4 no Brasil dados contundentes sobre erros judiciais, mas
estudo realizado nos Estados Unidos (EUA) ja evidenciam que muitos dele se devem as defesas
insuficientes.*!

O STF ja se manifestou a respeito da insuficiéncia de defesa, cominando no enunciado
da sumula n® 523. Conforme o dispositivo, apenas a auséncia de um defensor configura nulidade
absoluta, por outro lado a insuficiéncia da defesa gera apena nulidade relativa, sendo
indispensavel a comprovacio efetiva do prejuizo.*?

A questdo do prejuizo ainda € controversa, pois para as Cortes Superiores uma sentenga
condenatéria com consequente aplicacao de pena privativa de liberdade ndo configura prejuizo
por si sd, cabendo a defesa demonstrar de forma concreta que uma atuacao mais efetiva poderia
levar a absolvi¢do.* Por outro lado, para parte da doutrina a condenagio e a prisio configuram
prejuizos absolutos nao carecendo maiores evidéncias.

E possivel afirmar, entdo, que uma defesa penal efetiva é a premissa basilar da atividade
da defesa técnica, seja exercida por um advogado ou por um defensor publico. Contudo, ndo
depende apenas da competéncia do defensor ¢ preciso uma “estrutura constitucional e
legislativa apropriada, uma estrutura institucional adequada, um compromisso politico para
com a defesa criminal e uma cultura juridica e profissional que facilitem esse processo”.**

A regulamentacdo ¢ apenas uma das dimensdes para institucionalizagdo de uma defesa
penal efetiva representando um avango. Contudo, ¢ necessario estar ainda mais atento para o
aspecto da rotinizacao do hébito entre os profissionais da defesa de forma reflexiva. Ou seja, €
preciso uma mudanca de cultura radical que caminharé a curtos passos, mas em direcao a um

futuro super promissor.

Y ALMEIDA, Luiz Guilherme de. “The Innocence Project” € a distante realidade brasileira. Medium. 13 set.
2016. Disponivel em: https://medium.com/@LuizGuilhermede Almeida/the-innocence-project-e-a-distante-
realidade-brasileira-4c7f76a11916. Acesso em 30 ago 2020

“NULIDADE DE PROCESSO POR DEFICIENCIA DE DEFESA REQUER PROVA DE PREJU{ZO.
Consultor Juridico. 28 set. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-set-28/nulidade-acao-
deficiencia-defesa-requer-prova-prejuizo. Acesso em: 30 ago 2020.

BTALON, Evinis. STJ: quando a defesa penal ¢ fraca?. Evinis Talon. 07 abr. 2017. Disponivel em:
http://evinistalon.com/stj-quando-a-defesa-penal-e-fraca/ Acesso em 30 ago 2020

“BINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed. Sdo
Paulo, 2016. p. 7
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3 A ATIVIDADE INVESTIGATIVA NA PERSECUCAO PENAL

O termo “investigar”, em sintese, significa procurar elementos para trazer a tona o
conhecimento sobre algo, ou seja, trata-se de uma agdo, um movimento de ir ao encontro de
hipodteses e testa-las. Investigar € uma atividade normal na vida e pode ser desenvolvida em
qualquer area do conhecimento, ndo sendo exclusividade da seara criminal, muito menos de um
agente especifico, vez que nao ¢ ilicito investigar, ainda que se tenha como objeto um crime.

Considerando o processo penal como reconstru¢do historica do fato supostamente
delituoso em face do qual podera ser aplicada uma pena, o ato de investigar ¢ muito caro. Assim,
uma vez noticiado o fato criminoso surge para o Estado um dever de o esclarecer.

Aproveitando-se o significado trazido, qualquer pessoa pode ir atras de elementos sobre
algum fato, ainda que relativo a um crime, por meio de agdes como coletar e analisar dados
publicos, conversar com pessoas, acompanhar disfarcadamente, obter filmagem ou dudio em
locais publicos. Nesse caso, ao contrario do Estado, ndo existe um dever, mas sim uma
faculdade.

Ocorre que algumas ag¢des investigativas podem interferir em bens juridicos de terceiros,
tornando-se necessaria, por forga constitucional, a interven¢do do poder judicidrio, a fim de
coibir condutas abusivas que coloquem em risco direitos fundamentais.*’

Nada obstante, percebe-se que o legislador pouco se preocupou com a regulagdo da
investigacdo, sintetizada, por vezes, no inquérito policial, que esta em constante evolugao,
principalmente tecnoldgica. Devendo-se observar que, quanto ao processo penal, a
normalizagdo € ainda originaria de 1941, muito embora em continua evolugdo cultural, social e
tecnologica.

Aqui, contudo, o termo investigacdo criminal, serd usado em seu sentido amplo como
género do qual derivam outras espécies, tais como: inquérito policial, Procedimento
Investigatério Criminal (PIC), investigagdo por detetive particular e investigacdo defensiva.
Trata-se, nas palavras de Franklyn Roger Alves Silva, de:

Uma atividade procedimentalizada, um conjunto de atos desempenhados para busca
de elementos de formagdo do convencimento — ou fontes de prova- a respeito de fatos

delituosos, dentro ou fora de uma relagéo processual e que ndo possui um unico sujeito
determinado para a sua condugio.*®

#Por exemplo, busca e apreensio, interceptagio telefonica, obten¢do de dados financeiros e infiltragdo ferem
diretamente direitos como privacidade e inviolabilidade do lar, por isso necessitam de um regramento especifico
para sua realizag@o e introdugéo no processo penal como prova.

4SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagio Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm. 2020.
p. 363
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Ou seja, os atos de investigagao criminal sdo aqueles direcionados a procurar elementos
informativos e a identificar fontes de prova para formulagdo de hipoteses sobre o fato, uma
atividade de campo e por essa perspectiva investigar ndo € um ato exclusivamente estatal.

Difere-se, portanto, de atos instrutorios na medida em que estes dizem respeito as
decisdes sobre a admissibilidade, documentagao e produgdo da prova requerida pela parte
interessada.*’ Frisa-se que os elementos colhidos em uma investigagio precisam ser
reproduzidos em juizo com exercicio do contraditério para, somente, entdo, serem considerados
provas, no sentido técnico, e assim poderem ser valorados pelo juiz em sua decisdo.
Compartilha-se da ideia, portanto, de que ndo ¢ errado falar em atos de investigacao paralelos
ao processo. Diferentemente, Aury Lopes Jr *® enfatiza que atos de investigacdo sio produzidos
apenas na fase pré-processual.

Quanto aos meios de investigacdo, podem ser entendidos como os instrumentos pelos
quais sao realizados os atos investigativos. Em outras palavras, como a forma com que as os
elementos informativos sdo obtidos, por exemplo, interceptacdo telefonica, obtencdo de
objetos, videos e audios, pericias no geral, da busca e apreensao, ndo havendo um rol taxativo
dada a complexidade dos crimes e as inovagdes tecnologicas.

Mais uma vez, ressalta-se que ha também diferenca quanto aos meios de provas, pelos
mesmos motivos ja expostos acima. Dessa forma, “consistem nas atividades ou instrumentos
por meio dos quais os elementos probatdrios sdo introduzidos e fixados no processo” *° sempre
observando o contraditério e, consequentemente, influenciam na decisao do julgador.

A finalidade, portanto, da investigacdo criminal ¢ em sentido amplo obter elementos
informativos que assumirdo natureza de prova propriamente dita na fase de instrucdo
processual, sendo que a depender da fase em que ela sera realizada terd valor e finalidade
diferente. Por exemplo, a investigagdo mais comum ocorre na fase pré-processual normalmente
na forma de inquérito policial e tem como objetivo principal formar a opnio delict do titular da
acdo penal. Por outro lado, a investigacdo realizada apds o transito em julgado pode ser utilizada
para basear uma revisdo criminal, com vistas a absolvicdo do réu ou um procedimento

administrativo para apurar uma falta grave na fase da execugao.

Y’'SOARES, Gustavo Torres. Investigacdo Criminal e inovagdes técnicas e tecnologicas: perspectivas e limites.
2014. 307 f. Tese (Doutorado em Direito) Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 2014. p. 288

“LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva Educagio, 2020. p. 587

YFRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigacdo: Aspectos tedricos e consequéncias praticas de seu
reconhecimento no processo penal brasileiro. 2012. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito
Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo. 2012. p. 12
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3.1 QUEM DETEM PODERES INVESTIGATIVOS NO PROCESSO PENAL?

Como ja mencionado, ndo ¢ ilicito investigar algo. Contudo, quando se trata de
investigacao criminal sdo necessarias limitagdes e ndo ¢ diferente em relacdo a quem tem
poderes para conduzir formalmente tal atividade.

Nao ha um unico sujeito com poderes investigativos no decorrer da persecucao penal,
sendo possivel a realizacdo de atos investigativos por todos os interessados. Por interessados,
entende-se aqueles que sdo necessarios para desenvolver a investiga¢do criminal, delegado de
policia, MP, 6rgaos publicos tais como comissdes parlamentares de inquérito, Receitas Federal,
agéncias regulamentadoras, todos com seus devidos auxiliares, o indiciado com sua defesa
técnica, o querelante e a vitima.>°

Todos esses sujeitos com poderes investigatorios possuem interesse na investigagao seja
de natureza pessoal ou institucional. Mas como a matéria nao foi legislada de forma clara e
coerente com o sistema acusatorio, dada as raizes inquisitorias do CPP, ainda hd muitas
discussdes e embates travados entre os sujeitos, criando assim, certa instabilidade.

Convencionou-se que a investigagdo preliminar ou instru¢do preliminar, sera realizada,
em regra, pela policia judicidria através do inquérito policial.’! A ideia por traz de tal atribuigdo,
em sintese, ¢ conferir aum 6rgdo imparcial, com ferramentas aptas, poderes para apurar indicios
de autoria e de materialidade de um fato aparentemente delituoso, ou seja, uma escolha
normativa baseada em razdes de politica criminal.>

A CRFB/88, em seu art.144, fixa a competéncia das policias judiciarias, federal e civil,
para apuragdo de infra¢des penais e o titulo II, do CPP, trata do inquérito policial. Vem do art.
4° a nocao de que a policia judicidria, civil e federal, esta incumbida de apurar as infragdes
penais e sua autoria. No entanto, o paragrafo unico complementa afirmando que nao excluira
a atribui¢do de autoridades administrativas, a quem por lei seja cometida a mesma fungao.

Outrossim, a Lei n° 12.830, de 20 de junho de 2013, reforca esse pensamento ao dispor
sobre a investigacao criminal conduzida pelo delegado de policia e ao delimitar no caput do art.

2° que “As fungdes de policia judicidria e a apuragdo de infragdes penais exercidas pelo

S9SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢io Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2020.
p. 365

3INos crimes de menor potencial ofensivo ndo ha inquérito. Nesses casos a policia judiciaria lavrara o termo
circunstanciado e providenciara as requisi¢des dos exames periciais necessarios, um procedimento menos
complexo.

S2BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 593.727. Repercussio Geral.
Relator: Min. Cézar Peluso. Relator para Acérddo Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14 mai. 2015, Diario
Oficial da Unido 8 set. 2015. p.10.
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delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas de Estado”; o § 1° do artigo
supracitado complementa ao afirmar que ao delegado de policia cabe a conducdo da
investigacao criminal por meio de inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei. A
partir dessas leituras delegados e policiais defendem ferrenhamente que a investigacao de

infracdes penais ¢ exclusividade da policia judiciaria>

e rechacam a ideia de outros agentes
exercerem a investigacao de ilicitos penais, principalmente quando se trata da defesa.

Mas, a bem da verdade, o que € possivel concluir a partir dessas leis ¢ que o legislador
ndo conferiu exclusividade a policia judiciaria para conduzir a investigagdo criminal, mas sim
para conduzir o inquérito policial, apenas uma das modalidades de investigacdo e ndo a unica.

Tanto que o STF ja se posicionou em 2015 no sentido de reconhecer que o MP tem
competéncia constitucional para promover investigagdo de natureza penal. No julgamento da
repercussdo geral do Recurso Extraordinario (RE) n® 593.727 foi fixada a seguinte tese:

Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade propria, e
por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que respeitados os direitos

e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer pessoa sob investigagdo
do Estado.>*

Levando em conta esse posicionamento, no ano de 2017 o Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) publicou a Resolugdo n® 181/2017 a qual dispde sobre instauragao
e tramitacdo do procedimento investigatdrio criminal a cargo do MP.>*> Além da tese do STF, o
CNMP considerou também o sistema acusatério e o acimulo de processos. >°

A investigacao conduzida pela policia judiciaria ou pelo MP sem duvidas, ¢ a mais
comum e compoe a regra da investigagao criminal no Brasil. Contudo, como ja mencionado, o
art. 4°, paragrafo unico do CPP, ndo excluiu autoridades administrativas a quem por lei sejam

cometidas essas mesmas fung¢des. Nesse sentido, € possivel incluir as Comissdes Parlamentares

SSHOFFMANN, Henrique. Investigagdo exclusivamente criminal ¢ atribui¢do da policia judicidria. Consultor
Juridico. Academia de Policia. 27 nov. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-
27/academia-policia-investigacao-exclusivamente-criminal-atribuicao-policia-judiciaria Acesso em 29 ago 2020

S“BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordiniario n°® 593727. Repercussdo Geral,
Relator: Min. CEZAR PELUSO, Relator para Acérddo Min. GILMAR MENDES, 15 mai. 2015, Diario Oficial
da Unido. 8 set. 2015. p. 15 publicagdo em 8/9/2015. p. 10.

SSBRASIL. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. RESOLUCAO N° 181 DE 7 DE AGOSTO
DE 2017. Dispde  sobre instauracdo e tramitacdo do procedimento investigatorio criminal a
cargo do Ministério Publico. Diario Eletronico do CNMP. 08 ago. 2017. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf. Acesso em: 29 ago 2020

SFrisa-se que antes disso, em 2013, a Proposta de Emenda a Constituigdo n® 37/2011, que pretendia emendar a
CRFB/88 a fim de tornar investigagdo uma atividade privativa da policia judiciaria, foi rejeitada, principalmente
apos mobilizagdo das entidades de classe do MP que ja defendia a atuagdo da institui¢do na investiga¢do criminal
como uma atividade legitima. Ou seja, para além da policia judiciaria, sem adentrar no mérito na decisdo do
STF e nos aspectos sobre a legalidade, certo ¢ que o0 MP também detém poderes investigatorios que vao além de
somente fiscalizar a investigagdo desenvolvida pela policia.
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de Inquérito (CPIs), a Receita Federal e agéncias reguladoras na lista de sujeitos com poderes
investigatorios, restritas as respectivas areas de atuacdo. E ainda, a figura do detetive particular,
cuja atuagao ¢ regulamentada pela Lei n°® 13.432/17.

Além dessas, desponta a investigagdo conduzida pela defesa seja dos interesses do

imputado ou da vitima, consoante examinado adiante.
3.2 MOMENTOS DA INVESTIGACAO

Tendo como premissa que o termo investigacdo criminal ndo se reduz apenas a
investigacao preliminar, muito menos ao inquérito policial, faz-se importante demonstrar em
quais momentos podem ser realizados atos investigatérios durante toda a persecucao penal, com
vistas a colher fontes de provas, das quais sera possivel extrair informagdes importantes para
instrumentalizar as teses defensivas. Sendo que, a depender da fase em que os atos forem

realizados a finalidade sera diferente, bem como os seus efeitos.

3.2.1 Atos de investigaciao antes do processo

Antes mesmo de comecar qualquer investigacdo pelos Orgaos estatais, ¢ possivel
empreender atos investigatorios, os quais denomina-se de “investigacao preventiva”. O intuito
¢ deixar claro que alguma conduta ndo configura crime afim de conter, por exemplo, ataques
da imprensa e da sociedade. Em sentido oposto, pode ser utilizada para fundamentar um pedido
de instauragdo de inquérito quando tratar-se do ofendido. Ou, ainda, para prevenir e resguardar
elementos probatério que eventualmente irdo se esvair e poderdo ser utilizados caso seja
instaurada uma investigagao estatal ou iniciada uma agao penal.

Assim, serd exercida de forma privada desvinculada de qualquer atividade estatal em
regra por advogados, mas a DP nesses casos, poderé prestar orientagao juridica, instruindo o
assistido a procurar dados publicos, solicitar e guardar documentos. Além disso, podera utilizar
seu poder de requisi¢do para solicitar esclarecimentos e informagdes de 6rgaos publicos a fim
de prevenir uma futura agdo penal.

Outra investigacdo que antecede a propria investigagdo criminal preliminar presidida
pela policia judiciaria ¢ a verifica¢do de procedéncia de informacdes ou verificagdo preliminar
de inquérito (VPI), nos termos do art.5°, § 3° do CPP. Sua finalidade, em tultima analise, ¢
prevenir a instauragdo de inquéritos indevidos.

Ha divergéncia quanto a legitimidade dessa ferramenta de investigagdo, pois o

dispositivo legal do qual ¢ extraido ndo € claro quanto a existéncia do procedimento. O perigo
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¢ tal verificagdo tornar-se um inquérito convergindo para um constrangimento ilegal e flagrante
abuso de autoridade®’ a depender do modo como ¢é desenvolvido. Por isso, ha quem defenda
apenas a realizacdo de um auto de verificagdo de procedéncia, que seja restrita aos requisitos
para configuragdo da justa causa para instauracao do inquérito e que também sejam remetidos
ao MP. 38

Ultrapassado este momento, um processo penal podera ser instaurado a partir de uma
dentncia ou uma queixa crime. Conforme o art. 41 do CPP tais pecas deverdo conter a
exposicao do fato criminoso com todas as suas circunstancias, qualificacdo do acusado e a
classificagdo do crime. Ocorre que nem sempre todas essas informagdes estdo claras e
evidentes, devendo-se desenvolver preliminarmente uma investigagao para justificar o processo
ou o ndo processo. Nesse sentido, pode-se dizer que a investigagdo preliminar visa apurar o
fato, que aparenta ser ilicito e a autoria. Normalmente ¢ realizado pela policia judicidria na
forma de inquérito policial que tem como caracteristicas ser prévio, cautelar e administrativo
com finalidade juridica.*”

A investigacdo realizada antes da instaura¢do do processo tem como fundamentos:
esclarecer fatos ocultos, evitando indices elevados de casos sem solucdo; amenizar seus efeitos
ou impedir o delito; e evitar acusa¢des infundadas e consequente estigmatizagio social.®

O ultimo fundamento pode ser compreendido como uma fungdo preservadora da
investigacdo preliminar, isto ¢é, preserva o investigado de acusagdes infundadas. Pode-se
também falar de uma funco acautelatoria dos meios de prova.!

Com o incentivo a justi¢a penal negocial a investigagao preliminar ganhou outra fungao
além de criar subsidios para a denuncia ou queixa, dado que os elementos informativos obtidos
podem embasar um acordo de ndo persecuc¢do penal ou uma transacdo penal nos crimes de

menor potencial ofensivo. Além disso, ndo se pode esquecer que a investigacao preliminar, ndo

STNUANCES DO ART. 5°,§ 3° DO CPP NO TOCANTE A (HLEGALIDADE DA VPI: VERIFICACAO DE
PROCEDENCIA DAS INFORMACOES. Conteiido Juridico. 2010. Disponivel em:
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/19568/nuances-do-art-50-30-do-cpp-no-tocante-a-i-
legalidade-da-vpi-verificacao-de-procedencia-das-informacoes Acesso em 29 ago 2020.

SSINSTAURACAO DA VPI, VERIFICACAO DA PROCEDENCIA DAS INFORMACOES, E DE IPS, EM
2020. Delegados. Noticias. 2020. Disponivel em: https://delegados.com.br/noticia/instauracao-de-vpi-
verificacao-da-procedencia-das-informacoes-e-de-ips-em-2020-2 Acesso em 29 ago 2020.

9SAAD, Marta. Editorial do Dossié “Reformas da Investigagdo Preliminar e a Investigagdo Defensiva no
Processo Penal” — Investigacdo preliminar- Desafios e perspectivas. In. Dossié “Reformas da Investigagdo
Preliminar e a Investigagdo Defensiva no Processo Penal” — Investigacdo preliminar. Rev. Bras. de Direito
Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 81-116, jan.-abr. 2020. p. 31

LOPES JR., Aury. GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Investigacdo preliminar no processo penal. 6 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014.

SIBRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 593.727. Repercussdo Geral.
Relator: Min. Cézar Peluso. Relator para Acérddo Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14 mai. 2015, Diario
Oficial da Unido 8 set. 2015. p.10.
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serve somente para basear acusagdo, mas também para fundamentar o arquivamento da

investigacao.

3.2.2 Atos de investigacio paralelos ao processo

Em que pese convencionalmente tenha-se estabelecido que a fase pré-processual ¢ a fase
de investigacdo criminal por exceléncia, ndo ha ébice para que a investigagdo continue ou
comece na fase processual, bem como nao se confunde a investigacdo com a audiéncia de
instru¢do e julgamento.

Muitos atos de investigagdo serdo realizados a fim de coletar fontes de provas que serdo
introduzidas no processo, momento em que a outra parte tera ciéncia e exercera o contraditorio.

Os meios de investigacao poderao ser os mesmos da fase pré-processual, desde que seja
fisicamente possivel e autorizado pelo juizo. Contudo, os objetivos e a fungdo da investigagdo
depois de iniciada a a¢do penal ndo serdo os mesmos da fase pré-processual. Primeiramente,
como ja hd um processo ha também partes e cabe a elas a gestdo da prova, ou seja, os atos de
investigacao serao conduzidos pela acusagdo e/ou pelo assistente de acusacao e pela defesa.

O MP, por exemplo, conduzird atos investigativos com vistas fundamentar o pedido de
condenacao, pronuncia ou ainda de absolvigdo. Bem como podera utilizar a investigagao para
embasar pedidos de prisdo provisoria ou preventiva. Ao passo que a defesa pode buscar
elementos de prova com intuito de absolver sumariamente, desclassificar, impronunciar,
absolver o réu ou para embasar um pedido de soltura.

Quanto ao momento da apresentacdo dos elementos coletados, em que pese a resposta
a acusagao seja a primeira oportunidade para especificar os meios de provas e principalmente
para elencar o rol de testemunhas, a busca por fonte de provas pode continuar acontecendo.
Diz-se isso, pois os elementos coletados quando forem documentos, escritos, instrumentos ou
papéis publicos ou particulares, fotografia, cartas entre outros, poderdo ser apresentados a
qualquer fase do processo, no momento da audiéncia de instrugdo e julgamento ou ainda em
sede de memoriais escritos, conforme art. 231 do CPP,

Quando se trata dos casos de competéncia do Tribunal do Juri a investigagdo mostra-se
ainda mais evidente, dado que, para o réu ¢ garantida a plenitude de defesa, podendo valer-se
de todos meios de defesa possivel. Assim, quanto mais elementos interessantes para a defesa
foram coletados melhor, ainda mais quando se trata de elementos técnicos e visuais que

capturem a psique dos jurados.
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No tocante a fase recursal, ¢ plenamente possivel que apos a sentenga surjam novas
provas contrarias a decisdo ou até mesmo que aquelas produzidas em juizo sejam falsas. Ou
seja, atos de investigagdo podem existir na fase recursal para embasar as razdes recursais, por
exemplo, a defesa podera continuar buscando informagdes e descobrir que uma testemunha
incorreu em falso testemunho, consequentemente podera requerer a reinquiri¢ao da testemunha
nas razoes de apelagdo (CPP, art. 616).

Ocorre que a referida previsao € encarada pelos Tribunais como uma faculdade; assim,
a apresentacdo e introdu¢do de elementos probatorios nessa fase do processo enfrenta
dificuldades, visto que, em regra, desembargadores e Ministros sdo resistentes no tocante ao
reexame de fatos e provas. No caso das instdncias superiores essa questdo ¢ ainda mais
evidenciada, ja que quase sempre a simula n°® 7 do STJ ¢ utilizada para impossibilitar o
conhecimento dos recursos.

Ainda, a jurisprudéncia ndo admite a admissdo, a producdo e a valoragdo de provas
novas pelos Tribunais, pois entende que haveria supressao do duplo grau de jurisdi¢ao, sendo
aceitas somente diligéncias complementares antes do julgamento da apelacao.

Uma solucdo apresentada por estudiosos do assunto seria o Tribunal converter o feito
em diligéncia, desconstituir a senten¢a condenatoria e reabrir a instrugdo processual em
primeiro grau.®? Todavia, ndo h4 impedimento legal para que os tribunais consideram pelo
menos os documentos juntados frutos de investigacio.5

Além das partes, a policia também podera investigar paralelamente ao processo, desde
que tenha surgido fato novo que legitime a reabertura de um inquérito concluido,® tal atitude
precisa ser comunicada imediatamente ao juizo competente. Nao ¢ justificavel que a

investigagao policial continue ap6s o oferecimento da dentncia fora dessa hipdtese.

3.2.3 Atos de investigacao depois do transito em julgado

Embora seja difundido que na fase de execucdo ndo hd produgdo probatdria, tal

afirmativa ndo ¢ verdadeira.

2SALMEN, Ygor Nasser Salah; JUNIOR, Edson Luiz Facchi; FILHO, Paulo Silas. Prova ap0s a sentenca
condenatoria. Sala de aula criminal. 16 fev. 2018. Disponivel em: http://www.salacriminal.com/home/prova-
nova-apos-sentenca-condenatoria aceso em 15 dez 2020

STALON, Evinis. Investigagdo Criminal Defensiva para instruir razdes de recurso. Evinis Talon. 18 nov 2020.
Disponivel em: https://evinistalon.com/investigacao-criminal-defensiva-para-instruir-razoes-de-recurso/
Acesso em 15 dez 2020

$4VIEIRA, Rodrigo de Oliveira. A ilegalidade das investigagdes policiais paralelas. Canal Ciéncias Criminais.
14 jun. 2018. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/investigacoes-policiais-paralelas/ Acesso
em: 29 ago 2020.
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De acordo com a Lei de Execucdo Penal (LEP) e a luz da simula n°® 533 do STJ, nos
casos em que ocorre falta disciplinar durante o cumprimento da pena, cabe a autoridade
administrativa instaurar um procedimento administrativo disciplinas (PAD) para sua apuracao.
Sera assegurado o direito de defesa e nos casos de falta grave deverd ser comunicado ao juiz da
execucdo penal. &

Para além dos casos de falta disciplinar atos investigativos podem ser realizados para
fins de progressao de regime, aqui os elementos colhidos poderdo ser apresentados também na
audiéncia de justificacdo. Tais atos investigativos ndo devem ser resumidos apenas no
interrogatorio do apenado, € possivel que a autoridade administrativa para a melhor apuracao
dos fatos junte outras fontes de prova.

Por parte da defesa, também poderdo ser realizados atos de investigacdo e producao de
prova em favor do apenado ja que a ampla defesa e o contraditorio sdo indispenséaveis tanto no
PAD quanto perante o juizo de execucao penal. O objetivo pode ser justificar a falta disciplinar
ou comprovar sua inexisténcia, fundamentar o pedido de detracao penal ou de remissao da pena.
Por exemplo, podem ser juntados documentos, anexadas fotografias, dudios ou videos, até
mesmo proceder a colheita de declaragdes de outros presos ou agentes penitenciarios,’® o que
seria um pouco mais dificil, mas de enorme valia, ja que a palavra dos agentes penitencidrios é
prova idonea para o convencimento do magistrado.’

Para além da execucdo, atos investigatorios sdo essenciais para embasar a revisao
criminal com objetivo de rescindir uma sentenga condenatoria transitada em julgado ®® de juiz
singular ou tribunal do juari. Ou seja, por meio dessa agdo autonoma de impugnacao pode-se
desclassificar uma infrag@o, absolver o réu, modificar a pena ou anular o processo que ja nao
cabe recurso.

Atos investigatérios sao amplamente desenvolvidos nessa fase, pois, por se tratar de
uma peca com fundamentacao vinculada somente sera admitida nos casos em que a sentenca
condenatoria for contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; se fundar em

depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; quando, apds a sentenca, se

%0 STF no RE 972.598/RS entendeu que o PAD ¢ dispensével quando o condenado ¢ ouvido pelo juizo da
Execugdo Penal em audiéncia de justificagdo, desde que presentes o defensor e o MP. (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 972.598. Relator: Min. Roberto Barroso, 30 abr. 2020,
Diario Oficial da Unido 04 mai 2020).

%TALON, Evinis. A investigacdo defensiva na execucio penal. Evinis Talon. 31 mar. 2020. Disponivel em:
https://evinistalon.com/investigacao-defensiva-na-execucao-penal/ Acesso em 29 ago 2020

7STJ divulga mais dez teses sobre falta grave em execugio penal. Consulto Juridico. Jurisprudéncia da corte.
06 abr. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-06/stj-divulga-dez-teses-falta-grave-
execucao-penal Acesso em: 29 ago 2020.

%8 LOPES JR, Aury. Direito processual penal.17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020. p. 1717
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descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que determine ou
autorize diminuicao especial da pena. Isto mostra que no julgamento de uma revisdo criminal,
com exce¢do da primeira hipdtese, ha uma revaloragao da prova, por conseguinte, a peca devera
ser muito bem instruida com elementos probatérios favordveis ao condenado.

No entanto, ndo hé produgdo de provas nessa fase, ou seja, os elementos probatorios a
serem juntados deverdo estar pré-constituidos. Isto significa que, caso ainda ndo estejam no
processo, precisardo ser produzidos em juizo de primeiro grau através da produgdo antecipada
da prova® disciplinada no Cédigo de Processo Civil (CPC).

Um exemplo de atuagdo investigativa da defesa em sede de revisao criminal sdo os casos
assistidos pelo Innocence Project Brasil. O referido projeto de origem estadunidense atua em
diversos paises enfrentando a questdo das condenacdes de inocentes. Para além de reverter
acusagOes injustas busca analisar e encontrar solucdes para as causas de inumeros erros
judiciais.”® Os advogados e a equipe trabalham da seguinte forma: recebem o pedido de atuacio;
obtém informacdes preliminares sobre o caso; analisam se estdo presentes os requisitos para a
atuagdo; estudam os casos; vao atrds de provas nao analisadas ou mal analisadas pelo judiciario,
ou seja, fazem um trabalho investigativo efetivo; e por fim atuam em juizo. Percebe-se que a
atividade investigativa, ainda incomum na advocacia criminal, ocorre antes mesmo de ajuizar
a revisdo criminal, pois visando manter a confiabilidade do projeto, ¢ preciso superar um
standard probatorio muito rigoroso.

Os atos de investigagao mais comuns sao busca por possiveis provas materiais como
audios e imagens, seja por fotografia ou video; provas periciais; provas documentais como
laudos elaborados por profissionais renomados com expertise na area ou ainda cruzamento de

dados. Em sintese, busca-se provas técnicas que nao sao tao frageis como a prova oral.

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal. Saraiva Educagio, 17. Ed. Sdo Paulo. 2020. P. 1727
INNOCENCE PROJECT BRASIL. Pégina Inicial. Sdo Paulo, Brasil. Disponivel em:
https://www.innocencebrasil.org Acesso em 29 ago 2020.
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4 A INVESTIGACAO DEFENSIVA

Quando se pretende tratar de algo novo ou pouco explorado, o melhor ponto de partida
para a discussao ¢ apresentar a definicao do termo. A introdugdo deste trabalho ja contemplou
esse quesito, contudo, considerando que este capitulo tem por finalidade analisar de forma mais
detalhada os aspectos da investigacdo defensiva, faz-se importante retomar o conceito dessa
ferramenta a fim de cumprir os objetivos propostos.

Apropria-se entdo, da descrigdo disposta no artigo 1° do Provimento n°188/18 da OAB,
vez que se trata da mais recente tentativa de regulamentacdo da pratica e contempla os
elementos essenciais dessa ferramenta. Ressalta-se de antemao que a DP ndo segue as normas
da OAB, sendo necessaria portanto, uma regulamentagao especifica para a instituicao. Todavia,
o Provimento supramencionado, também ndo traz obices ao desenvolvimento da pratica pela
DP. Veja-se:

Compreende-se por investigagdo defensiva o complexo de atividades de natureza
investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem assisténcia de consultor
técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecu¢do penal, procedimento ou grau de jurisdigdo, visando a obtengdo de

elementos de prova destinados a constitui¢do de acervo probatdrio licito, para a tutela
de direitos de seu constituinte.”!

Frisa-se que descricao muito proxima e mais completa foi cunhada por Edson Baldan
em 2007, que na oportunidade definiu a investigagdo defensiva como:
o complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido, em qualquer fase
da persecugdo criminal, inclusive na ante judicial, pelo defensor, com ou sem
assisténcia de consultor técnico, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos
e documentais de convicgo, no escopo de construgdo de acervo probatorio licito que,

no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da
ampla defesa do imputado em contraponto a investigagdo ou acusagao oficial. 7

De forma esquematizada pode-se extrair dos excertos acima as respostas para as
seguintes perguntas: do que se trata a investigacao defensiva? uma agdo; quem ird desenvolver?
a defesa sozinha ou com auxilio, de forma unilateral; em que momento? a qualquer momento

da persecucao penal ou até mesmo antes, de forma preventiva; com que finalidade? formar um

"TBRASIL. CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento n° 188 de 11
de dezembro de 2018. Regulamenta o exercicio da prerrogativa profissional do advogado de realizagdo de
diligéncias investigatorias para instru¢do em procedimentos administrativos e judiciais. Diario Eletronico
OAB. Ano I N.° 1. 31 de dezembro de 2018. Disponivel em: https://deoab.oab.org.br/pages/materia/19. Acesso
em: 29/08/2020

2BALDAN, Edson Luis. Investigagio defensiva: o direito de defender-se provando. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. v. 64. p. 253-273. Jan-fev. 2007
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acerto probatério favordvel a seu constituinte, a defesa ird busca elementos para
instrumentalizar a sua tese.

Os artigos 2° e 3° do referido provimento deixam claro que os atos investigatorios podem
ser utilizados em qualquer fase da persecu¢do com finalidade de instruir de fundamentar pedido
de instauracdo ou trancamento de inquérito; rejeicdo ou recebimento de denuncia ou queixa;
resposta a acusagdo; pedido de medidas cautelares; defesa em agdo penal publica ou privada;
razdes de recurso; revisdo criminal; habeas corpus; proposta de acordo de colaboragdo
premiada; proposta de acordo de leniéncia; outras medidas destinadas a assegurar os direitos
individuais em procedimentos de natureza criminal.

Isto significa que a investigacdo defensiva ndo se resume aos autos de investigagao
defensiva, pois estes dizem respeito apenas ao registro formal dos atos investigativos
conduzidos na fase de investigagao preliminar. Certo ¢ que, nem mesmo € necessario ter uma
investigacao criminal para serem desenvolvidos atos investigativos.

A investiga¢do conduzida pela defesa nao estd vinculada a atividade estatal, assim sua
publicidade ndo ¢ obrigatoria. Até porque, o 6nus probatdrio ¢ integral da acusagdo pelo
principio da presuncio de inocéncia. A defesa ainda é conferido constitucionalmente o direito
a parcialidade, a significar que o imputado e, consequentemente, a defesa técnica, estdo
amparados pelo direito a ndo auto incriminagdo ¢ podem agir estrategicamente o que, €
importante deixar muito claro, ndo ¢ sindnimo de imoralidade ou falta ética. Assim como a
publicidade ndo ¢ obrigatoria, 0 momento de juntar os elementos coletados na investigacao
também nao ¢é taxativo, depende da estratégia que a defesa esta adotando.

Importante frisar que a investigacdo defensiva é suplementar e ndo substitui a
investigacdo conduzida por 6rgdos estatais. A inten¢do ndo € suprimir o inquérito policial ou o
PIC, até porque a parcialidade inerente a defesa poderia causar uma cegueira deliberada das
provas, fugindo do objetivo da investigacao criminal.

Em que pese o nome investigacao defensiva, compartilha-se a ideia de que as mesmas
atividades investigativas podem ser desenvolvidas em favor do ofendido seja para justificar
uma ac¢ao penal de iniciativa privada propriamente dita, subsidiaria da publica ou para figurar
como assistente de acusacao.

Alguns autores quando tratam dos ofendidos preferem, todavia, utilizar outra
denominacdo, investigagdo auxiliar,” ja que a finalidade é distinta, mas as ferramentas, técnicas

e atividades podem ser desenvolvidas de igual maneira. De qualquer forma, a discussdo ¢

3SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢do Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm. 2020.
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basicamente a mesma, as vitimas também sofrem em muitos casos com a falta de apoio dos

agentes estatais, todavia o presente trabalho escolheu focar na defesa técnica do imputado.
4.1 OBICES E CRITICAS A ATUACAO INVESTIGATIVA DA DEFESA

Posto o significado de “investigacdo defensiva” e fixado que o ato de investigar ndo ¢
ilicito, bem como, que um conjunto probatorio vasto e qualificado é importante para o deslinde
do processo, frente a naturalizacdo da concentragao dos poderes investigatorios na Policia
Judiciaria e no MP questiona-se o porqué de tal pratica ser ainda impraticavel no Brasil.

Impera no Brasil uma cultura de reatividade, sendo regra a passividade no tocante a
busca de fontes de prova, tendo em vista que a tendéncia geral ¢ acomodar-se com os meios de
provas mais faceis ou mais comuns, como testemunhal, o qual ¢ sabido por ser dependente da
memoria, tende a apresentar enormes falhas. Por outro lado, o empenho da defesa na aquisi¢ao
de fontes de prova, fica, por vezes, relegada a grandes escritdrios que atuam em megaprocessos.

A participagdo da defesa na fase de investigagdo preliminar ¢ correntemente negada, sob
as justificativas de as investigagdes antes do processo serem mero procedimento administrativo,
pelo que ndo ha a figura do “acusado”, e, consequentemente, ndo ha também a ampla defesa
para o investigado ou indiciado.

E certo que estrutura atual da investigagio preliminar revela que ha sim um acusado que
sofre restrigdes de sua liberdade e constantes ataques a seus direitos fundamentais, mesmo que
contra ele ndo haja, ainda, uma acusagdo formal pelo 6rgdo com atribuicdo. Trata-se de
resquicios da matriz inquisitoria, a qual considera o investigado como um objeto.”

Opde-se, ademais, a investigagdo defensiva, a demora causada na fase pré-processual.
Nada obstante, a demora da conclusdo das investigagdes também nao deveria ser atribuida a
defesa, j4 que mesmo sem a sua participagdo inquéritos policias ultrapassam em muito o tempo
estabelecido por lei e necessario para que haja um relatorio conclusivo.

Objeta-se, igualmente, a possibilidade de a defesa realizar um inquérito defensivo ou
poder registrar autos de inquérito defensivo, dada, atribuicao exclusiva da policia judiciaria. Ou
mesmo pelo fato de o particular ndo ter fé publica, de modo que os elementos obtidos pela

defesa demandariam a confirmacdo pelo Estado.”

"PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria publica. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 144

"HOFFMANN, Henrique. Investigagdo exclusivamente criminal ¢ atribui¢do da policia judiciaria. Consultor
Juridico. 27 nov. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-nov-27/academia-policia-
investigacao-exclusivamente-criminal-atribuicao-policia-judiciaria Acesso em 31 ago 2020
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Essa posicdo ¢ representada por meio da Teoria da Canalizagdo, isto €, o material
colhido pela defesa s6 podera entrar nos autos do inquérito a critério do delegado de policia. O
que esvazia quase totalmente o instituto e o deixa a mercé de uma decisao discricionaria de
agentes estatais que justamente tendem para acusacao.

Questiona-se também a parcialidade do inquérito defensivo. Contudo, tal justificativa é
rebatida pelos defensores da investigacao defensiva, que apontam a autorizagao da condugao
da investigagcdo pelo MP como contra-argumento. A parcialidade ndo diz respeito ao contetido
prova, mas sim no direcionamento. Nesse sentido, a defesa podera explorar hipoteses nao
investigadas pelos 6rgdos de investigagdo.’® Mas se a questdo chave ¢é a suposta possibilidade
de a defesa empreender atos irregulares e praticas antiéticas, € possivel dizer que o mesmo pode
acontecer por parte dos agentes estatais.

O inquérito por ser unilateral ndo estd imune a vicios e ilegalidades, diferindo, no
entanto, o fato de possuirem os agentes estatais f¢ publica e deverem observar principios da
legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade. Sucede, contudo, que o defensor publico
¢ igualmente um agente estatal, submetido aos mesmos principios.

De outro lado, a advocacia privada deve observar a ética e a moralidade conforme
previsto na Lei n° 8.906/94 (EOAB), além, do Codigo de Etica e Disciplina que regulamenta a
atividade dos advogados. Em sintese, as regras do jogo estdo postas igualmente para todos.

Importante deixar claro que ndo se defende uma atuagdo indiscriminada da defesa na
fase preliminar, pois se tem ciéncia que alguns atos seriam inviabilizados e a investigagdao nao
seria totalmente eficiente. A intencao ¢ defender um equilibrio e que o investigado ndo seja

tratado com um objeto e que esta fase ndo signifique para o investigado uma pena antecipada.
4.2 AMPARO NORMATIVO EXISTENTE

Em que pese, a auséncia de uma legislagdo especifica para a investigagdo defensiva,
existem no ordenamento juridico brasileiro previsdes que garantem uma atuagdo proativa da
defesa no tocante a investigagao criminal.

Tem-se a simula vinculante n° 14 segundo a qual:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos
de prova que, ja documentados em procedimento investigatdrio realizado por 6rgéo

78SILV A, Franklyn Roger Alves. A investigagdo criminal direta pela defesa — instrumento de qualificagdo do
debate probatorio na relagdo processual penal. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n.
1, p.70-71, jan.-abr. 2020.
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com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de
defesa.

Nesse mesmo sentido, o art. 14 do CPP preconiza que “o ofendido, ou seu representante
legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da
autoridade”. No tocante a este dispositivo, a Lei n® 13.964/19 trouxe uma novidade legislativa
ao introduzir o art. 14-A. Ainda que restrito a integrantes das forcas de seguranga publica que
figure como investigado por fatos relacionados ao uso da forga letal praticados no exercicio
profissional, a referida norma sinaliza a ampliacao e a importancia da participacao da defesa na
fase de investigacdo preliminar, visto que dispde a respeito a comunicagdo do investigado para
consequente constituicdo de defensor. Contudo, estd muito distante do novo art. 14 proposto no
PLS 156/2009.

No tocante a advocacia privada, o Estatuto da OAB (Lei n° 8906/94) introduziu no ano
de 2016 como prerrogativa dos advogados examinar, em qualquer institui¢ao responsavel por
conduzir investiga¢do, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza.”’

Da perspectiva da DP a LC n° 80 também inclui como prerrogativa do defensor
examinar, em qualquer repartigdo publica, autos de flagrantes, inquéritos e processos,
assegurada a obtencdo de copias e podendo tomar apontamentos.”’

Ainda, a Lei n° 13.964/19 enfatizou tal direito, ao dispor que uma das fung¢des do juiz
das garantias, introduzido no CPP, ¢é assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o
direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os elementos informativos
e provas produzidos no ambito da investigacao criminal, salvo no que concerne, estritamente,
as diligéncias em andamento.”

Mas até que ponto tais previsdes estdo sendo suficientes para amparar a defesa técnica?
Principalmente, amparar o imputado? Tais prerrogativas sdo essenciais, mas ainda representam
obstaculos, por exemplo, qual sera o juizo da autoridade competente para aceitar o pedido de
diligéncias? E tal juizo serd de oportunidade e conveniéncia, de forma discricionaria?

Além do provimento da OAB, que veio para dar amparo ético disciplinar para os

advogados, a tentativa mais palpavel de regulamentacdo da investigacdo defensiva estd no

7TBRASIL. Lei 8.906 de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8906.htm Acesso em
31 ago 2020

8BRASIL. Lei complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizacio nos Estados, e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp80.htm Acesso em 31
ago 2020

Com a concessdo de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 ¢ 6.305 pelo Min. FUX,
esté suspensa a eficacia do art. 3°-A.
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projeto de reforma global do CPP (PL 8.045/2010 originario do PLS 156/2009), em seu art. 13,
onde dispde que: “¢ facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico
ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a incitativa de identificar fontes de
prova em favor de sua defesa”. Ou seja, o tema ja estd sendo pensando e a necessidade de
regulamentacao ja ¢ exigida ha muito tempo.

Ademais, também em relagdo ao tema, tem-se outro PL, n° 5.282/2019,% que em resumo
acrescenta dois paragrafos ao art. 156 do CPP a fim de dispor que ao MP cabe investigar de
igual modo circunstancias que interessam a acusacao ¢ a defesa com o proposito de buscar a
verdade processual, sob pena de nulidade do processo. Evidenciando um ponto nefralgico do
direito processual penal que ¢ a (im) parcialidade da acusagdo na busca de fontes de provas.

Mas enquanto isso, a defesa técnica estd amparada pela CRFB/88 e por Tratados
Internacionais, ou melhor, toda sistematica processual penal condiz com o exercicio de uma
defesa técnica investigativa. Além disso, o devido processo legal, de onde emanam todos os
outros principios constitucionais, s6 € efetivamente satisfeito quando todo o procedimento legal
¢ cumprido, ou seja, todos os principios e normas constitucionais sao observados.

A comegar pela presung¢ao de inocéncia, o principio fundante do processo penal
preconiza que ninguém podera ser considerado culpado até o transito em julgado. De tal
principio decorre: primeiro, que o imputado é inocente durante todo processo, portanto, as
medidas que restringem seus direitos devem ser reduzidas.®' Por outro lado, pode-se dizer que
o contrario também precisa ser respeitado, ou seja, deve ser aumentadas as chances de provar a
inocéncia definitivamente. Segundo, sendo considerando inocente até¢ o transito em julgado
cabe a acusagdo a carga probatdria e existindo duvidas o juiz devera absolver o acusado.
Contudo, a presun¢do de inocéncia e o in dubio pro reo ndo afastam a possibilidade de a defesa
ter iniciativa probatoria.®?

Embora, se tenha consciéncia da existéncia da presunc¢ao de inocéncia, os operadores
do direito ndo agem conforme dispde o principio. Se a defesa se fixar cegamente nessa garantia
e na legalidade ird ingressar no processo com um saldo totalmente negativo e as chances de
virar o jogo serdo muito mais dificeis. Percebe-se que levar a presuncao de inocéncia a sério,

entdo, implica permitir que o acusado também junte todos os elementos favoraveis a comprovar

80BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 5282 de 2019. Altera o art. 156 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal) para estabelecer a obrigatoriedade de o Ministério Publico
buscar a verdade dos fatos também a favor do indiciado ou acusado. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/139043 Acesso em 30 ago 2020
SILOPES JR, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2020. p. 139
82SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢io Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm. 2020.
p. 597
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sua inocéncia, bem como que os elementos coletados pela acusagdo sejam no sentido de
esclarecer os fatos e ndo para forgar uma condenacao.

Posto isso, ¢ possivel inferir que o contraditorio ¢ o grande aliado da investigacao
defensiva, pois o contraditério ndo € apenas o direito a obtencao de informacgdes e reagdo, além
disso compreende também o direito de participar e influenciar no resultado, consequentemente
sdo vedadas decisdes surpresas.®® As provas sdo importantes instrumentos para que tal fungio
seja exercida, ja que através delas o discurso ¢ comprovado. O contraditorio, portanto, so sera
respeitado quando as partes da relagdo processual tiverem condigdes iguais para influenciarem
no processo.

Disso decorre o direito a paridade de armas no processo, ou seja, acusagdo e defesa
devem receber um tratamento equanime na atuacdo de seus interesses. O tratamento paritario
das partes deriva da propria logica de processo democratico preconizado na CRFB/88. Pode
ser sindnimo de igualdade ou isonomia entre as partes e diz respeito ndo apenas as condigdes
iguais de influéncia, mas também a igualdade de direitos e deveres.

Contudo, diante das constatagdes feitas no cotidiano por advogados e defensores ¢
possivel falar que a igualdade processual ¢ um mito, prova disso sdo as dificuldades no tocante
a iniciativa probatdria ja mencionadas no trabalho. Enfim, o exercicio da investigacdo
defensiva mostra-se como uma forma de efetivar o direito a paridade de armas, uma vez que a
acusacao ja ¢ dada todas as oportunidades para coletar elementos probatorios para
instrumentalizar suas teses, enquanto a defesa 0 mesmo nao ocorre.

Nesse sentido, a investigagdo defensiva ainda pode ser vista como um corolario da
ampla defesa e de uma defesa técnica penal efetiva, podendo até mesmo ser caracterizada como
um direito fundamental do acusado, posto que, o imputado tem o direito de se defender
utilizando todos os meios disponiveis. Quando se trata do tribunal do juri o referido principio ¢
ainda mais evidente, pois fala-se em plenitude de defesa.

Desse direito, bem como do contraditorio, deriva o direito a prova, isto ¢, o direito
subjetivo das partes de demonstrar a veracidade das teses levantadas através das provas. Tal
direito se estende e cria como corolario o direito a investigagdo. O direito a prova ndo esta
adstrito aos quatro momentos dentro do processo, quais sejam: proposi¢ao, admissao, produgao
e valoragdo, mas consiste também no direito de poder “pesquisar as fontes de prova, de

investigar o material que podera subsidiar as alegagdes das partes durante toda persecucao

$DIAS, Alisson de Souza; PARREIRAS, Nibio Pinhon Mendes. A investigagdo defensiva sob a perspectiva da
processualidade democratica. In: Direito, democracia e poder. 1 ed. Divindpolis: Motres, 2019.
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penal”, 3 por todas as partes ou potenciais partes. Nao hd um artigo expresso na legislagio
brasileira sobre o referido direito, mas ele existe por decorréncia logica dos principios
supracitados e principalmente do direito de defesa, de acdo e do contraditdrio.

Percebe-se, entdo, que todos os direitos estdo interligados e em conjunto legitimam e
autorizam o exercicio da investigagcdo defensiva.

Além disso, alguns tratados dos quais o Brasil € signatario evidenciam o direito a prova,
bem como o direito a investigacao pelo acusado por meio de sua defesa técnica. Nesse sentido,
o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 dispde no art. 14,3, b) e e)
respectivamente, que toda pessoa acusada tera o direito de dispor de tempo e dos meios
necessarios a preparacao de sua defesa, bem como, de interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusacdo e de obter o comparecimento e o interrogatorio das testemunhas de
defesa nas mesmas condic¢des de que dispdem as de acusac¢do. J4 a Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH) no art. 8, 2, ¢, prevé como como garantia minima do acusado a
“concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagao de sua defesa”.

Ademais, a Lei n® 13.694/19 trouxe em seu bojo dispositivos que influenciam
diretamente no exercicio da investigacdo defensiva e legitimam-na, sdo eles: o sistema
acusatorio e a figura do juiz das garantias.

Quanto ao sistema acusatdrio importante aqui entender que com sua introdugao expressa
ficou ainda mais evidenciado que a gestdo das provas deve ficar a cargo das partes. A defesa
como parte tem o direito de gerir as provas a seu favor, sempre levando em conta que o 6nus
da prova ¢ da acusagdo, mas que o direito a ampla defesa permite a utilizacao de todos os meios
necessarios para uma defesa penal efetiva, inclusive defender-se provando.

A figura do juiz das garantias aparece como uma expressao do sistema acusatorio e no
tocante a investigacdo defensiva apresenta uma limitagao, nao no sentido de deslegitimar, mas
de fiscalizar a atuagdo da defesa e assim garantir que argumentos desfavoraveis que depreciam
a imagem da defesa criminal ndo prosperem, ja que haverd um juiz para fiscalizar a legalidade
dos atos e impedir condutas que vao contra as regras do jogo. Ademais, o juiz das garantias
abre espaco para a investigacao defensiva porque significa um apoio quando a defesa se deparar

com obstaculos durante a investigagao na fase pré-processual.

$YFRACAO, Amanda Palmieri. Direito a investigacdo: Aspectos tedricos e consequéncias praticas de seu
reconhecimento no processo penal brasileiro. 2012. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito
Universidade de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2012.
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A legitimidade da investigagdo defensiva também encontra respaldo na fundamentacao
da decisdo de repercussdo geral do STF no RE 593.727/MG.%

A questao central do RE analisado foi se 0 MP poderia realizar investigacao preliminar
a partir da leitura conjugada da CRFB/88, do CPP, da Lei Organica Nacional do Ministério
Publico e da Lei Organica do Ministério Publico da Unido, mesmo sem norma expressa, o
mesmo ponto nevralgico atinente a investigagao conduzida diretamente pela defesa.

Percebe-se no julgamento em questdo que os mesmos argumentos levantados pelo MP
servem para justificar e legitimar a referida pratica. Primeiro, o 6rgao alega que a atividade
investigatoria ndo ¢ exclusiva da policia, tese com a qual o presente trabalho concorda; segundo,
que nao ha violagdo do sistema acusatorio, posto que as informagdes colhidas passarao pelo
crivo do contraditorio. Esse ponto ficou ainda mais latente apds ser autorizado ao MP investigar,
pois agora sim o desequilibrio ficou evidente e sera mantido se ndo for possibilitado a defesa
empreender atos investigatorios.

A dispensabilidade do inquérito e o poder de produzir provas conferido as partes
também foi citado pelo Min. Gilmar Mendes para embasar seu voto favoravel ao MP. Em certo
trecho o referido ministro diz que “E insito ao sistema dialético de processo, concebido para o
estado democratico de direito, a faculdade de a parte colher, por si propria, elementos de prova
hébeis para defesa de seus interesses”.*® O problema ¢ que logo em seguida o ministro diz que
tal decisdo ndo gera um desequilibrio entre acusacdo e defesa, entretanto, o desequilibrio ¢
flagrante.

Outra justificativa para autorizar a investigacdo pelo MP foi a teoria dos poderes
implicitos que deve ser estendida a defesa, pois se aquele que tem poderes para acusar
implicitamente ¢ dado também o poder de investigar, a defesa que pode oferecer queixa crime
e patrocinar uma acao penal subsididria da publica precisa ser conferido o meio direito. Bem
como, a defesa ¢ conferido também o poder implicito de se defender a partir de todos os recursos

disponiveis, incluindo a busca de fontes de provas.

$SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 593727, Repercussdo Geral, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Relator
para Acorddo: Min. GILMAR MENDES, julgamento em 14/5/2015, publicagdo em 8/9/2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9336233 Acesso em 29 ago 2020.

86 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 593.727. Repercussdo Geral.
Relator: Min. Cézar Peluso. Relator para Acérddo Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14 mai. 2015, Diario
Oficial da Unido 8 set. 2015. p.87.
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A conclusdo ¢ que autorizar a investigacao apenas pelo MP e silenciar quanto a defesa
. . 87 . , , e ;.
viola frontalmente o devido processo legal,”’ por isso ¢ totalmente legitimo o exercicio da

investigacao defensiva.
4.3 INVESTIGACAO DEFENSIVA EM OUTROS PAISES E SISTEMAS

O direito comparado também pode servir como inspiracao, desde que acompanhado de
reflexdes e contextualizagdo. Nesse sentido, os maiores exemplos citados por todos os
doutrinadores sao Italia e EUA. O primeiro se aproxima mais do sistema juridico brasileiro,
civil law, enquanto os EUA apesar de ser um modelo totalmente adversarial, diferente do Brasil,
¢ o mais palpavel, mesmo que através de obras ficticias, e o que demonstra de forma mais
contundente o que se trata a investiga¢ao defensiva e como ela ¢ conduzida.

De forma sintetizada, a literatura sobre o assunto pontua que a investigacao defensiva
na Italia ¢ um desdobramento da paridade de armas, do direito a defesa e principalmente de
defender-se provando. E pode-se dizer que o passado da investigazioni denfensiva ¢ muito
parecido com o atual estado da investigacdo defensiva no Brasil. Isso porque, antes estar
prevista na Lei n® 397/00 ja havia de forma timida a previsao de a defesa poder colher elementos
probatdrios em outros diplomas. Mas era necessaria uma regulamentagdo mais expressiva, pois
a defesa ainda agia de forma acuada, sem seguranca® o que sé foi alcangado com a lei
supracitada. Nesse sentido, o art. 327-bis do CPP italiano regulamenta a “Attivita investigativa
del difensore”, isto ¢, o direito de o defensor proceder investigagdes para busca e identificacao
de provas a favor do seu cliente para o exercicio da defesa em todos os graus do processo,
¥servindo de exemplo para muitos paises.

Por outro lado, nos EUA, pais onde vige a commow law e o sistema adversarial, ndo ha
um diploma especifico para a investigagdo defensiva, mas institutos como a Discovery que
exigem uma transparéncia das partes quanto as provas disponiveis e que serdo produzidas ainda
na fase pré-processual, incentivam o desenvolvimento de atos investigativos pela defesa. Por

exemplo, ¢ muito comum a defesa ouvir testemunhas nos escritorios com ou sem participagao

$7CRIMINAL PLAYER. Episodio 134: Investigagdo defensiva com Edson Baldan e Alexandre. Entrevistador:
Alexandre Morais da Rosa Entrevistado Edson Baldan. Editora EMais. 4 jul. 2020. Podcast. Disponivel em:
https://emaiseditora.com.br/categoria/podcasts/criminal-player/ Acesso em 31 ago. 2020

$8SILV A, Franklyn Roger Alves A investigagdo criminal direta pela defesa — instrumento de qualificagdo do
debate probatorio na relag@o processual penal. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n.
1, p. 41-80, jan.-abr. 2020. P. 45-50

% ITALIA. Codice di Procedura Penale. Testo coordinato ed aggiornato del D.P.R. 22 settembre 1988, n.
447. Disponivel em: https://www.altalex.com/documents/news/2013/12/18/indagini-preliminari-e-udienza-
preliminare-disposizioni-generali Acesso em 31 ago 2020
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da parte contraria e ter em seu quadro de colaboradores investigadores privados, peritos e
assistentes. Ainda, ha no pais precedentes que afirmam que a defesa penal efetiva ¢ aquela que
desenvolve atos investigativos, bem como, existe também os standards da ABA (American Bar
Association) sobre a fun¢io defensiva.”

Outros paises da América Latina, tais como Chile, Coldombia e Uruguai também servem
de exemplo, pois passaram por mudancas referente ao processo penal relativamente recentes, a
partir de 1990, saindo de um modelo inquisitorial para o acusatério com tendéncias
marcantemente democraticas.

O Uruguai, por exemplo, alterou em 2014, de forma sensivel, o CPP do pais. As
mudangas vao ao encontro de um sistema com bases acusatorias, principalmente no que diz
respeito a oralidade, publicidade e paridade de armas. No tocante a investigagdo preliminar esta
sera conduzida pelo MP, mas o art. 264 prevé que “La defensa podrda armar su propio legajo
de investigacion, el que no serd piiblico”,’! isto é, a defesa podera juntar elementos para formar
sua propria pasta de investigagdo. Além disso, a defesa podera solicitar todas as diligéncias que
considerar pertinente, em caso de negativa podera recorrer ao 6rgdo jurisdicional competente
para que o ordene (Art. 260). O CPP uruguaio também ¢ referéncia, pois previu um sistema de

duplo juiz, um para a fase de audiéncia e outro para o a fase processual.
4.4 POR QUE UMA LEGISLACAO EXPRESSIVA SOBRE O TEMA?

Pode-se concluir, portanto, que mesmo com todo esse aparato legislativo que viabiliza
a pratica investigativa pela defesa técnica, na pratica ela ndo ¢ autorizada. Diz-se isso, porque
o advogado ao praticar condutas como ouvir testemunhas, corre o risco de ser advertido sob a
justificativa de estar obstruindo a justica.

Portanto ¢ necessaria a regulamentagdo expressa sobre o tema. Primeiro para a defesa
ter um minimo de credibilidade externa; segundo para que o direito de produzir prova seja
efetivo; terceiro para que seja estabelecido qual o valor probatdrio as informagdes colhidas pela
defesa terdo no processo e mais que isso, efetivar o direito de ter as provas colhidas analisadas,

valoradas e utilizadas para formar a convic¢@o do juiz. Em sintese, o que se espera com uma

SILVA, Franklyn Roger Alves A investigagdo criminal direta pela defesa — instrumento de qualificagdo do
debate probatorio na relag@o processual penal. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n.
1, p. 41-80, jan.-abr. 2020. P. 53

TURUGUAL Cédigo del Processo Penal. 2017. N° 19293. Aprobado por Ley n° 19.293 de 19 de dezembro de
2014. Disponivel em: https://www.impo.com.uy/bases/codigo-proceso-penal-2017/19293-2014 Acesso em 31
ago 2020.



43

regulamentacdo ¢ conferir maior seguranca para o profissional e estimular a atividade
investigativa pela defesa.”

A melhor forma para regulamentar essa ferramenta ainda esta sendo discutida. Ha
doutrinadores que defendem um diploma mais extenso e analitico para ndo deixar brechas,
através de uma lei federal. Enquanto outros, argumentam a favor de uma normatiza¢do mais
aberta por meio de veiculos mais restritos, mas que levam menos tempo € menos requisitos para
serem publicados, uma vez que a questao ¢ urgente. Por exemplo uma clausula geral no estatuto
da OAB, nesse caso o0 mesmo deveria acontecer em uma lei especifica para a DP.

Hé4 que se pensar se seria interessante uma lei Unica para disciplinar o direito de
investigacao pelos sujeitos do processo, MP, defesa e vitima e assim instituir uma igualdade
processual. Ou ainda, um meio mais rapido poderia ser o mesmo seguido do MP, qual seja,
primeiro ter uma autorizacao do STF e em seguida a publicagdo de um ato normativo por um
orgdo competente.

No caso de uma lei mais abrangente deveria constar, além do conceito e defini¢do do
que ¢ a investigacdo defensiva, como ela serd praticada, o momento, qual a finalidade, as
garantias do interessado e do investigador, sobre a publicidade, sobre criagdo de 6rgdos de
investigacao e suas limitagdes. Quanto aos limites a maioria deles ja foram tratados aqui e dizem
respeito as regras do jogo, quais sejam, as normas constitucionais e infraconstitucional, além

das normas deontologicas seja do codigo de ética da OAB, quanto das leis referentes a DP.
4.5 VANTAGENS DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

Contrapondo-se as criticas de que a institucionaliza¢ao da investigacao conduzida pela
defesa atrapalharia o andamento do processo, servindo apenas para driblar a busca da “verdade
real”, percebe-se na realidade, ¢ que os beneficios sdo muitos e ndo apenas para o acusado, mas
também para a sociedade, para o Estado e para todos os envolvidos.

Quanto a investigacdo preliminar, ¢ preciso ter em mente que ela ndo ¢ meramente
administrativa e informativa sem grande implicacao. Importante lembrar que o juiz atua na fase
pré-processual judicializando alguns atos e os autos da investigacdo servem de base para

medidas cautelares que podem até restringir a liberdade. Além disso, na pratica podem ser

92GILVA, Franklyn Roger Alves A investigacdo criminal direta pela defesa — instrumento de qualificagdo do debate
probatorio na relagdo processual penal. Rev. Bras. de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 1, p. 41-
80, jan.-abr. 2020.
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utilizados, desde que ndo exclusivamente, para formar o convencimento do juiz na decisdo
condenatoria.”?

Ou seja, os atos investigativos na fase pre-processual de forma alguma estdo totalmente
desvinculados da fase processual. Ainda que a figura do juiz das garantias exista e que o
inquérito seja descartado deve-se lembrar que ha uma midiatizagdo muito grande dessa fase e
o julgador ¢ um ser humano que tem acesso a televisao, internet, radio, dessa forma, ndo esta
blindado das informagdes.

Nesse sentido, a defesa técnica que pratica atos investigativos ainda na fase pré
processual enriquece o acervo da investigacao, trazendo elementos e hipoteses alternativas, ou
seja, traz linhas investigativas ndo exploradas. Como consequéncia os fatos serao apurados com
maior qualidade, o campo cognitivo da instru¢do processual ¢ ampliado e a qualidade das
decisdes aumentam. Além disso, impera no processo penal brasileiro a utilizagdo do elemento
surpresa como uma estratégia, assim a defesa técnica que desenvolve atos investigativos nao
sera surpreendida pela acusacao ou se for os impactos serdo menores.

A investiga¢do conduzida pela defesa realizada na fase pré-processual entdo, podera
abreviar o procedimento para sequer tornar-se uma acao penal. Assim, mais uma de suas
vantagens ¢ conter “aventuras processuais”, processo infundados que trazem dor e estigma para
o acusado, pois ¢ inquestionavel que o processo penal em si ¢ muito grave para o sujeito. *

Ainda que a dentncia seja recebida, a defesa que se antecipa realizando diligéncias e
coletando fontes probatorias antes mesmo dessa decisdo, tem mais chances de conseguir uma
absolvicao sumaria. Sabe-se que o prazo para resposta a acusacao ¢ exiguo perto do tamanho
dos autos do inquérito policial, por exemplo. Assim, quanto mais elementos ja estiverem
disponiveis mais rapido conseguira desenvolver as teses e comprova-las, a captura da psique
do julgador sera mais facil e as chances de sucesso maiores.

Além disso, o Estado também ganha, pois, evita gastos publicos desnecessarios.
Primeiro, porque manter uma estrutura ao longo de um processo custa muito aos cofres publicos
e, segundo deve-se considerar que a CRFB/88, dispde sobre o dever do Estado de indenizaré o
condenado por erro judicidrio (art. 5°, LXXV). A investiga¢cdo defensiva, portanto, ¢ capaz de

auxiliar na racionaliza¢do de recursos ndo apenas financeiros, como também processuais.

%Com a concessdo de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305 pelo Min. FUX,
estéd suspensa a eficacia do art. 3°-A.

“MACHADO, Leonardo Marcondes. Investigagdo ¢ ainda mais dolorosa se ndo ha limites para quem a dirige.
Consulto Juridico. Academia de Policia. 07 jul. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jul-
07/academia-policia-investigacao-ainda-dolorosa-nao-limites-quem-dirige Acesso em: 31 ago 2020
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Ademais, a investigagdo defensiva confere melhores condi¢des de barganha diminuindo
a desigualdade entre os sujeitos em um eventual acordo de colaboragdo premiada, acordo de
nao persecucdo penal ou em uma transacao penal, ja que o imputado terd acervo informativo
mais completo *° podendo escolher se ¢ melhor ou ndo aceitar as propostas do MP.

Ultrapassada a fase pré-processual, quanto mais a defesa participar da etapa de busca de
fontes de prova tera menos limitagdo no manejo probatorio e conseguirda sustentar uma
estratégia processual efetiva. *° A investigagdo defensiva, nesse sentido, ¢ necessdria para
qualificar a atividade probante, mas também ¢ apta a trazer elementos que irdo gerar duvida
suficiente para absolver o acusado.

A participacdo da defesa na investigacdo gera reflexos em uma eventual revisao
criminal. Considerando que nessa fase nao pode haver produg¢do de provas, a coleta do maximo
de elementos probatorios antes do transito em julgado ¢ imprescindivel. Nesse ponto, a
preservacao da cadeia de custddia tem grande importancia, pois permite a defesa técnica rastrear
a prova desde a sua origem para alegar eventuais nulidades ou necessidade de reanalises.

A imagem da defesa técnica criminal também ¢ beneficiada com a investigacdo
defensiva, pois os atos investigativos além de evitar muitos erros judiciais ird escancarar para
sociedade aqueles que ultrapassaram a fase pré-processual e o transito em julgado. E o caso do
trabalho do Innocence Project que ao causar comog¢ao na sociedade com o trabalho de defender
pessoas inocentes que foram condenados, mostram o importante papel da defesa criminal na
luta por um judiciario menos falho.

E possivel até falar em uma melhora no sistema carcerario, ja que auxilia na diminuigéo
do niimero de encarcerados injustamente, seja por barrar o inicio de uma agao penal infundada
ou por influenciar uma decisdo absolutdria.

A depender do crime, principalmente os mais complexos, a defesa podera contar com
um aparato muito mais técnico para solucionar a demanda contribuindo para a eficiéncia do
judiciario, j4 que mais casos serdo solucionados, eventualmente em um tempo menor. Nesse

sentido, a acusacdo se esforcara muito mais para trazer provas mais robustas.

“MACHADO, Leonardo Marcondes. Delagdo premiada e investigagdo defensiva: levando o devido processo
legal a sério. Consultor juridico. Academia de Policia. 13 fev. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-fev-13/academia-policia-delacao-investigacao-defensiva-levando-processo-
legal-serio Acesso em 31 ago 2020
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A investigacdo defensiva contribui, portanto, para aumentar qualitativamente e

quantitativamente a seguranga publica e melhorar o sistema judiciario.
4.6 COMO DESENVOLVER UMA INVESTIGACAO DEFENSIVA?

A palavra que mais tem ligagdo com a investigagdo defensiva & proatividade, isto &,
abandonar a “cultura de gabinete” e ir atrds de elementos, ferramentas e técnicas que possam
melhorar a defesa. Para além de desenvolvimento de teses juridicas € preciso buscar elementos
que instrumentalize tais teses e o inicio dessa busca pressupde o conhecimento de tudo que
perpassa o processo no qual ird atuar, atores e fatores, que poderao influenciar no seu deslinde.

Essa ndo ¢ a cultura predominante entre a defesa técnica, como ja dito, tanto que o tema
ainda causa uma instabilidade e a defesa técnica, privada ou publica, principalmente a publica
precisa se adaptar a esse “novo” modelo de defesa.

Os estudiosos da investigacao defensiva elencam em seus estudos varias formar de
praticar atos investigativos. Algumas realmente necessitam de um dispéndio maior de recursos
financeiros, mas percebe-se que a maioria depende muito mais do empenho do defensor do que
de dinheiro.

A todo tempo o trabalho dedicou-se a falar da atividade investigativa pela defesa técnica,
consubstanciada nas figuras do advogado e do defensor publico. Embora, a investigacao
defensiva deva ser conduzida por tais sujeitos, o mais interessante ¢ que seja formada uma
equipe. Assim, antes de qualquer coisa ¢ preciso ter uma rede de apoio ainda que ndo
permanente, pois os resultados tendem a ser mais exitosos quando ha o auxilio de técnicos,
investigadores, especialistas etc.

Formada a equipe ou pelo menos ciente de onde encontrar os recursos € as pessoas
necessarias para execucdo de atos investigativos, passe-se para a criacdo de um planejamento

estratégico de investigagdo,”’

a fim de otimizar o tempo. Tal planejamento deverd prever
algumas questdes importante: a) avali¢do dos elementos probatorios interessantes para a
defesa, lembrando que a defesa deve se antecipar para que os elementos nado se distancie demais
dos fatos; b) mapeamento dos tipos de provas, elencando-as como: provas previsiveis e
provaveis; provas que ainda ndo foram produzidas, mas podem ser; provas que poderdo ser

produzidas pelo estado; provas que a defesa pode produzir; provas que precisam de um

dispéndio maior de esfor¢os e as provas que irdo depender da autorizagdo do juizo; c)

Y"BULHOES, Gabriel. Workshop Online De Investigacio Defensiva. Aula 2, 2 de abril de 2020. 1° ed. Rio
Grande do Norte. Plataforma Youtube. 2020
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elabora¢do de formularios de autorizagdo, ciéncia, informagdo dentre outros para garantir a
idoneidade dos elementos a serem coletados e prevenir contra eventuais imputagdes em
desfavor da defesa técnica. Feito o planejamento e criadas as estratégias € preciso partir para a
agao.

Nesse processo sdo diversas as formas de exercer uma defesa investigativa, contudo a
tecnologia tem ganhado muito destaque e ¢ considerada uma forte aliada na busca por fontes
de prova, por ser a principio mais facil e acessivel j& que ndo demanda, por exemplo, um
deslocamento fisico.

Nesse sentido, a pandemia causada pelo coronavirus colocou em evidéncia novas
tecnologias e a importancia de todos saberem utiliza-las, principalmente a defesa técnica, ja que
o deslocamento ficou restrito. Quanto a tecnologia e inovagdo ¢ perceptivel como o Estado ha
muito tempo estd qualificando e preparando seus agentes para lidarem com elas e com a
dinamicidade do processo penal, enquanto a defesa esta defasada.

Nesse sentido, as tecnologias ligadas a internet, sdo essenciais. Por exemplo, a defesa
pode empreender busca em bancos de dados publicos virtuais, nas redes sociais e sites; utilizar
ferramentas do Google, como Google Maps ou Google Earth para verificar as condi¢des de
uma localidade e identificar a localizagdo geografica; levantar noticias em portais jornalisticos
ou blogs. Mas ¢ preciso tomar cuidado com as fontes, pois precisam ser validadas, ja que podem
conter informacodes falsas.

Quanto aos dados a atengdo deve ser redobrada. Ao manipula-los € preciso estar atento
as consequéncias legais, principalmente aquelas elencadas na Lei n® 12.965/14 (Marco Civil da
internet) e na Lei n°® 13.709/18 (Lei geral de protecao de dados pessoais) que prevé o tratamento
de dados para exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral.
Nesse sentido, a principal preocupacao da defesa técnica tem de ser com o consentimento
expresso, pois na maioria dos casos trata-se de dados pessoais e dados sensiveis.
Consequentemente, as informagdes poderdo ser usadas somente para os fins previamente
autorizados, por isso ¢ importante sempre ter formuldrios de autorizacdo, informacdo e
consentimento, todos escritos.

Mas tudo isso, s6 é possivel porque ha um ser humano por tras, isso significa que a
tecnologia, em que pese, seja extremamente importante, ndo substitui praticas que necessitam
do dispéndio de esforgos fisicos. Tais como inspegdes e vistorias, desde que em ambiente
publico ou com autorizagdo do proprietario; visitas ao presidio; oitiva de testemunhas, obtencao

de documentos fisicos; registros fotograficos dentre outas diligéncias interessantes para a
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defesa. Lembrando que ndo ¢ recomendado participar de nenhum desses procedimentos
sozinho, sempre ¢ importante ter um acompanhante.

A Lei de registro publicos (Lei n° 6.015/73) também ¢ uma aliada da defesa no tocante
ao levantamento de documentos, no sentido de que qualquer pessoa pode requerer certidao do
registro e os encarregados sdo obrigados a fornecer as informagdes solicitadas. Mas, a busca
por informacgdes publicas demanda que a defesa va até o cartorio e colete dados que podem ser
sobre o registro de empresa, atas, estatutos, contratos sociais, certidoes, registros etc. Outra lei
que favorece a defesa investigativa ¢ a lei de acesso a informagdes (Lei n® 12.527/11) a qual
obriga os 6rgdos e entidades do poder publico propiciar amplo acesso e divulgagdao de
informacdes publicas. Nesse sentido, a pessoa que ird atras das informagdes também precisa
fazer um bom trabalho, sendo o mais claro possivel no pedido, especificando bem o que esta
sendo solicitado e pedindo apenas o necessario.

Talvez a questdo mais complicada seja a oitiva de testemunha, pela falta de
coercitividade direta e pela visdo negativa que os operadores do direito t€ém de tal pratica.

Quanto a coercibilidade, ¢ verdade que a defesa ndo tem até certo ponto, mas quando a
diligéncia for ultrapassar os limites permitidos o advogado ou defensor podera recorrer a
autoridade policial ou ao juiz das garantias.”® De qualquer forma, como a questdo ainda nio é
vista com bons olhos por muitos, alguns procedimentos sdo indispensaveis para respaldar a
defesa contra eventuais acusacgdes de obstrugdo da justica.

O primeiro contato com a testemunha depende do seu perfil, ou seja, se a pessoa for
amigavel o convite pode ser feito de forma menos formal, por um e-mail, telefonema ou
mensagem por aplicativo. J4 uma testemunha neutra a melhor opg¢ao sera uma carta com AR
intimando para vir ao escritdrio ou nucleo da defensoria. Quando tratar-se de uma testemunha
hostil € preferivel intimar por meio de um oficial de notas e dependendo da hostilidade podera
ser mencionada no processo posteriormente.””

A intimagdo podera ser publica ou privada, mas em todas as hipdteses € preciso que
conste a recomendagdo para que a testemunha vé ao local acompanhada pelo seu advogado ou
por qualquer pessoa de confianca e que ja esteja claro o objetivo da oitiva.

A oitiva precisa ser registrada por video e dudio sem cortes a comegar pela qualificacio

da testemunha. Em seguida, devera sera lido o termo com as informacgdes necessarias, feitos os

%Com a concessio de Liminar na Medida Cautelar nas ADIn's n. 6.298, 6.299, 6.300 € 6.305 pelo Min. FUX,
estd suspensa a eficacia do art. 3°-A.

BULHOES, Gabriel. Workshop Online De Investigacio Defensiva. Aula 4, 4 de abril de 2020. 1° ed. Rio
Grande do Norte. Plataforma Youtube. 2020
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devidos esclarecimentos e confirmada a ciéncia e a voluntariedade. E importante ainda, mostrar
que a defesa esta 14 e advertir quanto as penas de falso testemunho, mesmo sem poder tomar o
COmMpromisso.

Ao final € necessario que ainda na frente da testemunha o arquivo seja verificado com
a finalidade de garantir sua integridade. Importante frisar, novamente, que tudo precisa ser
formalizado e registrado, a defesa precisa atuar de forma légica, cronologica e padronizada.
Para um maior amparo os advogados podem até mesmo comunicar a OAB previamente.

Tudo isso ndo serve apenas para oitivas, a auséncia de fé publica da defesa reforca ainda
mais a necessidade de preservacao da cadeia de custddia, tornando essencial a redugdo a termo
de qualquer diligéncia por um tabelido. Por exemplo, quanto se tratar de um audio de WhatsApp,
print de uma tela, uma ligagao, fotos etc. todas as atividades devem ser registradas em relatdrios
e dispostas de forma organizada. As fontes originais precisam ser mantidas e tudo que esta por
traz dos arquivos também precisa ser registrado.

A investigagdo defensiva estd umbilicalmente ligada a multidisciplinariedade e a
parceria com outros profissionais, como ja refor¢cado no inicio desse topico. Por exemplo, a
obten¢do de dados na web nem sempre sera tarefa facil, bem como a analise contabil ou do
local do delito, assim a atuacdo conjunta com especialistas de outras areas do conhecimento ¢é
essencial.

Nesse sentido, os peritos tem papel fundamental e o Estado conta com um aparato muito
bom que esta subaproveitado. Mas ndo apenas peritos, designer, assessores de imprensa,
jornalistas que ja possuem um historico investigativo, engenheiros, psicologos, detetives
particulares e outros, também sdo profissionais que precisam agir em conjunto com a defesa.
Ou seja, em que pese se fale a todo tempo do advogado e do defensor publico € imprescindivel
recorrer a outros profissionais para realizarem as diligéncias. Para além, a defesa também
poderd utilizar o depoimento técnico dos especialistas. Tal conduta ¢ muito difundida nos EUA,
por exemplo, quando a defesa pede para ouvir em juizo um especialista em balistica.

Seguindo esse raciocinio tem crescido no mercado juridico as Lawtechs ou Legaltech
que sdo startups que desenvolvem produtos e servigos inovadores e tecnoldgicos com a
finalidade de aprimorar o setor juridico e facilitar a vida dos operadores do direito. Ganham

destaque nesse ramo as empresas de suporte a litigio, por exemplo, a Ethos Brasil'®

que tem
como objetivo centralizar os melhores profissionais de diversas areas e ferramentas

relacionadas as técnicas investigativas para auxiliar a defesa técnica na elaboragdo de

1WETHOS BRASIL. Pagina Inicial. Brasil. Disponivel em: https://ethosbrasil.org. Acesso em 29 ago 2020.
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estratégias. Ou seja, defensores e advogados podem recorrer a essas empresas, que possuem
custo beneficio relativamente baixo, para encontrar os melhores profissionais e as melhores
ferramentas dentro do orcamento disponivel e assim, desenvolver investigacao e elaborar as
melhores teses.

Por fim, faz parte ainda da investigagdo defensiva a solicitacdo de realizagdo de
diligéncias a autoridade policial ou ministerial, os quais deverdao executar ou fundamentar de
forma contundente quanto a irrelevancia ou impertinéncia. E possivel também fazer pedido
diretamente ao juiz quando a diligéncia invadir direitos fundamentais. Os pedidos podem ser
de busca e apreensao, quebra de sigilo telefonico ou bancario, fornecimento de dados de rastreio
fisico de celular, interceptacao telefonica. Tais praticas ndo sdo rotineiras e a defesa as vezes se
esquece que também pode utilizar esses recursos, claro, se for interessante para o seu

constituinte.
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5 A DEFENSORIA PUBLICA E A INVESTIGACAO DEFENSIVA

Positivada na Constitui¢do Federal, no artigo 5°, inciso LXXIV e artigos 134 e 135; e
regulamentada de forma geral pela LC n° 80 de 12 de janeiro de 1994 a DP da Unido, do Distrito
Federal e dos Estados, surge para prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados,
a fim de efetivar o direito ao acesso igualitario a justica. Dessa forma, a atuacdo do referido
orgado contém uma dimensao positiva, na medida em que deve viabilizar a paridade de armas e
garantir ao cidaddo hipossuficiente assisténcia profissional qualificada. Para além desse
aspecto, a Constitui¢do dispde que a DP ¢ a expressdo e instrumento da democracia, sendo a
ela incumbida a promocao dos direitos humanos.

Em recente julgado do STF, sob a relatoria do Min. Luiz Fux,'°! a suprema corte reiterou
a intima relagdo entre a atuagdo da DP e a defesa do Estado Democratico de Direito como
consequéncia da interpretacdo dos principios da inafastabilidade da jurisdi¢cdo e do devido
processo legal. Ainda, afirmou que “por meio da Defensoria Publica, reafirma-se a centralidade
da pessoa humana na ordem juridico-constitucional contemporanea, deixando-se claro que todo
ser humano ¢ digno de obter o amparo do ordenamento juridico brasileiro”.

A exemplo, a DPE de Minas Gerais (DPE/MQG), estado que sera utilizado no trabalho
como referéncia, refor¢a em seu site institucional que sua missao ¢ “Prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos necessitados com foco na garantia do acesso a justi¢a, na protecao da
dignidade da pessoa humana, na promocao da cidadania e no fomento a solugdo pacifica dos
conflitos sociais”.!’> Além disso, tem como visdo “Ser a Melhor Defensoria Publica do Brasil,

~ %

tornando-se referéncia em atendimento ao assistido e em gestao”, para isso os seguintes valores
. . e .. . .
precisam ser observados e respeitados: “Prioridade méxima ao assistido, compromisso com
resultados positivos, transparéncia, inovacao e busca continua da justica”.

A DP ¢ consideravelmente nova se comparada ao MP (1832). Alids, aquela nasceu
dentro deste, pois os defensores pibicos compunham o quadro de funcionario do MP do estado
do Rio de Janeiro, na época, capital do Brasil. Somente com a LC n° 6 de 1977 que a defensoria

foi organizada e regulamenta pela primeira vez de forma independente em relagio ao MP.!®

101 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 2, Min.
Relator Luiz Fux, julgamento 15 abr. 2020, Diario Oficial da Unido 30 abril 2020

122 DEFENSORIA PUBLICA DE MINAS GERAIS. Planejamento Estratégico da Defensoria Publica de Minas
Gerais 2018/2023. Disponivel em: https://defensoria.mg.def.br/index.php/transparencias/planejamento-
estrategico/ Acesso em 31 ago 2020

FILHO, Mario Lima Wu. A justica essencial. Diferenca entre as prerrogativas do Ministério Publico e da
Defensoria Publica. Jus.com.br. Ago. 2013. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/24322/a-justica-
essencial Acesso em 31 ago 2020
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Em que pese a institui¢cdo seja autonoma, ou seja, ndo esteja vinculada a nenhum dos
poderes, seus gastos sdo custeados pela Estado. No caso da DPU a autonomia foi alcancada
com a EC n° 74/2013 e declarada constitucional pelo STF em 2020'%; j4 a DPE adquiriu esse
status em 2004 com a EC n° 45/2004'% que na oportunidade acrescentou o § 2° ao art. 134 da
CRFB/88. Mas somente em 2014 a DP assumiu o estado de institui¢do permanente, status que
0 MP ja carregava desde a promulgagdo da CRFB/88.

No Estado de Minas Gerais a instituicdo existe desde 1946, ha mais de 70 anos. No
entanto, somente em 1976, a entidade que prestava tal servico comecgou a ser chamada de
Defensoria Pubica e foi ap6s o Decreto estadual n® 21.453/81 que a DPE ganhou os contornos
iniciais para se tornar o que ¢é hoje.!*

Importante mencionar que além da regulamentagdo na CRFB/88 e da LC n° 80, as DPEs
sao disciplinadas por leis especificas. Por exemplo, a DPE/MG ¢ regida pela LC n° 65, de 16
de janeiro de 2003, recentemente alterada pela LC n°® 141 de 13 de dezembro de 2016 para
adequar as disposi¢des constitucionais alterada pelas EC n° 45 e 80, e pela Constituicao
Estadual (Arts. 129 e 130).

A DP ¢ vista com bons olhos e seus membros sdo descritos como bem preparados e
combativos, embora tal atitude seja entendida como excessiva por promotores € juizes. Essa foi
a percep¢io dos pesquisadores do estudo Defesa Criminal Efetiva na América Latina.'%” Eles
ainda tiveram a impressdao que hd mais réus sendo representados pela instituicdo do que por
advogados privados, embora ndo se tenha dados concretos.

O modelo de DP instaurado no Brasil ¢ exemplo para diversos paises, servindo de base
para estudo da Organizagdo das Nagdes Unidas. E pode ser considerado o melhor na relagao
custo-beneficio considerando a estrutura social do Brasil, ou seja, oferece um servigo juridico-

assistencial de qualidade com um minimo de dispéndio das verbas publicas.!'®

104 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢éio Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.296/ DF.
Ministra Relatora Rosa Weber. Diario Oficial da Unido 04 nov 2020.

105 PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria publica. Rio de Janeiro: Forense. 2016.

196 DEFENSORIA PUBLICA DE MINAS GERAIS. Historico. Disponivel em:
https://defensoria.mg.def.br/index.php/dpmg/historico/ Acesso em 31 ago 2020

107 BINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed.
Séo Paulo, 2016. p. 225

108 SILVA, Franklyn Roger Alves. ESTEVES, Diogo. O modelo brasileiro de assisténcia juridica estatal gratuita.
Consultor Juridico. Tribuna da defensoria. 05 fev 2019. Disponivel em:https://www.conjur.com.br/2019-
fev-05/tribuna-defensoria-modelo-brasileiro-assistencia-juridica-estatal-gratuita# fin4 Acesso em 31 ago
2020
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Estudo recente (2018-2019) elaborado pela Associacdo de Magistrados do Brasil
(AMB) e Fundacio Getulio Vargas (FGV)!'? onde foram ouvidas mais de 2,5 mil pessoas,
revelou que a DP ¢ a instituicdo mais confidvel, mais conhecida e com melhor avalicdo com
78% de aprovacao pela sociedade. Entre os advogados a DP também ocupa o primeiro lugar,
sendo que 86% dos profissionais a consideram “6tima + boa”.

Outro estudo elaborado pelo CNMP anteriormente (2017) ''? obteve resultado parecido,
concluindo que mais pessoas conhecem a DP comparado ao MP. Além disso, a DP ocupou o
primeiro lugar no ranking de importancia das institui¢des, deixando em segundo lugar o MP e
em terceiro a policia. J& quando se refere a confianca a DP ficou atras apenas das forgas
armadas. Um resultado que chamou atengao nessa pesquisa foi que ao perguntarem “Na sua
opinido, qual(is) o(s) principal(is) cargo(s) que constitui(em) o Ministério Publico?”, a maioria
das respostas (30,3%) foi “defensor publico”. Uma conclusdo possivel de se chegar a partir
desses dados ¢ que existe na sociedade a ideia de que quem “faz justica” e defende a populacao
¢ o MP.

Mas ainda ha um hiato entre o projeto normativo e o resultado pratico. E notério que as
defensorias sdo delegadas muitas responsabilidades e a0 mesmo tempo a institui¢do carece de
infraestrutura para desenvolver suas atividades, principalmente investigativa, ao passo que o
MP, enquanto parte acusadora, possui vasto acervo de ferramentas e prerrogativas.

Por exemplo, o MP de Minas Gerais deixa claro em seu site que sdo fungdes do MP no
ambito criminal a supervisao e fiscalizagdao das investigagoes feitas pela policia, por meio da
analise dos inquéritos, bem como o desenvolvimento de investigacdes proprias em crimes de
grande interesse social. Para tanto conta com as Coordenadorias Regionais de Combate as
Organizagdes Criminosas (CRCOCs), o Centro de Inteligéncia do MPMG (CIMP), a
Coordenadoria de Combate e Repressdao ao Trafico Ilicito de Entorpecentes; o Laboratorio de
Tecnologia de Combate a Lavagem de Dinheiro (LAB-LD) (convenio com o ministério da
justica); Comité Interinstitucional de Monitoramento de Repressdo aos Crimes Violentos
(parceria com a Secretaria de Estado de Defesa Social, a Policia Militar e a Policia Civil do

Estado de Minas Gerais). Além de palestras, seminario e cursos, 0o MPMG tem acesso a varios

19 ESTUDO DA IMAGEM DO JUDICIARIO BRASILEIRO. Associagio de Magistrados Brasileiros;
Fundagao Gettlio Vargas; Instituto De Pesquisas Sociais, Politicas E Econdmicas. Dez, 2019. Disponivel
em: https://www.amb.com.br/wp-content/uploads/2019/12/ESTUDO-DA-IMAGEM-DO-
JUDICIA%cc%81RIO-BRASILEIRO.pdf. Acesso 31 ago 2020

110 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Relatério da pesquisa de satisfaciio e imagem do
CNMP e do Ministério Publico. jul, 2017. p. 21. Disponivel em:
https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Apresenta%C3%A7%C3%A30 _da pesquisa CNMP_V7.pdf .
Acesso em 31 ago 2020.
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bancos de dados, sendo que o Ministério da Justiga, Receita federal e Ministérios Publicos
estaduais compartilham seus bancos de dados.!!! Enquanto em busca feita no site da DPE/MG
ndo se encontrou nenhum 6rgao de apoio a investigacao.

Esse desequilibrio ¢ inconcebivel dentro de uma estrutura democratica que preza pela
paridade de armas e onde a propria legislacdo afirma que a DP ¢ garantido sentar-se no mesmo
plano do MP (LC n° 80, art. 4°, § 7°). Ou seja, o Estado deveria manter a estrutura da instituigao
defensora tdo forte quanto da instituicdo acusadora, mas essa realidade caminha em passos

lentos.
5.1 A ATUACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA PERSECUCAO PENAL

Todos os fundamentos e finalidade mencionados no inicio desse capitulo direcionados
a atuacdo da DP sdo ainda mais evidentes quando se trata do acesso a justica penal. Pois o
assistido que tem um crime a ele imputado alcan¢a um nivel a mais de vulnerabilidade. Nesse
sentido, o defensor apesar de ser um servidor do Estado deve atuar na conten¢do do poder
punitivo do Estado.

O defensor publico federal Caio Paiva, autor do livro “Prética penal para Defensoria
Publica”,!'? expde bem a func¢do da DP no Ambito criminal, a qual serd sintetizada a seguir.

Primeiramente, quem pode ser assistido pela defensoria? Em regra, os imputados
pobres, hipossuficientes financeiramente, mas também aqueles que mesmo tendo condigdes de
arcar com uma defesa técnica privada ndo o fazem dentro do prazo legal. Tal postura ¢ alvo de
muitas criticas, mas os defensores da assisténcia juridica penal universal fundamentam-na no
direito a ampla defesa e na imprescindibilidade de defesa técnica.

Ja no tocante a divisdo de competéncia entre DPE, DPDF e DPU tem-se que a DPU, no
ambito penal, atua na defesa dos assistidos que estejam sendo processados ou investigados por
crimes federais, eleitorais, de competéncia da Justica Militar da Unido ou que estiver preso em
estabelecimento penais federais.!'> J4 a DPE e a Defensoria Publica do Distrito Federal
consequentemente, assistem investigados ou processados por crime de competéncia da justica
estadual inclusive execucdo da penal. Aqui € preciso relembrar todas as regras de competéncia
e as sumulas, por exemplo, simula n°® 192 do STJ, segundo a qual “Compete ao Juizo das

Execucdes Penais do Estado a execugdo das penas impostas a sentenciados pela Justica Federal,

' MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Atuagdo Criminal. Disponivel em:
https://www.mpmg.mp.br/areas-de-atuacao/atuacao-criminal/ Acesso em 31 ago 2020

112 PATVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria piblica. Rio de Janeiro: Forense. 2016.

13 PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria publica. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 19
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Militar ou Eleitoral, quando recolhidos a estabelecimentos sujeitos a Administragdo Estadual”.
Algumas excegdes existem em decorréncia do art. 14, § 1° da LC n° 80, pois este artigo dispoe
que a DPE poderéd atuar no poder judicidrio federal quando ndo houver DPU instalada na
unidade federativa correspondente.

A Constituigao estabelece que DP presta assisténcia juridica gratuita de forma integral,
interpreta-se, portanto, que a defesa abrange todos as fases da persecugdo penal. Assim, o
defensor publico pode atuar desde a prisdo em flagrante.

Nesse sentido, o art. 5°, LXIII, dispde que a prisdo deve ser comunicada ao advogado,
interpreta-se entao, que a defensoria deve ser comunicada imediatamente nos casos em que o
preso ndo constitui advogado. A LC n° 80 reforca essa ideia ao dispor no art. 4°, XIV
introduzido em 2009, que ¢ funcio da defensoria “acompanhar inquérito policial, inclusive com
a comunicacdo imediata da prisdo em flagrante pela autoridade policial, quando o preso ndo
constituir advogado”.

Contudo, o STF entendeu que a autoridade policial ndo tem obrigacdo de nomear
defensor técnico na realizagdo do interrogatorio na fase preliminar.''* O CPP no art. 306
também nao dispde a respeito da comunicagao imediata a defensoria, mas o § 1° impde que a
copia integral dos autos seja remetida @ DP em até 24 horas. Esse ¢ o entendimento também da
doutrina majoritaria, a0 passo que parte minoritaria, principalmente composta por defensores
publicos e advogados, entende que a falta de assisténcia juridica nesse momento ameaca direitos
com o de permanecer calado e pode ter reflexos na fase processual.!'!®

Como dito, em até 24 horas a cdpia integral do auto de prisao em flagrante deve ser
encaminhada a DP, mas se ndo for encaminhado nesse prazo ndo gera nulidade da prisdo em

16 ¢ outros que discordam dessa posicdo.!!’

flagrante. Ha defensores que concordam'
Considerando que os autos foram encaminhados, primeiramente cabe a defensoria verificar a
legalidade da prisdo e apds reunir elementos que possam contribuir para fundamentar um
pedido de liberdade. Nesse momento ¢ possivel empreender atos investigativos como ir até o

presidio e colher informagdes com o proprio preso, falar com a familia, produzir laudos sociais,

114 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n 136.239. Relator Min. Celso de
Mello, 1?* Turma, 07 abr. 1992
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116 SILVA, Franklyn Roger Alves. ESTEVES, Diogo. O modelo brasileiro de assisténcia juridica estatal gratuita.
Consultor Juridico. Tribuna da defensoria. 05 fev. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
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tirar fotografias, dentre outras medidas. Essas mesmas diligéncias podem ser utilizadas para
fundamentar pedidos de liberdade nos casos de prisdo temporaria ou preventiva.

A DP atua também, obrigatoriamente, nas audiéncias de custodia agora positivada no
caput do art. 310 do CPP. Na ocasido a defesa técnica sera fundamental para influir na decisao
do juiz acerca da legalidade e necessidade de manter a prisdo, bem como agird em favor do
preso para noticiar ou prevenir maus-tratos, tortura ou qualquer tipo de violéncia contra o
assistido, para tanto o contato entre defensor e assistido de forma reservada ¢ fundamental.

Na fase preliminar de investigagdo, além de participar do interrogatdrio, a defesa pode
ter acesso aos autos de investigacao (sumula 14 do STF e arts. 44, VIII; 89, VIII; e 128, VIII
da LC n° 80), acompanhar toda a investigagdo, dentro dos limites legais, e requisitar diligéncias
(art. 14 CPP e arts. 44, X; 89, X; e 128, X da LC n° 80). A investigacdo defensiva, como ja se
viu, € essencial nessa fase, ou seja, para além de meramente acompanhar o inquérito policial o
defensor deve empreender atos investigativos em favor do acusado, observando as discussdes
jé& desenvolvidas no trabalho.

O defensor também pode comecar sua atuagdo somente a partir da resposta a acusagao
(art. 396-A, CPP), seja a partir de um ato voluntério do assistido que € intimado e solicita a
assisténcia juridica gratuita ou por forca do § 20 do art. 396-A do CPP, quando os autos sao
remetidos para a institui¢do suprir a auséncia de defesa técnica.

O defensor publico participa também das audiéncias, principalmente da audiéncia de
instrucao e julgamento. Assim, podera orientar a testemunha a dizer a verdade, sem induzir ou
coagi-la; orientar o assistido quanto aos seus direitos, especialmente o direito ao siléncio,
mostrar as consequéncias desse comportamento ou de outra informacdo que venha a falar em
seu depoimento; devera prezar pela garantia da forma e impugnar qualquer tipo de nulidade;
requerer diligéncias quando necessarias; apresentar alegagdes finais de forma oral, quando nao
for determinada a substituicdo por memoriais.

E essencial também a participacio da defensoria nos crimes julgados pelo tribunal do
juri. Nesse momento, a atuacdo do defensor ¢ muito marcante e exige habilidades como boa
oratdria e sabedoria para utilizar o direito a plenitude de defesa. Portanto, a qualificagdo do
profissional ¢ fundamental, tanto que, algumas defensorias possuem nucleos especializados
para auxiliar e capacitar os profissionais.

A integralidade da assisténcia juridica gratuita determina que a DP também atuard na
fase recursal até as instancias superiores, sempre que for viavel e benéfico para o assistido e

ndo apenas de forma automatica. Podendo também ajuizar revisdo criminal quando pertinente.
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A Lei de Execucdes Penais (LEP) garante ao preso e interno sem recursos financeiros
para constituir advogado assisténcia juridica que sera prestada pela DP (art. 11, III; art. 15 e art.
16 da LEP) na defesa em procedimento administrativo disciplinar € no procedimento judicial,
através do agravo em execugdo, HC, dentre outras agdes possiveis nessa fase. Ademais, a DP
¢ considerada um o6rgdo da execucdo penal (art. 61, VIII), assim, deve velar pela regular
execugdo da pena (art. 81-A). As demais incumbéncias estdo discriminadas no art. 81-B da
LEP. A partir dessa disposi¢ao, a defensoria ganha, ainda, uma legitimidade extraordinaria para
atuar em favor da liberdade do preso mesmo este possuindo advogado, devido a sua condi¢do
de vulnerabilidade processual decorrente de uma defesa precaria.

Além de atuar em favor do imputado, a defensoria também age em favor dos interesses
do ofendido ou vitima, seja no patrocinio de uma acao penal privada ou subsididria da publica
(art. 4°, XV da LC n° 80) e podera atuar como assistente de acusacao, conforme jurisprudéncia
do STJ.!'® Nesse caso alguns pressupostos devem ser observados como: hipossuficiéncia da
vitima, ilegitimidade do MP para agir e esgotamento das possibilidades de solugdo extrajudicial
do conflito.

Por fim, a presenca da defesa técnica ¢ indispensavel nos atos que tem como objetivo a
negociacdo, ou seja, no acordo de ndo persecugdo penal, na composicao civil e na transa¢ao
penal. Por ser um ambiente de flagrante desequilibrio, a defesa técnica é imprescindivel para

eliminar ou diminuir eventuais acordos abusivos.
5.2 PREVISOES NORMATIVAS ATINENTES AO TEMA

A questdo da investigacdo defensiva ganha contornos ainda mais relevante quando
adentra o ambito da DP, por conseguinte, de forma alguma pode ser um debate afeito apenas a
advocacia. Os defensores publicos devem dar mais voz a essa discussao, pois partindo da linha
de pensamento construida até aqui a investigacdo defensiva constitui um corolario do direito a
ampla defesa e a uma defesa penal efetiva, podendo até ser entendido como um direito
fundamental, ¢ sua institucionalizagdo estd umbilicalmente relacionada a um Estado
Democratico de direito. Ou seja, a realizagdo de investigacdo defensiva pela DP deve ser
considerada um dever, uma pratica regular, e ndo apenas uma faculdade.

Isso porque, é correto dizer que além dos principios constitucionais e tratados

internacionais, os proprios objetivos, fungdes, garantias e prerrogativas da DP legitimam atos

118 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario em Mandado Seguranga n°. 45.793/SC,
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma. Diario Oficial da Unido 15 jun. 2018.
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investigativos conduzidos pela defesa. Mais que isso, reforcam a ideia de que a investigagdo
defensiva ¢ um instrumento necessario para o exercicio de uma defesa penal efetiva e ¢ dever
da instituicdo dar a méxima efetividade a esse direito. Além disso, a legislagao especifica das
defensorias a coloca um passo a frente da advocacia criminal nessa questdo quando preconiza
algumas prerrogativas exclusivas.

Primeiramente, € preciso analisar os objetivos da DP dispostos no art. 3°-A da LC n°
80, sdo eles: a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugdo das desigualdades sociais;
a afirmagdo do Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos
humanos; e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério.

Os objetivos da garantia a primazia da dignidade da pessoa humana e a prevaléncia e
efetividade dos direitos humanos, por exemplo, impde as defensorias uma responsabilidade em
relacdo a populacdo carceraria brasileira. Considerando a situagdo desumana dos presidios

brasileiros!"®

e o perfil dos detentos, em sua maioria baixa renda, '’ fica evidente que uma agdo
proativa da institui¢cdo podera contribuir para diminuicao do encarceramento em massa.

Chama atengdo o objetivo de garantir o direito a ampla defesa e contraditorio. Sobre
esse tema, Franklyn Roger afirma que a atuacdo da DP representa um elemento equilibrador
do status social no processo, garantindo que os hipossuficientes possam influir na mesma
medida na decisdo judicial.'>! Sendo que tal influéncia podera ser consubstanciada através da
produgdo de provas que sejam uteis aos interesses da defesa.

A DP também sdo incumbidas muitas fung¢des dentre elas, no que toca ao processo penal,
¢ pertinente o inciso V do art. 4° LC n° 80 o qual preconiza que o defensor precisa utilizar todas
as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa dos interesses do assistido em
respeito a ampla defesa e ao contraditorio. O inciso anterior, IV, ainda reforca a ideia da
assisténcia interdisciplinar por equipe técnica especializada. Seguindo o mesmo raciocinio, o
inciso X dispde que ¢ funcao promover a mais ampla defesa de direitos fundamentais, sendo
admissiveis todas as espécies de agdes capazes de propiciar a sua adequada e efetiva tutela. Ou

seja, para uma defesa ampla e efetiva a lei impde a utilizag@o e busca de todos os meios e formas

119 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 347.
Medida Cautelar Min. Relator Marco Aurélio. Diario Oficial da Unido 09 set. 2015.

120 BARBIERI, Luiz Felipe; PALMAS, Gabriel. Déficit no sistema prisional brasileiro cresce apesar de criagdo
de vagas, diz Infopen. G1. 14 fev. 2020. Disponivel em:
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/02/14/defict-no-sistema-prisional-brasileiro-cresce-apesar-de-
criacao-de-vagas-diz-infopen.ghtml Acesso em 31 ago 2020

12l ESTEVES, Diogo; Silva, Franklyn Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018.
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necessarias e prevé que a equipe da defensoria seja composta por técnicos especializados em
areas diferentes para melhor desenvolver tais fungdes.

O inciso XIV dispde sobre a fungdo de acompanhar o inquérito policial. Ressalta-se,
mais uma vez, que apenas acompanhar nao configura a pratica da investigagao defensiva, esta
s6 acontece quando o defensor torna-se protagonista na investigacdo. Assim, por mais que o
legislador tenha falado apenas do inquérito policial uma interpretagao ampla leva a conclusao
de que a defensoria tem como funcdo acompanhar a investiga¢do preliminar presidida por
qualquer autoridade e no apenas em uma posi¢do passiva.'?

Como ja dito anteriormente a investigagdo defensiva nao ¢ usada apenas em beneficio
do imputado, sendo possivel utiliza-la em favor também do ofendido ou vitima. Nesse sentido,
a defensoria podera patrocinar a¢do penal privada e subsidiaria da publica (inciso XV). Bem
como poderd atuar como assistente de acusagao.

Atos investigativos conduzidos pela defesa também sdo muito importantes na fase de
execugao e ¢ fungdo da DP “atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internagao
de adolescentes, visando a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno
de seus direitos e garantias fundamentais” (inciso XVII). Ou seja, a atuagdo investigativa a
defensoria nessa fase ¢ mais que necessaria para assegurar um cumprimento de pena digno.

Ainda, com a finalidade de possibilitar aos defensores executar adequadamente as
funcdes institucionais,'>* considerando o grande volume de trabalho e a estrutura deficitaria a
lei confere aos defensores algumas prerrogativas que podem ser relacionadas ao exercicio da
atividade investigativa, de certa forma facilitando-a. Ressalta-se que as prerrogativas nao sao
taxativas e podem ser/estar previstas em outras leis.

A intimagdo pessoal mediante entrega dos autos com vista somada ao prazo em dobro
sao fortes aliadas da DP e pode ser vista positivamente com relagdo a investigagao defensiva.
Isso porque, uma das maiores reclamacdes da defesa técnica para praticar atos investigativos ¢
o0 prazo curto entre os atos. Ressalta-se que a inten¢ao do legislador foi garantir que os prazos
fossem cumpridos, levando em conta o grande nlimero de casos assistidos pelas defensorias,
assim nem sempre o prazo mais estendido significara o tempo necessario para empreender atos
investigativos diante do volume de trabalho, mas representa um ponto muito positivo se

comparado a advocacia privada.

122 PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria piiblica. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 158
123 Tbidem, p. 71
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A prerrogativa da comunica¢do com seus assistidos e do livre ingresso em
estabelecimentos policiais, prisionais e de internagdo coletiva, independentemente de prévio
agendamento favorece muito a atuagdo investigativa da defensoria quando ha necessidade
conversar com o assistido para entender melhor os fatos, seja nos casos de prisdo processual,
ainda na fase investigativa ou quando a pena ja estd sendo executada.

A prescindibilidade de agendamento propicia ao defensor maior liberdade para ir ao
presidio nos momentos mais conveniente, considerando que a legislagdo delimita uma jornada
de trabalho a ser cumprido pelo defensor. E ainda, tal prerrogativa garante que sejam verificadas
e coletadas provas no seu real estado quando houver dentincias de tortura, maus tratos e outras
infringéncias de direitos ou para instruir procedimento de falta grave. '%*

Os defensores podem examinar, em qualquer reparti¢do publica, autos de flagrantes,
inquéritos e processos, assegurada a obtenc¢ao de copias e podendo tomar apontamentos, mesmo
nos processos em que nao estejam exercendo a defesa.

O poder de requisicao dos defensores talvez seja a prerrogativa mais benéfica para o
exercicio da investigacdo defensiva, em que pese direcionada apenas a autoridades publicas.
Dispde a LC n° 80 que os defensores publicos podem requisitar de autoridade publica e de seus
agentes exames, certidoes, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informagoes,
esclarecimentos e providéncias necessarias ao exercicio de suas atribui¢cdes. Importante frisar
que a requisicdo ¢ o mesmo que ordem, ou seja, ndo ¢ mera solicitacdo, pois ¢ dotada de
imperatividade, autoexecutoriedade e presungo de legitimidade.!?

Aos membros da DP também s3o concedidas algumas garantias, dentre elas a
independéncia funcional no desempenho de suas atribui¢des, ou seja, podem atuar livremente
no exercicio de suas atividades. Nao significa que suas teses juridicas possam estar em
desacordo com os principios que norteiam a defensoria, a lei, a consciéncia e os interesses do
assistido irdo guiar a atuagdo do defensor.!?°

Tal garantia tem varias implicacdes, interessa aqui duas: o fato de poder escolher as suas
estratégias de defesa e de que a defesa técnica ndo tem vinculagdo com a defesa pessoal. Tudo
1ss0 nao significa poder agir de forma prejudicial ao assistido, mas sim que poderd com base
nos elementos que estiver em maos perseguir a tese com mais chances de sucesso, que nao

necessariamente serd a absolvi¢ao. Pedidos de absolvigao, assim como interposi¢ao de recursos

124 PATIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria ptblica. Rio de Janeiro, Forense. 2016.

125 PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria publica. Rio de Janeiro, Forense. 2016. p. 154

126 ESTEVES, Diogo; Silva, Franklyn Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2018. P. 630
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em massa vao contra a defesa penal efetiva, pois, ndo leva em conta todos os elementos que
circundam o caso, os quais sdo diferentes em cada demanda. Tal conduta resulta em certo
descrédito em relacao atuagdo da DP e, ainda, compromete a qualidade do trabalho.

A 1ideia entdo € sempre buscar as teses que mais beneficiem o assistido, que a0 mesmo
tempo estejam em consonancia com os principios e valores da instituicdo. Por essa perspectiva
a coleta de fontes de provas possibilita um leque maior hipoteses a fim de criar estratégias de
defesa.

A defesa técnica ¢ um direito fundamental, cabe ao Estado, portanto, arcar com os custos
quando se trata de um individuo hipossuficiente e zelar pela efetividade da defesa, tendo em
vista que a LC n° 80 ¢ clara ao estabelecer que ¢ direito do assistido a qualidade e eficiéncia do
atendimento.

A fim de que o direito a ampla defesa serd realmente garantido o defensor deve
empenhar-se, ndo significa obter €éxito sempre, pois, o processo depende de inumeros fatores,
mas fazer o maximo para que isso acontega. Para o exercicio da investigacdo defensiva ¢
imprescindivel o empenho da defesa técnica, reitera-se que ¢ necessaria uma postura de saida,
de antecipacao, de ir ao encontro das provas e ndo apenas de esperar o ataque. Ou seja, vai além
da mera interven¢do no inquérito policial, a investigacdo defensiva desenvolvida pelos
defensores publicos deve ser independente, respeitando sempre os critérios para obtengdo de

127 ¢ a ética profissional.

uma prova licita

Na decisao que reconheceu repercussao geral no RE 593.727/MG, e autorizou a
investigacao conduzida pelo MP, o Min Gilmar Mendes expressou que:

Dessa forma, considerando o poder-dever conferido ao MP na defesa da ordem

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis

(art. 127, da CF), afigura-me indissociavel as suas fungdes relativa autonomia para
colheita de elementos de prova.

Repara-se que a DP sdo incumbidas responsabilidade iguais ou ainda maiores, dessa
forma, igualmente a tal institui¢do precisa ser conferidas as mesmas condi¢des de exercicio da
atividade investigativa.

O empenho da DP para desenvolver atos investigativos, em qualquer fase da persecugao,

ird igualar, nesse aspecto, o cidaddo hipossuficiente em relacdo aquele que tem recursos

127 A jurisprudéncia tem considerado a vedag?o as provas ilicitas como norma-principio, haja vista que em varias
situagdes também se utiliza o juizo de proporcionalidade pro reo. Ou seja, ha decisdes que admitem as
provas ilicitas quando forem suficientes para provar a inocéncia do imputado. (BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 402.717. Relator: Min. CEZAR PELUSO, 02 dez 2008.
Diario Oficial da Unifo 13 fev 2009.)
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financeiros para arcar com os custos de um advogado de alta expertise ou que pelo menos ja
tem conhecimento sobre esse instrumento. Assim, ird garantir a paridade de armas no processo
ou pelo menos diminuir a desigualdade, o que ¢ extremamente necessario, ja que o efetivo
acesso a justica so sera cumprido quando houver paridade de condicdes entre acusagado e defesa.

Percebe-se, portanto, que o desenvolvimento da investigacao defensiva pela DP trata-se
de um dever, ou ainda, um pode-dever, nao podendo ser praticada de forma facultativa, pelo

contrario, deve ser uma pratica regular, institucionalizada.
5.3 OBSTACULOS AO DESENVOLVIMENTO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

Em que pese a legislacdo direcionada a Defensoria seja favordvel ao exercicio da
investigacdo defensiva, ha muitos obstidculos que impedem seu desenvolvimento. Além
daqueles ja mencionados no capitulo anterior que assolam a defesa técnica criminal em sentido
amplo, a DP encontra desafios proprios que precisam ser superados.

O primeiro obsticulo diz respeito ao baixo orgamento direcionado as defensorias,
consequente, os reflexos sdo uma estrutura fisica precaria e o déficit de pessoal.

A situacdo precaria ¢ denunciada por membros e servidores da instituigdo, bem como
por assistidos. Nesse sentido, ¢ comum achar na internet manchetes como “Defensoria Publica
completa 20 anos com estrutura precaria”,'?® “Defensoria em situagdo precaria”,!**“TV Cultura
retrata realidade precaria da Defensoria Publica da Unido”.!3°

Infelizmente, a Gltima analise de dados oficiais sobre a situagao da DP sao de 2014, ou
seja, ndo sdo tdo recentes. Tais dados foram obtidos pelo Ministério da Justica a época e
apresentados por meio do IV Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil. Em que pese a
situagdo tenha mudado em certa medida, do ponto de vista geral as reclamagdes continuam as
mesmas, por isso se utilizard alguns numeros apresentados para exemplificar a realidade
financeira e estrutural da DP.

No tocante ao or¢gamento das DPEs € preciso levar em conta que a instituigdo possui

autonomia financeira (or¢amentaria) e orcamentos diferentes em cada estado. Os dados do

128 DEFENSORIA PUBLICA COMPLETA 20 ANOS COM ESTRUTURA PRECARIA. Noticia Max. Cuiab4.
25 fev. 2019. Disponivel em: https://noticiamax.com.br/fica-esperto/defensoria-publica-completa-20-anos-
com-estrutura-precaria/36434 acesso em: 01 set 2020

129 BARBOSA, Livio. Defensoria em situagdo precaria. O Tempo. 28 fev. 2007. Disponivel em:
https://www.otempo.com.br/cidades/defensoria-em-situacao-precaria-1.315678 Acesso em 01 set 2020

130 TV CULTURA RETRATA REALIDADE PRECARIA DA DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO.
ANADEF. Noticias. 2012. Disponivel em: https://www.anadef.org.br/noticias/ultimas-noticias/item/tv-
cultura-retrata-realidade-precaria-da-defensoria-publica-da-uniao.html Acesso em 01 set 2020
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Ministério da Justi¢a'3! mostraram essas disparidades e concluiram que, enquanto Sdo Paulo
teve um orcamento de R$ 683.737.314,00, o Acre tinha disponivel R$ 2.565.000,00. Veja-se a
conclusdo da pesquisa:
As Defensorias Publicas Estaduais que recebem mais recursos sdo Sao Paulo, Rio de
Janeiro, Rio Grande do Sul e Minas Gerais. Em todas elas, o Tesouro Federal contribui
com parte significativa dos recursos, contudo em Minas Gerais as cifras oriundas de
outras fontes também sdo vultosas. Por outro lado, os estados nos quais as Defensorias

Publicas Estaduais receberam os menores volumes de recursos em 2014 sdo Acre,
Piaui, Rio Grande do Norte, Santa Catarina e Sergipe'32.

Na avaliagdo dos defensores sobre a estrutura material das DPEs mais de 40% dos
entrevistados disseram que os materiais essenciais para desempenho das fungdes como internet,
telefone, infraestrutura fisica etc. eram regulares, ruins ou inexistentes. !** No tocante as DPUs
a resposta também foi parecida, por exemplo, a estrutura fisica foi criticada por 56,9% dos
defensores.

Para se ter um referencial comparativo utilizar-se-4 novamente a DP de Minas Gerais
como exemplo em relagdo ao MP/MG. Assim, enquanto a DPE/MG possuiu no ano de 2020
um crédito autorizado pela Lei Or¢amentaria Anual (Lei © 23.579/20) de R$ 551.543.898,00,'3
0 MP/MG detinha R$ 2.612.179.864,00 incluindo valores advindo de dois fundos especiais. '’
H4 uma disparidade muito grande com o outro 6rgdo do sistema de justica com o qual a DP
precisa ter paridade de condigdes.

Quanto a remuneracao dos defensores, importante salientar que em cada estado o salario
base ¢ distinto, enquanto em alguns estados, como Minas Gerais, um defensor publico classe

intermedidria tem como subsidio o valor de R$ 25.387,63'3¢ (abril/2020), j4 no Estado do

131 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. IV Diagnéstico da Defensoria Ptiblica no Brasil. Brasilia. 2015.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/iv-diagnostico-defensoria-publica-brasil.pdf . Acesso em 01 set
2020

132 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil. Brasilia. 2015. p.29
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/iv-diagnostico-defensoria-publica-brasil.pdf . Acesso em 01 set
2020

133 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. IV Diagnéstico da Defensoria Piblica no Brasil. Brasilia. 2015. p.
68. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/iv-diagnostico-defensoria-publica-brasil.pdf . Acesso em
01 set 2020,
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2020. Disponivel em: ftp://200.198.49.69/pub/TRANSPARENCIA/404.pdf Acesso em 01 set 2020

BSMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Transparéncia. Execu¢io Orgamentéria e
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7year=2020& format=html Acesso em 01 set 2020
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Alagoas o subsidio de um defensor é R$ 30.404,42'%7 (maio/2020), enquanto no estado do
Espirito Santo um defensor publico titular nivel 2 recebe como salario base o valor de R$
10.707,16 (margo/2020).!38

A questdo salarial também influencia no empenho do profissional, por um lado o fato
dos defensores receberem mal desestimula o exercicio de uma defesa proativa nao afeita apenas
a elaboragdo de peticao baseadas em teses juridicas. Por exemplo, no Estado de Sao Paulo, de
2007 a 2017 142 defensores sairam da instituicdo por considerar a atividade pouco atrativa
financeiramente e com estrutura ruim'*. J4 por outro, em certos casos, o valor alto dos subsidios
independente do sucesso dos processos pode fazer com que o servidor se acomode.

O diagnostico desenvolvido pelo Ministério da Justiga ainda identificou que 70,8% das
defensorias ndo possuiam convénios ou acordos com profissionais externos. No caso da DPU
sequer ha orgamento para custear convénios para prestacdo de atividade-fim como pericias,
laudos, pareceres etc. E ainda, os maiores gastos das instituigdes sdo com o pagamento de
defensores, servidores e estagiarios. Conclui-se, portanto, que ambas as defensorias possuem
poucos recursos para investimentos na propria instituigao.

A partir desses dados ¢ possivel deduzir que a existéncia de investigadores e peritos
dentro do quadro de servidores da DP ¢ algo inexistente, sequer assistente técnico para
acompanhar as diligéncias estatais a institui¢ao dispde.

A titulo exemplificativo até o més de julho de 2020 a DPE/MG gastou R$ 87.949,63
com capacitagdo de membros, servidores e cidadio e ndo houve nenhuma despesa com
construcdo e reforma ou expansao da DP, enquanto foi desembolsado R$ 192.941.021,85 com
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a remuneragdo de pessoal ativo' ™. O MP/MG, por outro lado, no mesmo periodo investiu R$

1.112.982.121,01'*! servigos de tecnologia da informacio e comunicacio, obras e instalacdes

137 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE ALAGOAS. Portal da transparéncia. Subsidios 2020. Disponivel
em: https://defensoria.audora.com.br/alagoas/api/download documento/4513300a-4eb9-4ccc-9367-
640245fd1e95 Acesso em 01 set 2020.

13 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO. Portal da Transferéncia. Servidores. 2020
Disponivel em: http://defensoriapublica-es.portaltp.com.br/consultas/pessoal/servidores.aspx Acesso em 01
set 2020

139 OS PLEITOS DOS DEFENSORES PUBLICOS: VALORIZAGCAO DA CARREIRA Apadep em Revista..
Sao Paulo: Letras & Fatos Comunicagdo. n® 42. jul 2017. Disponivel em: http://www.apadep.org.br/wp-
content/uploads/2017/07/Apadep numero42 correta_vs2.pdf Acesso em 30 ago 2020

140 DEFENSORIA PUBLICA DE MINAS GERAIS. Transparéncia. Despesas realizadas por natureza/elementos
de despesa - unidade orcamentaria 1441. 2020. Disponivel em:
ftp://200.198.49.69/pub/ TRANSPARENCIA/403.pdf Acesso em 01 set 2020

141 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Transparéncia. Execu¢do Orcamentaria e
Financeira - Detalhamento das despesas. Periodo: 2020. Disponivel em:
https://transparencia.mpmg.mp.br/db/execucao_orcamentaria e financeira/detalhamento das despesas?year
=2020&format=html Acesso em 01 set 2020
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e equipamentos e material permanente ¢ destinou para custear as despesas com pessoal R$
120.209.884,35.

Com relagdo ao pessoal, hoje a DP esta presente em todos os estados, contudo, ha um
déficit de defensores muito grande. No inicio de 2020 havia cerca de 6.072 defensores em todo
Brasil, no entanto para garantir acesso a justi¢a a todos seria necessario no minimo mais
5000,'*? ja que o certo é 1 defensor para cada 15 mil pessoas.!** Na relacdo defensores puiblicos
por habitantes o estado do Parana se destaca, infelizmente, sdo aproximadamente 100 mil
habitantes para cada defensor.'**

No estado de Minas Gerais a defensoria esta presente em todas as regides. Mas apenas
110 municipios contam com assisténcia juridica gratuita prestada pela instituicdo. O déficit de
defensores ainda ¢ muito grande considerando que existem 296 comarcas no Estado.!*’ Nesse

sentido, enquanto até setembro de 2020 havia 10614

promotores de justica ativos no MP/MG,
até o més de agosto de 2020 o quadro da DPE/MG era composto por 631 defensores.'*’

A situacdo da DPU ¢ ainda mais grave, uma vez que das 279 Se¢des e subsegdes
Judicidrias da Justiga Federal a instituicdo esta presente em apenas 81. Na verdade ha DPU em
apenas 71 localidades, contudo alguns nucleos possuem competéncia para cobrir mais de uma
subsecdo judiciaria. Estudos ainda apontam que a institui¢do estd somente em 33% dos
municipios brasileiros e consegue cobrir apenas 44% da populagdo-alvo, que carrega as

caracteristicas necessarias para ser assistido.!*® No Piaui e em Santa Catarina, por exemplo,

apenas 17% das segdes e subsegdes judiciarias contam com os servigos da DPU.

2 PARANA E O ESTADO COM MENOS DEFENSORES PUBLICOS DO BRASIL. Migalhas. Migalhas
quentes. 22 jan 2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/quentes/318863/parana-e-o-estado-com-
menos-defensores-publicos-por-habitante-no-brasil Acesso em: 01 set 2020
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Em Minas Gerais apenas 18% '* sdo atendidas pelos servigos da institui¢io, a qual estd
presente somente em cinco municipios, Governador Valadares, Juiz de fora, Montes Claros e
Uberlandia, incluindo a capital Belo Horizonte. A situa¢do ainda correu o risco de piorar no
ano de 2019, pois, quando o governo anunciou a devolucao de 63% dos servidores cedidos,
consequentemente, o fechamento de 43 unidades apenas a capital manteria suas portas abertas.
A situacdo freada pela MP 888/2019 '>° poderia piorar o acesso a justica, pois, dados publicados
pela propria DPU em 2018 estimam que em MG héa um déficit de 78%'>! de defensores.

O nucleo da DPU em Governador Valadares ¢ um 6timo caso para ilustrar o déficit de
pessoal que dificulta o exercicio da profissao e o acesso a justiga. Situada em uma casa alugada
no centro de Governador Valadares, dois defensores federais atuam em todas as searas (civel,
criminal, previdenciario, tributario etc.) e atendem 56 municipios.!*? Enquanto a autora estagiou
neste nucleo integravam o quadro de trabalhadores da unidade: 10 estagidrios de direito e 1
nivel médio, durante a pandemia esse numero reduziu drasticamente, sem haver novos
processos seletivos; uma assessora dos defensores; um profissional de Tecnologia da
Informacao; duas agentes administrativo, no meio desse periodo apenas uma delas continuou o
trabalho; duas pessoas encarregadas do atendimento e duas que trabalham no setor denominado
cartdrio, no mesmo periodo houve mudanga de pessoas neste setor, em certo momento eram 3
funcionarios; além de vigilantes e servigos gerais. Desses profissionais apenas os defensores ¢
pessoa que ocupa o cargo de agente administrativo enquadram no regime estatutario, sendo os
demais contratados por uma empresa terceirizada.

Ciente desse enorme déficit a Associacao de Defensores Publicos da Unido propos a
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao n°138.856 em 2005 alegando que haveria
uma lacuna normativa integradora que impediria a implantacdo da DPU de forma efetiva. A
intencdo era que os 6rgaos competentes fossem compelidos a elaborar um PL que garantiria
uma estrutura efetiva a institui¢do. A agdo foi julgada somente no ano de 2020 quando o STF

julgou improcedente o pedido e fundamentou, principalmente, no sentido de que uma politica

1499 Ibidem, p. 103
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67

publica de implementa¢do de um servico de defesa publica federal ndo nasce pronta e
acabada.!>

A tendéncia ¢ melhorar esse quadro, contudo o crescimento estd sendo muito timido,
diminuindo as esperancas de que o ideal estabelecido pela EC n° 80 seja atingido, isto €, que
todas as unidades jurisdicionais tenham a presenca da DP até 2022 (art. 98, § 1° do ADCT).

A falta de pessoal, tanto na DPEs quanto nas DPUs refletem nas pilhas de processos
acumulados consequentemente em defensores sobrecarregados, sem tempo e vontade para
empreender atos investigativos que demandam mais esfor¢o e empenho pessoal.

Um dado interessante do diagndstico realizado pelo Ministério da Justiga diz respeito a
capacitagdo dos profissionais. 42,2% dos defensores das DPEs afirmaram que nunca tinham
participado de capacitacdo ofertada ou custeada pela institui¢do, ao lado de 30,9% dos
defensores federais que afirmaram a mesma coisa.

A flagrante disparidade de armas entre a instituicdo defensora e a institui¢do acusadora
também configura um obstaculo a investigacao defensiva. Primeiramente, obstaculos de ordem
financeira, pois, como ja foi mostrado, a defensoria quando comparada ao MP possui uma
estrutura muito defasada, a remuneragdo dos procuradores e promotores ¢ maior que a dos
defensores, além de possuir muitas parcerias, convénios e 6rgaos proprios de investigagao.

Sobre essa comparagdo, ¢ importante lembrar que tanto o defensor publico como o
procurador ou promotor sdo servidores publicos, portanto, estdo submetidos a0 mesmo regime
juridico, a ineficiéncia de ambos os servigos pode ser imputada ao Estado, significando uma
responsabilizacao civil do Estado, consequentemente, prejuizo ao erario. No entanto, o MP tem
condi¢des muito mais favoraveis para exercer o seu trabalho de forma efetiva. A referida
institui¢do possui departamentos, coordenadorias e nucleos dentro da instituicdo com
especialistas qualificados para praticarem investigagdo. E certo que a acusagdo possui o 6nus
da prova, contudo a defensoria ¢ atribuida a funcdo de garantir a ampla defesa com todos os
meios necessarios, mas quais meios estao disponiveis hoje para defensoria?

A questdo cultural constitui outra barreira a investiga¢do defensiva, principalmente,
quando se trata da concepgao que a sociedade tem sobre de justi¢a e sobre quais os sujeitos que
a promovem.

O MP, assim como a DP sdo entes estatais que gozam de presuncao de veracidade. Isso

significa que a principio ndo ¢ cogitado que MP possa cometer abuso de direito ou ilegalidades

153 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo direta de Inconstitucionalidade por omissdo n° 2. Min.
Relator. Luiz Fux. 15 abr. 2020. Diario Oficial da Unido 30 abr 2020.
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dentro do processo, por outro lado a defensoria, principalmente na defesa criminal, estd quase
sempre rodeada por desconfianga em relacdo aos seus atos pelos outros sujeitos do processo.

Tais disparidades, a principio, podem ser consideradas o reflexo de um Estado que esté
muito mais preocupado em acusar, prender e punir a defender, garantir a liberdade e
efetivamente estabelecer a paz social. O MP como uma institui¢do bem estruturada ganha muito
em auxiliar a defesa.

Além do que ja foi dito, ha também obstaculos relacionados ao proprio cotidiano da
instituicdo e a prestacdo da assisténcia juridica.

Primeiramente, ao assistido ndo ¢ dada a oportunidade para escolher o defensor € nem
o contrario pode acontecer, pois contraria a impessoalidade. De certa forma, essa condi¢ao pode
distanciar a defesa e o assistido, ao passo que a proximidade ¢ primordial para uma boa defesa
técnica, pois o imputado mais que ninguém sabe sobre os fatos, assim a confianca ¢
imprescindivel para construir uma boa estratégia de defesa. O acusado ja estd em uma situacao
de hiper vulnerabilidade e a relagdo com o defensor ndo pode agravar ainda mais a situacao.

Também ndo ¢ possibilitado ao defensor escolher qual area ird atuar, assim nem sempre
o direito penal e as questdes atinente a ceara criminal ¢ de interesse do profissional que por
vezes desconhece institutos importantes e discussdes muito especificas desse ambito, como a
investigagao defensiva, por isso nao coloca em pratica, comprometendo a efetividade da defesa.

Segundo, a forma como o defensor ingressa no processo. Nem sempre o defensor atua
desde a prisdo em flagrante ou desde a investigacao. Sob esse aspecto, tem-se duas situagoes: a
primeira ocorre quando o imputado voluntariamente recorre a defensoria, nesse caso ainda que
a instituicdo ndo tenha atuado desde o comeco da persecu¢do penal as limitagdes ndo sdo tao
amplas, pois a partir dai tera contato com o assistido e podera empreender atos investigativos
condizente com o momento processual. Por exemplo, quando for o a oportunidade da resposta
a acusagdo a defesa técnica podera requerer a producao de prova que seja favoravel ao assistido.

A segunda situagdo, ocorre quando os autos sdo remetidos a instituicdo por forga de lei,
nesse caso o defensor ndo tem, e provavelmente ndo terd, contato com o imputado, dessa forma,
precisa lidar apenas com as informacdes constantes nos autos até o momento. Na maioria das
vezes, quando € o momento da resposta a acusagdo utiliza-se respostas genéricas ou algumas
taticas para nao deixar a defesa insuficiente, como: arrolar as mesmas testemunhas da acusagao
e eventualmente requerer a substitui¢do; pedir a relativizagao do prazo para apresentar o rol de

testemunhas depois e se até a audiéncia o defensor tiver contato com o imputado podera pedir
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para que ele leve testemunhas que poderio ser ouvidas no dia.!** Percebe-se que nessa situagio
o defensor tem que ter consciéncia da sua fun¢do e empenhar-se mais para que a defesa seja
efetiva. Ressalta-se que artificios também poderdo ser utilizados de forma estratégica, nesse
caso nao infringira a ampla defesa, pelo contrario.

Terceiro, a grande quantidade de processos, muitos com fatos aparentemente parecidos
faz com que, até mesmo inconscientemente, o defensor crie estratégias para agilizar o
andamento a partir de defesas automatica. Contudo, por mais que 0s casos paregam iguais
sempre ha um diferencial que precisa ser explorado. Peti¢des prontas evidentemente facilitam
o dia-a-dia do defensor, e em certas ocasides sdo aceitaveis € cumprem o papel pretendido, mas
o servico automatizado compromete a defesa penal efetiva e pode também fazer com que o
defensor a longo prazo perca a motivacdo e¢ o amor pelo trabalho, o que influencia no
desempenho e no animo para sair do seu gabinete e ir atrds de provas.

Conclui-se que o alto nimero de processos, somado ao déficit de pessoal, a enorme
quantidade de dados e informagdes constantes nos autos e a auséncia de contato com o assistido,
que por diversas vezes acontece na porta da sala de audiéncia, influencia também no tempo para
estudo do caso entre a intimagao e a audiéncia. Consequentemente, em algumas audiéncias fica
evidente o despreparo com relacdo aos fatos. Nesses casos, se o defensor sequer tem tempo para
analisar os autos que dird para coletar elementos probatdrios. Além disso, quando se trata de
assistido preso surge ainda um dilema: Produzir provas e prolongar a prisao cautelar ou abrir
mao da diligéncia e se sujeitar a um julgamento sem que a ampla defesa tenha sido plenamente
exercida na fase de investigacao?

A intengdo ao trazer essas limitagdes ¢ mostrar a realidade como ela €, mas esse ndo
pode ser o ponto de chegada e acomodagdo, pelo contrario, deve ser o ponto de partida. Pois
mesmo estando cientes de todos os obstaculos a conclusdo ainda ¢ que a investigagao defensiva
nao ¢ algo utdpico e precisa se tonar uma pratica regular. Isto €, precisa fazer parte de um novo
paradigma de defesa penal que orientard todo os processos em que a investigagdo for
minimamente viavel, independe da complexidade, da gravidade e dos envolvidos. Para que isso

ocorra mudangas precisam ocorrer € logo.

134 PAIVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria ptblica. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p. 210
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5.4 E PRECISO MUDAR O “MIND SET” (MENTALIDADE)

Entra-se, entdo, em um conflito: de um lado a falta de infraestrutura, de pessoal e de
recursos financeiros obstaculizam o desenvolvimento de atos investigatorios. Contudo,
paralelamente tem-se uma legislacdo legitimando e impondo ao defensor uma atuagdo mais
proativa, com maior empenho pessoal.

Primeiramente, adianta-se que ¢ possivel desenvolver investigagdo defensiva com as
condi¢des estruturais atuais da defensoria. Contudo, € preciso primeiro que os sujeitos que
atuam na instituicdo tenham conhecimento dessa ferramenta e tenham o desejo de pratica-la,
para tanto ¢ necessaria que haja mudanga de hébitos, ja que essa nao € a rotina processual da
maioria dos defensores, servidores e estagiarios. O que se vé na pratica ¢ que os defensores
publicos sdo profissionais altamente capacitados para desenvolver teses juridica inovadoras e
leva-las as cortes superiores, mas a mesma expertise ndo ¢ canalizada da igualmente para
matéria probatdria, por exemplo, raramente pedem pericias. !>

O fato de haver poucos escritos de autores defensores publicos sobre essa tematica
evidencia essa realidade. Por exemplo, ao digitar o termo “investigacdo defensiva” no buscador
do site da Associa¢io Nacional das Defensoras e Defensores Piblicos (ANADEP)!'*® onde
concentra-se noticias e matérias relacionadas a DP, obteve-se quinze resultados; desses apenas
nove t€ém realmente relacdo com a investigagao defensiva, sendo eles: MG: Live da Esdep traz
debate sobre a nova defesa no processo penal (27/07/2020); Encontro do Centro-Oeste:
defensor do RJ aborda investigacao penal defensiva (06/03/2020); SP: Investigacdo defensiva
promovida pela Defensoria leva a absolvi¢do de homem preso e acusado por homicidio
(27/02/2020); XIV CONADEP (RJ 2019): Justica cega, faca amolada: A Defensoria Publica
como protagonista na investigacdo criminal defensiva (05/11/2019); CE: Homem preso
injustamente por oito meses € solto nesta segunda (7) (09/10/2019); CE: Motorista de aplicativo
¢ inocentado apos atuacdo da Defensoria Publica (03/09/2019); Defensor publico do RJ langa
livro "Investigacao Criminal Direta pela Defesa" (22/07/2019); MG: Defensor publico realiza
estagio voluntario na Suprema Corte do Alabama e na Defensoria Publica Federal Norte-
Americana (11/01/2016); ANADEP consulta associados sobre reforma do CPP (07/12/2009).

Nesse sentido, em meio ao pouco contetido, ganha destaque Frankyn Roger Alves da

Silva, atuante no estado do Rio de Janeiro. O referido defensor além de escrever sobre o tema

155 BINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed.
Séo Paulo, 2016. p. 220

156 ASSOCIACAO NACIONAL DE DEFENSORES PUBLICOS (ANADEP). Busca. 2020. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/busca Acesso em 02 set. 2020
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participa de eventos, faz /ives em suas redes sociais, sempre reforcando a ideia de que o
desenvolvimento da investigacdo defensiva fortalece a atuagdo da defensoria.

No Rio de Janeiro a discursdo encontra-se até¢ mais avancada, tendo em vista que ha
proposta no plano plurianual da instituicao (2020-2023) de implantacdo de um projeto de
investigacao defensiva, bem como ha projetos para regulamentar internamente a pratica através
de um ato normativo.'>” O objetivo é “implantar niicleos especializados com a finalidade de
reunir elementos de formacdo de convencimento durante a fase administrativa (inquérito
policial) e processual, que sirvam de suporte a defesa do investigado”.!>®

O defensor publico Emerson Castelo Branco, titular do Nucleo de Assisténcia ao Preso
Provisorio e Vitimas de Violéncia (NUAPP) no Ceara, também advoga em favor dessa pratica
a qual denomina “investigagao defensorial”. O defensor e autor discute em varios eventos os
erros judiciais e ja atuou juntamente com o /noccence Project no caso do borracheiro Antonio
Claudio.

O ex defensor publico federal, Caio Cezar Paiva, utilizado amplamente como referéncia
nesse trabalho, escreve a favor da investigacdo defensiva quando propde uma atuag¢do mais
proativa do defensor na colheita de elementos informativos.'®

Graziela Paro Caponi, defensora publica do Ceara, também ja se mostrou interessada
pelo tema ao apresentar o texto “Justica cega, faca amolada: A Defensoria Publica como
2160

protagonista na investigacdo criminal defensiva

Defensoras e Defensores Publicos (CONADEP) realizado no ano de 2019 no Rio de Janeiro.

no XIV Congresso Nacional das

Nesse processo de mudancga de habitos e mentalidade (mind sef) algumas caracteristicas
precisam ser levadas em conta. Por esse ponto de vista, ¢ certo afirmar que a DP precisa ser
“4.0”. Conceito parecido ¢ utilizado por advogados que t€ém se dedicado a tematica, sob a
denominagédo de “advocacia 4.0”. Pegando entdo emprestado o termo ¢ suas caracteristicas, ¢!

em sintese pode-se dizer que uma defensoria 4.0, atuante nao apenas no ambito criminal, sera
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aquela desenvolvida: a) por servidores proativos e criativos, que nao desenvolvem seu trabalho
apenas de forma passiva, mas estdo sempre de olhos nas inovagdes, desde a forma de
organizacao do local de trabalho até proposi¢des de ideia para o fortalecimento da instituigao.
Assim, aqueles que trabalham dentro da DP precisam desenvolver habilidades em varios ramos
que ndo apenas juridicos e suas agdes devem ser sempre em prol dos assistidos e da sociedade
e ndo do processo em si; b) com o uso inteligente das tecnologias, ferramentas digitais como
internet, nuvem e dados. Tudo isso ¢ essencial tanto para aumentar a velocidade da resolucao
dos problemas e diminuir os custos, como também para manter a conexao entre as defensorias
com outros profissionais, assistidos, sociedade, 6rgaos locais e com o Estado; c) por fim, a
defensoria 4.0 ¢ desenvolvida por servidores preocupados com as “soft skills”, que significa
habilidades ligadas a interagdo com o outro, capacidades emocionais e sociais. > Assim, ndo
basta ter dominio sobre as ferramentas tecnoldgica, € preciso saber colaborar, liderar, se
comunicar, ser flexivel, ser criativo, trabalhar sobre pressao entre outras competéncias ligadas
a inteligéncia emocional.
A pandemia causada pelo coronavirus acelerou esse processo de inser¢ao da tecnologia
na DP, varios autores defensores publicos se dedicaram a escrever sobre essa questdo e
evidenciando que “Os seres humanos ndo conseguem mais abandonar o desenvolvimento
tecnolégico da mesma forma que os passaros nio podem abandonar o voo”.'%* Assim, a DP
vista como “instituicdo das reinvengdes” precisa apropriar-se das novas tecnologias a seu favor
e, principalmente, a favor dos assistidos, tomando sempre o cuidado para que o “feitico nao
vire contra o feiticeiro”, isto €, para que a tecnologia nao se torne mais um obstaculo de acesso
a justiga.
No estado do Espirito Santo ja esta sendo utilizado o servico com o nome “Defensoria
4.0”. Em funcionamento desde outubro de 2019 em Cariacica (ES), o servigo tem como objetivo
facilitar o acesso aos servigos da institui¢do de forma remota. Por meio do WhatsApp o cidadao
pode receber orientagdo juridica e decisdes do seu processo. Com a pandemia todo estado

comecou a utilizar o servico.!®* Em Rondénia também h4 projeto parecido com o mesmo nome

162 0 que sdo soft skills e como desenvolvé-las para crescer na carreira. Na Pratica. 04 jun. 2020. Disponivel
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e com objetivo parecido, agendar atendimento do defensor pelo WhatsApp. Além desses, varios
orgdos ja utilizam aplicativos privados para melhorar o desempenho de suas atividades.

Nesse sentido também, o XIV Congresso Nacional das Defensoras e Defensores
Publicos (CONADEP), realizado no final de 2019 teve como tema “Os caminhos para uma
nova Defensoria Publica: incidéncia politica, novas tecnologias e producdo de dados e de
informagao”.

Tudo isso tem como objetivo aumentar a eficiéncia e eficacia do trabalho da instituigao.
E se esse processo de mudanga comegar desde ja a tendéncia € que em pouco tempo seja uma
realidade em todo o pais, pois ndo sao necessarios gastos exorbitantes, exige-se muito mais a

busca por conhecimento e o empenho pessoal.
5.5 COMO DESENVOLVER UMA INVESTIGACAO DEFENSIVA NA DP?

A partir do momento que defensores, servidores e estagiarios conhecerem a investigagao
defensiva, suas implicacdes e limites, o proximo passo € saber como desenvolver atos
investigativos na persecu¢do penal em favor do assistido levando em conta a falta de
infraestrutura. A questdo €: ¢ possivel investigar com poucos recursos humanos e financeiros?

Jé foi adiantado no topico anterior que a resposta é sim. No capitulo em que se tratou
sobre a investigacdo defensiva foram apresentadas algumas formas e todas podem ser aplicadas
pela DP, isso demonstra que que a tarefa pode ser mais simples do que imaginam.

Nesse sentido, a DP do Estado do Para, Graziela Paro Caponi cita alguns atos

investigativos passiveis de serem realizados

[...] por auséncia de recursos para tanto, a pratica da investigacdo defensiva podera se
dar por intermédio de atos isolados, tais como a expedi¢do de oficios requisitorios
visando, por exemplo, obter documentos, objetos e certiddes; ou, igualmente, a
realizagdo de diligéncias, como a inspe¢o; ainda, a produgdo de pericias, inclusive
por profissionais técnicos lotados em entes publicos distintos, assim como entidades
particulares conveniadas. Os exemplos sdo intimeros: a requisicdo de filmagens
oriundas de circuito interno de seguranga podem demonstrar dindmica dos fatos
diversa daquela narrada no inquérito; a realizacdo de levantamento fotografico do
local dos fatos pode demonstrar condigoes de luminosidade que impecam a
confiabilidade do reconhecimento pessoal; inspe¢des e visitas in loco podem se
prestar a identificagdo de testemunhas etc. '

165 CAPONI, Graziela Paro. Justiga cega, faca amolada: a defensoria publica como protagonista na investigagio
criminal defensiva. XIV CONADEP. Rio de Janeiro. 2019. Disponivel em:
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stiga o criminal defensiva (PA).pdf
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Quanto a tecnologia e ao tratamento de dados pela DP a mesma observacao feita no
capitulo anterior merece aten¢do aqui, qual seja, o respeito as regras da Lein® 13.709/18. Assim,
“sempre que coletar dados pessoais, a instituicdo devera buscar o consentimento do titular, de
forma livre, informada e inequivoca, a respeito da concordancia do tratamento de seus dados
para finalidade determinada”.!®® Além disso, os dados devem ser usados para fins legitimos e
autorizados pelo titular. A defensoria precisa ainda prezar ao maximo pela prote¢ao dos dados
coletados.

A questdo principal ¢ ir atrds, principalmente, de provas técnicas, ou seja, ndo ficar
refém das provas que dependem da memoria. Nesse sentido, ndo ¢ raro que a defensoria,
principalmente, na resposta a acusacao especifique como prova apenas as testemunhas ja
mencionadas pela acusacao. Nisso hé dois problemas, o primeiro reside no fato de que estudos
muito recentes mostram o qudo falha ¢ a memodria humana,'®” assim confiar apenas em
testemunhas ndo ¢ a melhor escolha. O segundo problema, ainda mais grave, € produzir as
mesmas provas que a acusacao, as quais normalmente ndo ajudam o imputado.

Com isso ndo se quer dizer que utilizar testemunhas como meios de provas seja algo
extremamente ruim, mas sim que hé outras diligéncias que podem capturar muito mais a psique
do julgador. E quando esta for a op¢ao mais favoravel para o assistido, o procedimento a ser
seguido sera o mesmo apresentado no capitulo anterior que se resume basicamente em registrar
tudo desde a intimagdo até a saida da pessoa da sede da defensoria e nunca deixar apenas uma
pessoa realizando o procedimento.

Sobre testemunhas, uma op¢ao que pode ser uma grande aliada da defesa técnica sao os
depoimentos técnicos, isto €, levar as audiéncias especialistas como psicologo para falar sobre
algo de sua expertise, ja que, em tese, os nucleos da DP deveriam contar com atendimento
interdisciplinar.

Considerando a prerrogativa de requisicdo conferida & DP ¢ possivel, por exemplo,
requisitar laudos do IML; ou para confirmar 4libis, requisitar lista de presenga da escola, ou
ainda, requisitar prontuario da vitima em hospital para verificar negligéncia médica a fim de
retirar o nexo causal entre o crime e¢ a conduta do acusado, dentre outras iniciativas que

dependem da criatividade e proatividade de quem for realizar a investigagao.

166 SILVA, Franklyn Roger Alves. A LGPD e o tratamento de dados dos assistidos pela Defensoria Publica.
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A fim de sanar o problema da auséncia de contato entre defensor e assistido, a defesa
técnica pode ir até o presidio conversar com o assistido antes da resposta a acusagdo para obter
informacdes e assim poder ir atras de eventuais fontes de prova. Se no presidio tiver um posto
permanente da DP o contato serd mais fécil, principalmente quando se tratar de questdes
atinentes a execucao.

A DP de Minas Gerais possui um nucleo especializado em Execucao Penal que visa
garantir o exercicio de direitos consagrados pela LEP e reduzir a taxa de ocupacdo do sistema
carcerario mineiro. No mesmo sentido, no Rio de Janeiro, existe o NUSPEN (Nucleo do
Sistema Penitenciario da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro) ao qual “incumbe a
prestagdo de assisténcia juridica integral e gratuita a populacao prisional nos estabelecimentos
penais e hospitais de custédia do Estado do Rio de Janeiro™.!6®

Em Governador Valadares, a DPE desde 2015 possui uma sala na Penitencidria
Francisco Floriano de Paula com a finalidade de fornecer aos detentos assisténcia juridica de
forma humanizada e discreta.'®

A DPU/GYV por sua vez ndo possui igual espago, conforme apurado pela autora. Quanto
a essa questao, o nucleo desta defensoria adotou a pratica de enviar a penitenciaria o “kit preso”
ou “kit criminal”, o qual consiste em um formulario com algumas perguntas do tipo “Conte-
nos um pouco sobre sua versao” e “O (a) Sr (a) tem testemunhas para serem ouvidas em sua
defesa? Indique o nome, endereco, telefone ou e-mail”. Se preferir, envie-nos uma carta pelo
correio”. A finalidade desse contato € obter informacdes necessarias para a instrugdo em defesa
processual do assistido. Em grande medida este recurso ¢ utilizado quando os defensores nao
conseguem contato com familiares e pode ser eficiente. Todavia, percebe-se, que os defensores
ndo cultivam o costume de ir até o estabelecimento prisional, devido a fatores aqui
desconhecidos. Tal conduta pode ser prejudicial para a constru¢ao de uma estratégia defensiva,
vez que o contato direito entre defensor e acusado ¢ importante para reconstrucao dos fatos,
além disso, o translado da folha entre o detento e o defensor ¢ feito por algum funcionario do
presidio, consequentemente, ha a diminui¢ao da confianga entre os sujeitos.

Prova de que € possivel desenvolver investigacao defensiva ¢ que ha noticias na internet

em que defensores empregaram a pratica e obtiveram sucesso. Por exemplo, o defensor publico

16 NUCLEO DO SISTEMA PENITENCIARIO DA DEFENSORIA PUBLICA DO RIO. Defensoria Piiblica
Do Estado Do Rio De Janeiro. Disponivel em http://www.defensoria.rj.def.br/Cidadao/NUSPEN Acesso
em 01 set 2020.
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Aluisio Iunes Monti Ruggeri Ré do estado de Sao Paulo, ao obter imagens de video de um crime
e compara-las com as imagens da audiéncia de custddia ocorrida apds prisdo em flagrante,
conseguiu comprovar que a roupa do acusado nao era compativel com a de nenhum dos autores
que estavam na cena do crime. Assim, o eletricista acusado de homicidio qualificado nédo foi
pronunciado.!”

Ja no Ceara, o defensor Emerson Castelo Branco atuou em casos como o do motorista
de aplicativo Rubem que em um dia normal aceitou uma corrida sem saber que os passageiros
estavam armados, assim ao passar por um carro da policia, os agentes solicitaram que parasse.
Nesse momento os passageiros sacaram as armas € 0 mandaram continuar. Houve troca de tiro
e Rubem foi baleado, quando o carro parou os policiais nao acreditaram em sua versao € o
prenderam em flagrante. A atuag¢do do defensor no processo foi fundamental para que Rubem
ndo fosse pronunciado. Foram coletados prints do aplicativo, depoimento de testemunhas e
ainda se realizou um estudo minucioso para refutar a palavra da policia, inica prova no processo
até entdo.!”! Emerson também atuou em parceria com o Innocence Project no caso do Sr.
Antonio Claudio condenado por supostamente estuprar varias mulheres em Fortaleza a partir
do reconhecimento de uma crianca de 11 anos. Com apoio de duas investigadoras da policia
civil e da DPE/CE foram produzidas provas que comprovaram a inocéncia do acusado. Neste
caso, a fim de demonstrar que Antdnio nao possuia as caracteristicas do estuprador, foi crucial
a juntada de um video do momento de um dos ataques, juntamente com um laudo que

172

comprovava que a cor da moto do suspeito era diferente do real criminoso, '~ somente assim

Antdnio Claudio foi reconhecido inocente apds cumprir cinco anos de prisdo. !7?

Outra parceria fantastica entre o projeto e a DP foi no caso do Heberson Lima de
Oliveira. Acusado de estupro, ficou preso preventivamente durante quase trés anos, quando foi
inocentado, sendo que a defesa penal efetiva se iniciou apenas apds uma visita de uma defensora

a unidade prisional.
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Outro caso recente de revisdo criminal aconteceu em 2020 no Estado do Parana também
por intermédio da DP do referido Estado. Marcado por muitas irregularidades ao longo do
processo de conhecimento, e tendo como Unica prova a palavra da vitima e dos guardas
municipais, um homem foi condenado por estupro e roubo em 2017, sendo que desde outubro
de 2016 ja estava preso. Somente no ano de 2020, quando a DP assumiu a defesa, foi requerida
a analise do sémen colhido a época dos fatos em exame feito na vitima. Apds exame genético
contatou-se que ndo havia correspondéncia entre o acusado e o sémen, constituindo assim prova
nova apta a instruir a revisio criminal, processo no qual o assistido foi inocentado.!”*

Todos os casos trazidos no presente trabalho foram executados pela DPE dos
respectivos Estados. No tocante a DPU nao foram achados casos com caracteristicas parecidas,
acredita-se que seja devido ao tipo de delitos em que a institui¢do atua e, ainda, o fato de ser
uma defensoria de nivel federal, com poucas unidades e com apenas um site oficial faz com

que nem todos os casos sejam publicados.
5.6 E PRECISO PENSAR A MEDIO E LONGO PRAZO

Percebe-se, portanto, que mesmo sem legislagao expressiva e com recursos deficitarios
¢ possivel desenvolver a investigacao defensiva. O que precisa de fato ¢ maior empenho pessoal
dos defensores e servidores seja para exercer na pratica, saindo indo atras dos elementos de
prova, ou para buscar conhecimento sobre o instituto ou ainda para contribuir para construgao
de uma legislagdo especifica sobre a matéria.

Ressalta-se que eventuais criticas feita no presente trabalho com relagdo a DP e sua
atuacdo no processo penal ndao sdo voltadas diretamente aos defensores e servidores da
institui¢ao, mas sim ao Estado que relegou as defensorias um lugar de menor importancia
durante toda a histéria, tendo como resultado hoje uma institui¢do com poucos recursos € muitas
responsabilidades, refletindo diretamente no desempenho das func¢des. E ainda, ao pouco
espacgo dado aos fatos e provas nas doutrinas e academias.

Assim, em que pese tenha-se trazido formas de praticar a investiga¢do defensiva com
os recursos disponiveis, somente isso ndo ¢ suficiente, solu¢des precisam ser pensadas com

urgéncia para que o cendrio comece mudar. Nesse sentido, alguns autores que estdo cientes

174 ANGELO, Tiago. Homem condenado por estupro e roubo é inocentado apds anélise de material genético.
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dessa situagdo pensaram em propostas para que a investigacao defensiva seja institucionalizada
na DP.

Inicialmente ¢ imprescindivel que a propria instituicdo se fortaleca. O déficit de
defensores nos Estado precisa diminuir, principalmente no interior onde a DP, especificamente
a DPU, ndo esta presente em cem por cento das comarcas. Bem como ¢ preciso maiores
investimentos em equipamentos tecnologicos. Essa ¢ também uma recomendacdo do estudo

“Defesa Criminal efetiva na América Latina”!” direcionada ao Brasil para uma defesa penal

efetiva e o pensamento do ex- Defensor Publico Federal Caio Paiva quando escreve:

Diante de um cendrio de estrutura deficiente, parece-me que as Defensorias podem
abrir duas frentes de articulacdo para que a fung@o institucional de acompanhar a
investigacdo seja finalmente exercida. A primeira delas reclama uma articulagdo
externa, notadamente com os Poderes Legislativo e Executivo, e tem como proposito
obter um incremento de estrutura (or¢gamento, mais defensores, mais servidores etc.),
vinculando-o explicitamente ao aparelhamento da Defensoria para atuar de forma
mais proativa na investigacdo. A segunda delas, que ndo necessariamente pressupde
o éxito da primeira, exige uma articulag@o interna para que a distribuicdo de cargos e
a aplicacdo do orgamento da instituicdo sejam pensadas considerando algumas
prioridades, entre as quais certamente devera ocupar lugar de destaque a atuacdo dos

defensores publicos na investigagéo. 176

A curto prazo, como ja foi dito, ¢ possivel realizar atos de investigacdo defensiva com

as ferramentas disponiveis. Na mesma medida, ¢ preciso que os defensores, estagiarios e

servidores conhegam o tema e queiram realmente desenvolver uma defesa penal efetiva. O

caminho para a mudanca cultural pode ser longo, mas a vontade de mudanga pode comegar

agora. Por exemplo, a atitude de querer ir até o assistido e fortalecer essa relagdo ja representa

um grande avango. E possivel também, dar maior énfase a tematica nos cursos de formagio

dos novos membros da DP e ofertar cursos de capacitacao, palestras e seminarios. Nesse sentido
Graziela Paro Caponi diz:

[...] é nitido que o aperfeigoamento profissional continuo, assim como a criatividade

e o talento insitos ao defensor puiblico que opta por militar na area criminal, produzirdo

resultados positivos que, a longo prazo, poderdo subsidiar a expansio da investigacdo

criminal defensiva como pratica institucional regular ¢ nio mais como mera
ferramenta facultativa e pouco acessivel.!”’

175 BINDER, Alberto; CAPE, Ed; NAMORADZE; Zaza. Defesa criminal efetiva na América Latina. 1 ed.
Séo Paulo, 2016, p. 519

176 PATVA, Caio Cezar. Pratica penal para defensoria publica. Rio de Janeiro: Forense. 2016. p.156
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Pode-se pensar na criagdo de convénios entre a defensoria e entidades privadas ou
publicas, como Universidade, que desenvolvem algum tipo de servigo interessante para
investigacao, por exemplo, que tratam dados, facam pericias ou emitam pareceres. At€ mesmo
para atuarem como assistentes técnicos acompanhado as diligéncias desenvolvidas pelo MP ou
pela Policia.

Por ser uma institui¢do publica a contratagdo de servigos dessa natureza necessita de
tramites especiais, por exemplo, a instituicdo ndo pode contratar um detetive particular sem que
tenha previsdo normativa para tanto, embora o assistido por conta propria possa, por isso,
considera-se que sera uma solucao a médio prazo.

E preciso também criar uma rede entre os nticleos da DP visando diminuir os custos,
para compartilhamento de dados, produtos e servi¢os. Por exemplo, consta no mapa da DPU de
2018 no tdpico sobre cooperagdo internacional uma iniciativa denominada “projeto inocentes”,
que ainda estava em fase de desenvolvimento de acordo com o documento:

O projeto se propde a promover uma organizagao sul-americana por meio de debates
locais e regionais, estatisticas sociais, semindrios, capacitacdo e intercimbio. Com
essa iniciativa, possibilita-se o encaminhamento de dentncias, propostas de melhoria

dos sistemas penais ¢ reparagdo de dados dos casos de pessoas injustamente
encarceradas.!”®

A promogdo de concursos publicos direcionados para os cargos de investigadores,
peritos, designers etc. podera ser pensada a longo prazo, assim como tudo que envolva
modificacao da legislagdo ou criacdo de novas normas.

A regulacdo expressiva da investigagdo defensiva ¢ algo necessario a curtissimo prazo,
contudo, considerando o processo legislativo brasileiro e o estado da arte da tematica, pensa-se
em uma mudanca a longo prazo. Antes disso, atos internos podem ser publicados, semelhantes
ao Provimento n° 188 da OAB. Outra alternativa podera ser a mesma encontrada pelo MP, isto
¢, a DP podera perquirir a autorizagdo do STF e em seguida regulamentar administrativamente
por meio da autoridade competente, nesse caso o CONDEGE (Colégio Nacional de Defensores
Publicos Gerais).

Franklyn Roger em seu livro trouxe inlimeras propostas, ja com os modelos redigidos,
principalmente de alteracdo da legislacdo. Assim ele propos uma alteragdo da LC n°® 80 para

acrescentar no rol de funcdes da defensoria a realizacdo da investigacao defensiva. Além disso,

178 BRASIL.DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO. Assisténcia juridica integral e gratuita no Brasil: um
panorama da atuacdo da defensoria publica da unifio. 3 ed. Brasilia. 2018. p. 45 Disponivel em:
https://www.dpu.def.br/images/stories/arquivos/PDF/Panorama_Atuacao_mapa DPU.pdf. Acesso em 01 set
2020.
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incluir prerrogativas relacionadas a investigagdo defensiva como intimar testemunhas,
requisitar médicos legista e ter acesso a qualquer banco de dados publico e a proibi¢do de prestar
informacdes relativas a investigacdo defensiva. Propde ainda, a alteragao do PLS 156/09, bem
como do CPP. Por exemplo, sugere a inclusao da figura da testemunha especialista no capitulo
da prova testemunha e a troca do nome do capitulo III, do titulo VIII, para “defesa técnica”.!”

Criou também uma “Proposta de edicdo de norma regulamentadora da investigagao
defensiva no ambito das defensorias puiblicas”.!®" Nessa proposta institui-se a Coordenacio de
Investigacao Defensiva para auxiliar os defensores publicos na area penal. Ele fala ainda da
criacdo de um dever ético de investigar e da possibilidade de criar nucleos especificos dentro
da DP para investigagdo.'®!

Mas a proposta mais original trazida pelo referido autor ¢ a criacdo de um 6rgdo de
suporte defensivo, uma estrutura proporcionada pelo Estado que possa dar suporte a defesa
privada e publica, e esse papel serd atribuido a DP, como explica o autor:

Pensamos, dessa forma, que a Defensoria Publica como institui¢do de promogao de
direitos humanos e de assisténcia juridica organizada pelo Estado deva assumir essa
frente, procurando paulatinamente estruturar-se organica e financeiramente para, ao
lado da sua fung@o de defesa técnica dos necessitados, fornecer também suporte

investigativo para todo imputado que néo seja por ela patrocinado, mas que dependa
de apoio estatal para a busca de fontes de prova.'®?

Por exemplo, um advogado que tenha dificuldade para acessar algum banco de dados
poderia recorrer a DP para desenvolver o servico. Mas antes ¢ preciso que as defensorias
estejam fortalecidas e tenham a estrutura fisica necessaria, considerando que no momento nem
todas possuem essas condi¢des. Tal érgao ird democratizar a investigacdo defensiva para que
ndo concentre apenas nos grandes escritorios ou apenas nos casos assistidos pela DP.!%?

O delegado de policia, Leonardo Marcondes Machado, também elenca algumas
propostas para reduzir as desigualdades na fase de investigagcdo preliminar todas elas
relacionadas a elaboragdo de leis: primeiro, equiparacdo normativa entre as prerrogativas

solicitantes do MP e da defesa no inquérito policial; segundo a regulamentagdo da investigagao

179 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investiga¢io Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm.
2020. p. 625-63

180 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagio Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm.
2020. p. 649-651

131 Thidem.

182 Tbidem, p. 452

183 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigagio Criminal Direta pela Defesa. 2 ed. Salvador: Juspodivm.
2020. p. 453
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defensiva; terceiro, igualdade de dotacdo or¢amentario entre 0 MP e a DP para atuacdo na nas
investigagdes preliminares. '

Dayan Albuquerque, defensor ptiblico em de Rondonia, ex delegado da policia civil do
estado, em /ive na rede social Instagram da Defensoria Mineira (@defensoriamineira) propds a
criacdo de cargos de assessoramento para assuntos de investigacdo ou a contratagdo de
empresas para esse servico. Outra iniciativa aventada foi a elaboragdo de um termo de
cooperagdo com os institutos de criminalista. A dindmica seria comprar equipamentos com o
dinheiro advindo do fundo decorrente de honorarios, em seguida doar para o instituto, em contra
partida seria fornecido o servigo. Além disso, Albuquerque afirmou que os defensores devem
ter conhecimentos para além de normas, tais como cadeia de custodia, balistica e lesdes.

Embora o modelo de assisténcia juridica em outros paises nao seja 0 mesmo do Brasil,
o exemplo dos EUA mostra que institucionalizar a investigag¢ao defensiva ndo ¢ impossivel, por
outro lado € muito necessario. Em viagem aos EUA o defensor publico Cirilo Augusto Vargas
da DPE/MG acompanhou o trabalho da DP federal do Estado do Alabama. Em entrevista para
a ANADEP disse ter se impressionado com a estrutura fisica e com a qualidade dos
profissionais. Ainda, afirmou que ha investigadores criminais de diversas especializagdes
atuando dentro da defensoria com o objetivo de coletar elementos de provas favoraveis ao
assistido, além disso ha uma troca de informagdes constante entre investigadores e defensores.
Nas palavras do defensor

A investigag@o criminal defensiva tornou-se atividade imprescindivel, pois viabiliza
a fiscalizacdo do trabalho da policia e do Ministério Publico, durante todo o processo

criminal. O papel destes investigadores ¢ decisivo, por exemplo, na apuracao de falhas
periciais, na localiza¢do de testemunhas e na obten¢io de documentos.'’

Comparando com a descrigdo feita pelo defensor percebe-se que no Brasil o caminho
ainda ¢ longo para atingir o mesmo nivel, isso porque, ¢ muito baixo o nimero de defensores
que defendem e praticam a investigacao defensiva, e de nucleos de DP que estdo pensando em
solugdes internas para iniciar esse processo de mudangas para uma “nova” defesa criminal. Mas

¢ certo que essa pratica ndo ¢ totalmente desconhecida por aqui, assim, ainda que em passos

184 MACHADO, Leonardo Marcondes. Ndo existe ampla defesa no processo penal sem paridade de armas na
investigagdo. Consultor Juridico. 02 ago 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-
02/academia-policia-nao-existe-ampla-defesa-paridade-armas-investigacao Acesso em 31 ago 2020

18 MG: DEFENSOR PUBLICO REALIZA ESTAGIO VOLUNTARIO NA SUPREMA CORTE DO
ALABAMA E NA DEFENSORIA PUBLICA FEDERAL NORTE-AMERICANA Associacio Nacional de
Defensores Publicos (Anadep). 11 jan 2016. Disponivel em:
https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=25790 Acesso em: 01 set 2020
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lentos o processo de institucionalizagdo dentro das defensorias ja estd ocorrendo, ou seja, ndo
¢ algo utdpico.

Por exemplo, a DPE/RJ encontra-se em nivel mais avangado, primeiro porque a
regulamentacdo ja esta em vistas de acontecer por ato administrativo interno, de acordo com
defensor publico Franklyn Roger;'®¢ e segundo, pois, o referido defensor atuante no Estado ¢
referéncia no assunto e esta disseminando o conhecimento em produgdes académicas, palestras,
congressos etc.

Assim, com incentivo e exemplo tdo préximo a tendéncia, com o tempo, ¢ tornar-se uma
conduta habitual entre os defensores. Ao passo que em Minas Gerais ainda ha pouca produgao
sobre o assunto, percebe-se isso, pois ao buscar no site da instituicdo o termo “investigagao
defensiva” houve apenas 1 resultado com o titulo “Live da Esdep traz debate sobre a nova defesa
no processo penal”, sendo o tema da /ive “A nova defesa no processo penal: investigagcdo
defensiva, cadeia de custédia e balistica forense”.'®” Ademais, no ha indicativo, pelos menos
no site e nas redes sociais da instituicao, de regulamentacdo interna da pratica, além disso pelo
titulo da /ive percebe-se que a investigacao defensiva ¢ uma realidade nova para a instituigao.

Por fim, ressalta-se que alguns defensores ja desenvolvem atos investigativos sem
relaciona-los um instituto especifico, quer-se dizer que independente da nomenclatura utilizada
o que deve ser institucionalizado ¢ a pratica, a agdo.

E de suma importancia dar visibilidade a todos os casos em que a DP atuou e obteve
sucesso ao empreender atos investigativos indo atras de provas técnicas, pois, além de
evidenciarem as falhas do judiciario, aos poucos estar-se-a incutindo na sociedade a aceitacao
quanto a participagdo da defesa na investigacdo, consequentemente, a tendéncia ¢ que com o
tempo também passardo a cobrar o desenvolvimento da pratica e a valorizar a defesa criminal.
Pois, a institucionalizacao da investigacao defensiva dentro dos nucleos de DP nao cabe apenas
ao Estado, este tem o papel essencial de fornecer os meios e garantias para execu¢dao da
ferramenta, mas para o processo concretizar-se ¢ essencial um novo olhar da sociedade e dos

proprios agentes estatais para a defesa criminal.

186 CRIMINAL PLAYER. Episédio 146: Investigagdo defensiva com Franklyn Roger e Alexandre. Entrevistador:
Alexandre Morais da Rosa Entrevistado: Franklyn Roger. Editora EMais. 1 ago 2020. Podcast. Disponivel em:
https://emaiseditora.com.br/categoria/podcasts/criminal-player/ Acesso em 31 ago. 2020

137 LIVE DA ESDEP TRAZ DEBATE SOBRE A NOVA DEFESA NO PROCESSO PENAL. Defensoria
Publica De Minas Gerais. 24 jul. 2020. Disponivel em:
https://defensoria.mg.def.br/index.php/2020/07/24/live-da-esdep-traz-debate-sobre-a-nova-defesa-no-
processo-penal/ Acesso em 02 set. 2020
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6 CONCLUSAO

O contato direto com a persecucao penal brasileira revela que o dia a dia da defesa
técnica brasileira ¢ permeado de obstaculos culturais e legais, principalmente no tocante a sua
participagdo ativa na investigacdo criminal, a qual ndo ¢ um ato exclusivamente estatal e pode
ser desenvolvida em qualquer fase da persecucao penal ou at¢ mesmo antes do seu inicio.

A investigacao criminal exercida diretamente pela defesa ainda ¢ um assunto pouco
discutido e nao possui regulamentacdao especifica. Especialmente, quando relacionada a
Defensoria Publica a questdo ¢ ainda mais complicada, visto que a advocacia privada conta,
pelo menos, com o Provimento n° 188 da OAB.

Contudo, ainda que sem legislacdo especifica sobre o tema, as bases para o seu
desenvolvimento encontram-se positivadas nos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditdrio e da isonomia, ainda no direito a prova e a defesa penal efetiva, preconizados nos
tratados internacionais, em normas infraconstitucionais e atos administrativos. Além disso,
outros paises que positivaram em seus ordenamentos a possibilidade de investigacao
diretamente pela defesa servem de parametro para o Brasil de que tal pratica ¢ viavel
juridicamente.

A investigacdo defensiva representa uma ferramenta, dentre outras, para conter decisdes
arbitrarias, visto que consegue tornar o material probatorio mais amplo e qualificado, impondo
ao julgador a exposi¢do do caminho que o levou a proferir uma decisao em detrimento de outra;
constitui um corolério do direito a prova e do direito a uma defesa técnica efetiva. Diz-se efetiva
quando a defesa técnica ndo € apenas pro-forma, pelo contrario baseia-se no conhecimento de
teses juridicas, bem como em uma postura ativa em relagdo as provas que irdo instrumentalizar
suas teses, na sensatez, na criatividade e na atualiza¢do constante.

Nao apenas a pessoa acusada se beneficia quando atos de investigacdo sao
empreendidos pela defesa, como também todo o sistema e a propria defesa técnica em si. Pois,
ha um encurtamento do processo reduzindo custos com os procedimentos, bem como, com uma
eventual indenizagao por erro judicial. A imagem da defesa técnica também ¢ beneficiada, pois
por meio de seu trabalho sdo evidenciados ou evitados varios erros judiciais.

Atos de investigacdo podem ser desenvolvidos também com baixos custos. Isso porque,
a principio, depende muito mais do esforgo, criatividade e organizagdo do que de dinheiro.
Claro que ferramentas muito eficientes podem necessitar de um alto dispéndio financeiro, mas
ndo se pode ignorar os mecanismos de colheita de fontes de provas gratuitas que se

corretamente utilizados exercem grande influéncia no processo, por exemplo, expedi¢dao de
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oficio, obtencdo de documentos, inspe¢des em locais publicos, obten¢do de imagens na rede
mundial de computadores, requisicdo de imagens de circuito interno etc.

Saber disso ¢ importe porque a defensoria publica no Brasil ¢ marcada pela
infraestrutura precaria, escassez de recursos e pela desvalorizagao dos seus trabalhos, ainda que
seja constitucionalmente uma instituicdo permanente, reconhecida como expressdo e
instrumento da democracia.

Sao justamente os seus objetivos, principios e fun¢des que reforcam a necessidade de
que a investigacdo defensiva seja institucionalizada dentro de seus nucleos. Todavia, o alto
numero de processos, somado ao déficit de pessoal, a enorme quantidade de dados e
informagdes constantes nos autos e a auséncia de contato com o assistido dificultam o
desenvolvimento dessa pratica. Mas isso ndo significa que seja algo utdpico ou impossivel.

Nesse sentido, foi possivel constatar varios casos de sucesso em que a DP atuou de
forma proativa em busca de provas técnicas, em varios deles contando com apoio do /nnocence
Project e utilizando os recursos disponiveis.

Mas tal conclus@o ndo exclui o fato de que sdo necessarias mudancgas urgentes de curto,
médio e longo prazo. A primeira mudanca necessdria consiste na alteracdo do “mind set”
(mentalidade) dos profissionais dos nicleos da DP. E importante formar e capacitar sempre
mais servidores proativos e criativos, que saibam utilizar de forma inteligente as tecnologias,
mas que também tenham habilidades que favorecem o relacionamento interpessoal; e que, além
disso, se identifiquem com o real sentido da defesa técnica penal efetiva e com a fun¢ao do
processo penal.

Com toda certeza a infraestrutura da defensoria precisa ser fortalecida, bem como a
interdisciplinaridade precisa tornar-se uma marca forte da institui¢do, por exemplo, a partir de
convénios com Universidades e institutos de pericias. A contratacdo de pessoal habilitado
tecnicamente ¢ imprescindivel, profissionais de tecnologia e contabilidade sdo essenciais, por
exemplo.

Sob a perspectiva normativa, enquanto ndo had previsdo legal, pode-se pensar em
regulamentar administrativamente a pratica, como fez a OAB e o MP.

Por fim, percebe-se que o processo de institucionalizagdo da investigacdo defensiva
dentro dos nticleos da Defensoria Publica esta caminhando a passos lentos, mas seu inicio ja ¢
uma realidade, por exemplo, no Rio de Janeiro. Isso porque 14 a pratica ja é executada, ainda
que ndo tenha efetivamente tornando-se um habito, além disso, ja ha discursdes sobre a sua

regulamentacdo internamente.
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Tudo isso revela a importancia de trabalhos como esse, posto que, somente divulgando
as acdes, debatendo o tema e apresentando propostas de regulamentacdo o processo de
institucionalizacdo da investigacdo direta pela defesa comecard a ganhar forma dentro da
defensoria publica, instituicdo a qual foram delegadas muitas fungdes e poucas ferramentas para

25188

desenvolvé-las, mas que tem a “antifragilidade como caracteristica primordial que a

impulsiona para a evolugao.

188 A antifragilidade ndo se resume a resiliéncia ou a robustez. O resiliente resiste a impactos e permanece o
mesmo; o antifragil fica melhor”. (TALEB, Nassim Nicholas. Antifragil: Coisas que se beneficiam com o
caos. 17 ed. Rio de Janeiro: Best Business. 2019)
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