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Resumo

Trata-se de uma reflexdo acerca da legitimidade dainvestigacéo criminal promovida pela defesa, no
Ccurso das investigacoes preliminares policiais
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Abstract

Thisis a reflection on the legitimacy of criminal investigations conducted by the defense during the
course of police preliminary investigations.
Keywords: Defensive criminal investigation. Legitimacy. Police investigations.

1. INTRODUCAO

O intento deste estudo € analisar os aspectos correlacionados a investigagdo criminal defensiva
durante o curso das investigacdes policiais, realizada pela defesa, com a finalidade de buscar
levantar el ementos e meios de prova que sgjam favoraveis a plena defesa do investigado.

Para os que levantam e defendem a tese da investigagcdo criminal defensiva, tal modalidade,
apartada das estruturas estatais, teria por fundamento a imparcialidade que deve existir no sistema
juridico processual penal, além de basear-se no processo pena acusatorio, sistema este adotado na
atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, ligada aos conceitos de contraditorio e ampla defesa, tal método de investigacdo
buscaria uma paridade de armas entre a acusacéo e o investigado, ao permitir a obtencédo dos meios
de provaimportantes para a defesa.
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Assim, serviria para efetivar a busca da verdade real, assegurando ao imputado, desde o inicio da
persecucdo penal, a possibilidade de contra-argumentar a acusacdo que lhe foi feita, podendo,
inclusive, evitar apropriainstauracéo da acéo penal.

2. DESENVOLVIMENTO

21. ASPECTOS RELACIONADOS A INVESTIGACAO CRIMINAL
(DEFENSIVA)

A persecucdo penal, de titularidade do Estado, enquanto atividade estatal de protecdo penal, abrange
dois momentos distintos: o dainvestigacéo e o da acédo penal.

Do ponto de vista técnico e juridico, a investigagdo criminal seria um procedimento formado por
atos administrativos que visam a elucidar um fato delitivo. Para muitos, a investigagdo criminal
pode ser definida como a atividade estatal de persecucéo criminal destinada a preparar a agao penal,
gue apresenta caréter preparatorio e informativo, pois 0 seu objetivo é levar ao 6rgao encarregado
da acdo pena os elementos necessarios para a deducdo da pretensdo punitiva em juizo.

Ao contrario do aduzido por vérios, a investigacdo criminal ndo teria a finaidade de buscar
comprovar ainfracdo penal. Assim, sua esséncia ndo seria a de ratificar a tese acusatOria, mas a de
cercar-se de elementos informativos para se verificar a robustez da imputagdo, evitando processos
criminais desnecessarios.

Nesse sentido, a investigacdo criminal € prévia ao processo pena em si, possuindo o objetivo de
fundamentar a instauragdo da agdo penal ou, em caso de imputagdes infundadas, evitar o
recebimento da peca acusatéria, estando fundamentada nos pilares da instrumentalidade e da
autonomia.

E essa concepcdo instrumental, para parte da doutrina que assim a concebe, proporcionaria duas
funcdes basilares da investigacdo criminal, que seriam a fungdo de preparacéo e a de preservacao.

A funcgdo preservadora busca evitar uma instauragcdo sem elementos de justa causa da acdo penal. Ja
a preparatdria busca resguardar e conservar os meios de prova essenciais para o futuro deslinde
processual.

Também cabe destacar que a investigacdo criminal € marcada pela autonomia, existindo de forma
independente do proprio processo. Assim, existiriam casos em que a imputacdo penal seria
descabida e caberia 0 arquivamento da investigacdo, sem mesmo haver o inicio da relacdo juridica
processual.



Em espécie, ainstrucdo preliminar deve se estruturar possibilitando ndo apenas a comprovacéo de
culpabilidade do imputado, mas também a possibilidade de afastar a sua eventual imputacéo, ndo
havendo propriamente uma acusacdo de forma especifica.

Assim, ndo ha ou deveria haver uma acusacdo embutida dentro da fase
investigatéria. Nas palavras de Aury Lopes Jr, “a investigacdo € que permitira a
transicdo entre a mera possibilidade (noticia-crime) para uma situacdo de
verossimilitude (imputacdo/indiciamento) e posterior probabilidade (indicios
racionais), necessaria para ado¢do de medidas cautelares e para receber a acdo
penal” [11.

Nesta seara, deduz-se que a investigacdo criminal é uma fase de cognicdo sumaria, ou sgja, a
atividade instrutoria esta limitada a obtencdo dos elementos indispensaveis para a comprovagdo do
cometimento de delito [21.

Em determinada situagcdo, os elementos de convicgdo podem ser obtidos por um particular, como
por exemplo o defensor do imputado, do ofendido ou de qualquer outra parte, fora dos autos de um
procedimento administrativo conduzido por autoridade publica. A isso se denomina investigacao
privada.

Por conseguinte, a investigac&o privada defensiva deve obedecer as limitagdes impostas a todo tipo
de investigacéo privada, principalmente devido a falta de poder de policia, como se verificara
adiante.

No que diz respeito a forca probante, os atos de investigacdo ndo se confundem com atos de prova,
porque ndo observam as garantias fundamentais da publicidade, do contraditério e da ampla defesa.
Logo, ndo podem ser utilizados para amparar a sentengca. Ou segja, 0s elementos informativos de
provas sdo colhidos nafase investigatoria, sem a participacéo dialética das partes. Prestam-se paraa
fundamentacéo das medidas cautel ares, bem como para a estruturacéo de uma acusacao.

As provas, por sua vez, tém o seu regime juridico ligado ao contraditério judicial. Sdo aquelas
produzidas com a participagdo do acusador e do acusado e mediante a direta e a constante
supervisdo do julgador.

2.2. CONTEXTO HISTORICO

No curso da histéria, a investigagdo criminal assumiu vérias formas, com diferentes cargas de
poderes e deveres para 0 imputado, mas sempre com o propdsito comum de obter dados sobre a
materialidade e a autoria de eventua prética delitiva, amoldando-se de acordo com o sistema
processual pena existente (inquisitério, acusatorio ou misto), que, por sua vez, Se estruturou



conforme 0 modelo estatal vigente ao contexto da época.

Apesar de ser consolidada em outros paises, como a Itélia, no Brasil s6 comegou a ganhar certo
destague em 2018, com o Provimento 188/2018, pelo Conselho Federal da OAB.

E importante que se diga que o Conselho Federa da OAB no criou uma prerrogativa para a
advocacia por meio do provimento que regulamenta a investigacdo defensiva, pois, nos limites
legais, a advocacia € livre para diligenciar ou operar conforme sgja melhor para a defesa do
acusado.

2.3. CONCEITO E BASE NORMATIVA

Em seu Artigo 1°, o Provimento n° 188/2018 do CFOAB define a investigacdo defensiva como o
complexo de atividades de natureza investigatéria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtencdo de elementos de prova
destinados a constitui¢ao de acervo probatorio licito, paratutela de direito de seu constituinte.

Sendo uma espécie do género “investigacdo preliminar”, a investigacéo defensiva € um importante
instrumento da defesa na prevencdo de erros jurisdicionais e que pode evitar também que inocentes
figurem injustamente na qualidade de investigados, minimizando, dessa forma, as indesgjadas
injusticas, uma vez que se amplia, com essa prética, 0 campo de andlise em qualquer uma das fases
da persecucédo criminal.

Esta modalidade vem sendo cada vez mais discutida pela doutrina juridica nacional e estrangeira,
por ser vista como forma de compensar o movimento em favor da atribuicdo de poderes
investigatorios ao Ministério Publico.

Nesse sentido, nas ligdes de Antonio Scarance Fernandes: “A prética evidenciou
gue o Ministério Publico, quando encarregado de dirigir ou supervisionar a
investigacdo, foca sua atencdo na obtencdo de elementos que possam sustentar a sua
futura acusacdo o que acaba prejudicando a pessoa suspeita, tendo em vista o risco
de desaparecerem informes importantes para a sua defesa e demonstragdo de sua
inocéncia’.

Do mesmo modo, José Barcelos de Souza ressdta a necessidade de se atribuir
poderes investigatdrios ao imputado para contrabalangar a investigagéo ministerial.
Nesse sentido: “o que muito pesa, porém, em favor de uma regulamentacao j4, entre
nos, de direitos investigatdrios da defesa, é o fato de que aqui o Ministério Pdblico
tem investigado, mas, para acusar, sem qualquer comprometimento, por forca de lei,
com os interesses da defesa, e por isso mesmo completamente a revelia dela, a qual



ndo é garantida sequer a faculdade de requerer diligéncias, diferentemente do que
ocorre no inquérito policial.

Assim, como forma de assegurar isonomia entre as partes na persecucao penal e o direito de defesa
do imputado, a investigacdo defensiva deve ser admitida tanto nos ordenamentos que adotam a
investigagcdo ministerial quanto apolicial.

De acordo com o referido Provimento, cabe destacar, também, que podera o advogado, na conducéo
dainvestigacdo defensiva, promover diretamente todas as diligéncias investigatorias necessarias ao
esclarecimento do fato, em especia a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e
informagdes disponiveis em 6Orgdos publicos ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e
exames periciais, e realizar reconstitui¢des, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdicéo.

Além disso, naredlizacdo da investigacdo defensiva, o advogado podera valer-se de colaboradores,
como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

Durante a realizacéo da investigacéo, o advogado deve preservar o sigilo das informagdes colhidas,
a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas
envolvidas.

Por sua vez, o advogado e outros profissionals que prestarem assisténcia na investigagao nao tém o
dever de informar a autoridade competente os fatos investigados. E eventual comunicacdo e
publicidade do resultado da investigacdo exigiréo expressa autorizacdo do constituinte.

Por fim, estabelece o regramento da OAB gue as atividades descritas neste referido Provimento séo
privativas da advocacia, compreendendo-se como ato legitimo de exercicio profissional, ndo
podendo receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.

Pelo exposto, pois, € que a partir de um regramento realizada pela OAB se estruturou um modelo de
investigacdo defensiva, mas que ainda precisa ser reconhecido de maneira mais ampla e pelos
Orgaos persecutorios penais.

2.4. INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA APLICADA NO CURSO
DASINVESTIGACOESPOLICIAIS

Nos aspectos praticos, tal método pode auxiliar para esclarecer os fatos e € um relevante
instrumento na defesa do investigado, do acusado ou do recorrente, N0 momento em que se
confrontam os elementos probatérios do processo com a verdade real, ndo servindo-se somente de
instrumentos outros. Assim, cabe notar que, em determinadas situacfes, a narracdo de um
pressuposto fato tido por ilicito pode levar a situacdo em que, ao final, descubra-se acerca do



fechamento da auséncia de responsabilidade criminal do imputado.

De acordo com Francisco da Costa Oliveira, podem ser citados alguns beneficios da investigacéo
defensiva, a saber: @ maior profundidade na investigagdo das circunsténcias favoréveis ao
imputado; b) descondicionamento das investigacfes, normamente dirigidas no sentido acusatério;
¢) intervencdo direta na fixacdo preliminar do objeto do processo e d) maior antecipacdo das
guestdes faticas e juridicas convenientes a defesa.

Ocorre que, na investigagdo defensiva, é o representante do imputado que conduz o norte da
atuacdo investigatoria, com ampla separacdo em relagdo aos entes publicos, de forma a levantar
elementos informativos licitos em favor do acusado.

De outro lado, no inquérito policial, o defensor ndo possui 0 mesmo espaco, uma vez que a direcao
das investigacdes cabe a Autoridade Policial, sob a fiscalizacdo do Ministério Publico e da
Autoridade Judiciarial3l.

Assim, é cabivel a a atuacdo do acusado no ambito do inquérito policial, em atencdo ao direito de
defesa, mas néo se trata de defesa ampla e geral, mas sim limitada ao resguardo dos interesses mais
relevantes do suspeito.

Na seara da investigacdo defensiva, a qual segue um rumo de forma segregada da investigacéo
publica, cabe ao defensor tracar a estratégia investigatoria, sem qualquer tipo de subordinacéo as
autoridades publicas, devendo apenas respeitar os critérios constitucionais e legais de obtencéo de
prova, para evitar questionamentos acerca da sua licitude e do seu valor. Assim, a0 passo que na
publica o defensor é um participe do procedimento, na privada assume o causidico um papel
relevante.

Do contexto apresentado, extraem-se 0s requisitos essenciais da investigacao defensiva, quais sgjam
a) prética de atos de investigacdo pelo defensor do imputado, com ou sem o apoio de auxiliares
técnicos; b) em qualquer momento da persecucdo penal; ¢) fora dos autos dainvestigagdo publicae
como contraponto a esta; e d) com o objetivo de reunir elementos de convicgéo licitos e relevantes
para a defesa do imputado.

Cabe ressaltar, contudo, que por a investigagdo criminal defensiva uma espécie de investigacao
privada, ela ndo goza de imperatividade. Fato: o defensor ndo tem poderes coercitivos no exercicio
de suas atividades investigatorias e, por isso, depende do consentimento do titular do direito para
obter determinada informagao.

Aqui um questionamento oportuno: “como o ordenamento juridico brasileiro tem enfrentado a
temética da investigacdo defensiva no curso das investigacfes policiais?’.



Atualmente, o inquérito policial esta regulado nos artigos 4° a 23 do CPP. Importante observar que
tais normas surgiram em pleno regime ditatorial, no qual se defendia a eficiéncia da persecucéo
criminal atodo o custo e o imputado era tratado como mero objeto da investigagao.

Pelo exposto, toda a sistematica legal do inquérito policial, como se examinara adiante, deve ser
interpretada em harmonia com a Constituicdo de 1988, de inspiracéo liberal e garantista. Em regra,
0 ordenamento juridico brasileiro prevé o inquérito policial como principal modelo investigatério
de fatos potencialmente criminosos. Sinteticamente, € possivel definir o inquérito policial como
“atuacdo investigatoria da Policia Judiciaria, com a finalidade de apurar a materialidade da infragéo
pena cometida e respectiva autoria’.

De forma mais direta, Sérgio Marcos de Moraes Pitombo conceituou o inquérito policial como
“procedimento cautelar, de natureza administrativa, quanto a forma, e judiciaria, quanto a
finalidade, por meio do qual se ultima investigacdo acerca da materialidade e autoria de fato
supostamente criminoso”.

De inicio, entende-se que o inquérito policial € procedimento — e ndo processo — por ndo haver
contraditoriedade perfeita na sequéncia dos atos. Ademais, € procedimento formal, pois devem ser
observadas algumas regras na realizacdo de cada ato e existe uma ordem para inicio (portaria ou
auto de flagrante da Autoridade Policial, requisicdo do Juiz ou do Ministério Publico, ou
requerimento do ofendido ou de seu representante), desenvolvendo-se com as demais diligéncias
gue se fizerem necessarias e encerrando-se com um relatorio final.

Em segundo lugar, o inquérito policial é procedimento cautelar pré-processual, pois serve para a
captacdo e preservacdo de meios de prova da materialidade e da autoria delitiva, a servico de
eventual acdo pena e é preliminar a0 processo, embasando a sua instauracdo ou impedindo
acusagOes descabidas.

José Frederico Marques destaca a cautelaridade do inquérito policial, na medida em que “a
investigagdo ndo passa do exercicio do poder cautelar que o Estado exerce, através da policia, na
luta contra o crime, para preparar a agdo penal e impedir que se percam os elementos de conviccao
sobre o delito cometido™.

Em terceiro lugar, sob uma 6ticaformal, o inquérito policial é procedimento administrativo, porgque
dirigido pela Policia Judiciaria, ente estatal integrante da Administracdo Publica, vinculado ao
Poder Executivo, que pratica atos de carater administrativo.

Em sua tese, André Machado ressalta que “o inquérito policial comeca com mero juizo de
possibilidade a respeito da imputacdo constante da noticia de crime. Para o inicio da persecucéo



penal, ndo € preciso que o crime se apresente na integridade de seus elementos constitutivos. Desde
gue uma conduta comissiva ou omissiva possa enquadrar-se em tipo abstrato descrito na lei penal,
torna-se ela relevante para a atividade persecutéria do Estado. Basta, por isso, a autoridade policial
anoticia de um fato tipico, para que inicie as investigactes em que se corporificao momento inicial
da persecutio criminis’.

Logo, o inquérito policial, enquanto espécie de investigacdo criminal, deve se pautar por uma
cognicdo sumaria dos fatos aduzidos na noticia de crime, com a finalidade de atestar a “fumaca de
cometimento do delito”.

Assim, o inquérito policial deve averiguar a provavel ocorréncia do fato criminoso e sua autoria, em
virtude da sua propria natureza de instrucédo prévia e ndo definitiva.

Cabe também destacar aspectos relacionados a imposicéo probatoria desse método investigativo,
como se vera abaixo.

O inquérito policial, como visto, destina-se a colher elementos de convicgdo acerca de uma prética
delitiva, que servem para fundamentar as decisoes interlocutérias proferidas nessa fase, bem como
justificar eventual agéo penal ou arquivamento do feito.

De toda sorte, cabe destacar o peso probatorio desse método investigativo, o qual, como um
procedimento preliminar, buscaria atribuir informacGes ao dominus litis para forma a sua justa
causa penal. De igual modo, parte da doutrina defende que, num caso concreto, 0 magistrado
poderia se utilizar de elementos colhidos na fase investigatéria inicial para dar robustez ao
convencimento ja formado.

Fato é que, tal entendimento, ndo obstante seja contraditorio e destoe da propria natureza juridica do
inquérito policial, acabou sendo absorvido pelos Tribunais péatrios. Segundo o posicionamento
jurisprudencial mgjoritario, € possivel a utilizacdo dos dados oriundos do inquérito policia para
embasar a condenagdo, desde que ndo sgam 0s Unicos elementos de prova a formar o
convencimento judicial (Machado).

Por outro lado, defende-se que alguns eventuais vicios presentes na instrucdo criminal do inquérito
ndo poderiam contaminar 0 processo penal, visto que que naquele ainda ndo estaria formado o
enlace o contraditorio.

Entretanto, tal raciocinio ndo deve prevalecer, visto que tais argumentos sdo contraargumentativos.
Se 0s elementos probatorios decorrentes do inquérito policial sdo aproveitados na acéo penal, ele
deixa de ser apenas informativo e as irregularidades porventura existentes na fase preliminar
maculam também o processo.



A Lei n. 11.690, de 09/06/08 alterou a redacdo do artigo 155 do CPP e proibiu a formagdo do
convencimento judicial apenas com os dados oriundos da investigacdo, excetuadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. A contrario sensu, permitiu-se a utilizacdo dos atos de
investigac&o na fase judicial, se ndo consistirem nos Unicos elementos de convicgdo da Autoridade
Judiciaria. Tanto que a nova lei ndo previu a exclusdo fisica do inquérito policial dos autos do
processo.

Assim, a modificacdo legidativa mostrou-se contraproducente e, 0 que € pior, contréria as garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, pois permitiu o
aproveitamento dos atos de investigagdo no processo.

Visto todo esse contexto € que a investigacdo criminal defensiva surge para buscar garantir o
equilibrio entre as partes em um processo penal acusatério, ao atuar ainda na etapa de investigacdo
preliminar policial.

E que o sistema acusatorio deve velar por algumas regras e principios, tais como: a) a reparticio de
poderes processuais, b) a ativagdo da causa pelas partes; ) a independéncia e a imparcialidade do
Juiz; d) a liberdade de defesa e igualdade de posicdo entre as partes, €) o contraditorio; f) a
publicidade e oralidade do procedimento; g) presuncdo de inocéncia; h) e a livre apresentacéo de
provas pelas partes.

No ponto que mais de perto interessa ao tema da investigacdo defensiva, passa-se ao exame dos
principios da igualdade, do contraditorio e da ampla defesa, corolérios do devido processo legal em
um sistema processual pena de partes.

No ambito processual penal, o principio da igualdade garante, de um lado, o tratamento paritario
aos que se encontram em posicdo juridica idéntica no processo e, de outro, as mesmas
oportunidades para as partes comprovarem 0s Seus argumentos.

A igualdade justifica e d& valor ao processo crimina e seu procedimento. Apenas com 0O
cumprimento desse postulado é que se pode alcancar a verdade e, por conseguinte, realizar a Justica
penal.

Tal principio relaciona-se com o contraditorio, na medida em gue “ coloca as duas partes em posi¢éo
de similitude perante o Estado e, no processo, perante o juiz. N&o se confunde com o contraditdrio,
nem o abrange. Apenas se relacionam, pois ao se garantir a ambos os contendores o contraditorio
também se assegura tratamento igualitéario”. Tanto que é possivel existir contraditorio onde ha
desigualdade.



O contraditorio, por sua vez, e antes de relevante garantia processual, constitui um dos el ementos
essenciais da definicdo de processo.

De fato, se na sua acepcao logico-filosdfica o contraditério € entendido como o contraste entre
posicoes assertivas opostas, dirigidas a se elidirem reciprocamente, no esquema processual essa
contraposi¢ao so adquire sentido quando destinada a persuaséo de um terceiro imparcial, ainda que
nao necessariamente inerte ou passivo; assim, embora se desenvolva entre dois polos diaéticos, o
contraditorio processual implica uma relacéo triadica, que constitui afinal a esséncia da ideia de
processo.

Em suma, d&se destaque a funcéo social do contraditorio, que serve como fator legitimador da
decisdo a ser tomada. Vae dizer: a possibilidade de influenciar o resultado do processo é que leva
as partes a aceitarem uma solucdo futuraincerta.

E um super principio que encontra base constitucional, sendo postulado no artigo 5°, LV, da CF, e
abrange dois aspectos: ciéncia e participagao.

O primeiro refere-se a necessidade de se comunicar previamente as partes da realizacdo de um ato
processual. O segundo diz respeito a faculdade das partes de participar ativamente dos atos
processuais, com o objetivo de influenciar o convencimento do julgador.

Assim, pode-se conceituar o contraditorio como o direito de cada uma das partes de ser informado e
de participar dos atos processuais, em contraposicdo aos argumentos sustentados pela outra parte.
Ou sgja, aciénciabilateral dos atos e termos processuais e possibilidade de contrarié-los.

Por seu turno, a ampla defesa se define como direito do acusado a tutela juridica de sua liberdade.
Cuida-se, portanto, de contrariedade a acusacéo, sua repulsa ou antitese.

Cabe ainda destacar que a ampla defesa se divide em defesa técnica e autodefesa. A primeira
consiste na assisténcia juridica ao imputado por defensor de sua confianca, sendo considerada
indisponivel, pois essencial para garantir aigualdade, o contraditério e aimparcialidade do Juizo.

Jaa autodefesa € aresisténcia pessoal do imputado a acusacdo que |he foi dirigida e, ao contrario da
defesa técnica, é renunciavel. Contudo, o Magistrado tem o dever de facultar ao imputado o
exercicio desse direito.

Vicente Greco Filho sintetiza os meios inerentes a ampla defesa: a) ter conhecimento claro da
imputacdo; b) poder apresentar alegacOes contra a acusagdo; c) poder acompanhar a prova
produzida e rebaté-1a; d) ter defesatécnica; e €) poder recorrer da decisdo desfavoravel.



Antes da promulgacéo da Constituicdo da Republica de 1988, prevalecia o entendimento de que era
inadmissivel o contraditorio e o direito de defesa no inquérito policial, por ser procedimento
inquisitorio.

Com a edicdo do atual texto politico, incrementou-se a discussdo a respeito da incidéncia do
contraditorio e da ampla defesa na fase investigatoria, devido a confusa redagéo do artigo 5° LV:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a elainerentes’.

O que se entende neste trabalho é que o direito de defesa, em seus dois aspectos de defesa técnica e
autodefesa, também incidiria na fase investigatoria, encontrando respaldo ndo sO no texto
constitucional, mas também no artigo 14 do CPP, que permite a requisicdo de diligéncias pelo
indiciado.

E que tem o indiciado interesse em evitar uma acusacdo equivocada e, sobretudo, um decreto de
prisdo, que pode fundamentar-se em pegas do inquérito.

Em realidade, por conta da propria finalidade do inquérito policial, € invidvel a existéncia do
contraditorio nessa fase. E que o0 sucesso de alguns atos de investigagdo depende do sigilo e da
surpresa na suarealizacéo, o que é incompativel com o citado principio constitucional.

Por tais razbes, os dados obtidos na persecucdo prévia devem prestar apenas para embasar as
decisdes interlocutérias exaradas nessa fase e 0 juizo sobre a viabilidade da acusagdo. Tais
elementos ndo podem influenciar o julgamento do caso pela Autoridade Judiciaria, razdo pela qual,
repise-se, o inquérito policial deve ser excluido dos autos do processo criminal.

Deduz-se, do acima exposto, que um modelo processual penal acusatorio deve se nortear pelos
direitos fundamentais de igualdade e de defesa, os quais incidem em todo o rito persecutdrio,
mesmo na fase preliminar. A investigacdo defensiva decorre de tais direitos e, mais do que disso,
serve para garantir a sua efetiva aplicagéo.

Nessa Otica, € possivel visumbrar a investigagdo defensiva como garantia fundamental do
imputado, inerente a um processo de partes, na medida em que congtitui instrumento para a
concretizacdo dos direitos constitucionais de igualdade e de defesa.

O direito de defesa, que se desdobra nos direito a prova e a investigagdo, preceitua a possibilidade
de reagir aos atos da parte contraria com os meios de prova admitidos em Direito.

Assim, por meio dainvestigacdo defensiva, faculta-se ao imputado exercer ativamente o seu direito
de defesa, desde a fase preliminar, recolhendo os dados indispensaveis a comprovacéo de seus



argumentos e que podem evitar o advento de acdo penal.

Diante disso, um verdadeiro e justo processo penal acusatorio deve assegurar que acusacdo e defesa
tenham oportunidades equanimes para sustentar as suas teses, inclusive durante a instrucéo
preliminar. Até porque, nesta fase, j& existe imputacdo em sentido amplo e, por conseguinte, 0
inegavel interesse do imputado em demonstrar a suainocéncia.

Logo, se um ordenamento juridico prevé procedimento investigatério publico, de cunho nitidamente
acusatorio, é imprescindivel que admita também a investigacdo autbnoma do crime pela defesa.

Nesse sentido, a partir do estudo dos aspectos substanciais e procedimentais relacionados a
investigagcdo defensiva, sugere-se de lege ferenda a incorporagéo deste instituto ao processo penal
brasileiro.

Como se viu, a investigacdo defensiva decorre do principio da isonomia e do direito de defesa,
inerentes ao sistema juridico acusatério, pois permite ao imputado, em igualdade de condi¢bes com
a acusagao, buscar elementos de prova de descargo.

E que, em regra, o inquérito policial deveria ser instrumento para a isenta apuragio dos fatos
relatados na noticia de crime, pois é dirigido pela Policia Judiciaria, 0rg&o pretensamente imparcial
e desvinculado das pretensdes de ambas as partes na persecucéo penal.

Ocorre, entretanto, que o inquérito policial sempre foi voltado, a partir de uma perspectiva histérica
e mesmo cultural, muito mais voltado a formagdo do entendimento e da justa causa acusatoria do
gue como elementos de defesa.

Em virtude desse viés acusatorio que sempre esteve presente nesse procedimento, € de se colocar,
para seus defensores, que a legislacdo processual penal patria precisa implementar e prever
normativamente a investigacdo defensiva.

2.5. PARALELO COM O MINISTERIO PUBLICO

Pela teoria dos poderes implicitos, o Ministério Publico tem reconhecida sua legitimidade para
realizar investigagdes criminais, em conformidade com entendimento pacifico do STF, dado que €
dele a titularidade da ac&o penal publica. Nesse sentido, a instituicdo pode realizar apuragdes na
fase pré-processual sem se limitar aos trabalhos realizados pela policiacivil.

Embora sempre tenha havido uma certa resisténcia de outras instituigbes em conceber a
investigacdo privada, tem surgido algumas vozes reconhecendo a necessidade de se discutir a
temética, de forma técnica e ponderada.



Na visdo do Promotor de Justica Marcus V. A. de Oliveird4l, é “justamente em

decorréncia dessa intervencdo mais proativa do Ministério Pablico na investigacdo
criminal, que gerou uma nova demanda para a advocacia — privada ou publica, no
caso da Defensoria Plblica -, tornou-se mais frequente na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais a discussdo sobre o papel da defesa na fase pré-processual.
Com isso, chegou-se ao ponto de pensar mais a sério sobre a chamada investigacéo
criminal defensiva e de perceber-se maior interesse da advocacia sobre esse
segmento de atuacdo profissional”.

A investigacdo criminal defensiva, pois, ndo se confunde com a participagdo do investigagdo no
procedimento investigatorio desenvolvido pelapoliciajudiciaria ou pelo Ministério Publico.

Nessa toada, apesar de ambos se caracterizarem como manifestacdo do direito de defesa, ao
participar do inquérito policial, o advogado estd delimitado aos rumos dados a investigacéo pela
autoridade policial; de outra banda, na investigagdo defensiva, que se desenvolve de maneira
independente do inquérito policial — e acrescentamos, também da investigacéo direta do Ministério
Pablico — incumbe ao defensor delimitar a estratégia investigatéria, ndo estando vinculado as
autoridades publicas, devendo apenas observar os limites constitucionais e legais na identificacdo
de fontes de proval®l,

Apesar de reconhecer a investigagéo criminal defensiva, DE OLIVERIA defende que o Provimento
n° 188/2018 da CFOAB, outrora apresentado nesta obra, apresenta vicio de inconstitucionalidade
formal, na medida em que ndo caberia a instituicdo OAB, uma autarquia sui generis, o poder de
legislar sobre quaisquer assuntos que inovem na ordem juridica.

Defende assim, pois, o surgimento de uma regulamentacdo “legisativa’ para disciplinar a matéria,
gue também é do interesse da Defensoria Publica.

Devendo ser aceita como uma atividade licita, tal modaidade ndo deve ser encarada como a
limitada participacéo do investigado na investigacédo oficial, sgja o inquérito policial ou mesmo o
PIC.

Em suma, “deve-se sempre ter em mente que o fim dltimo de qualquer investigacdo criminal € a
melhor apuracdo dos fatos, com vistas ao resguardo do direito da coletividade a seguranca publica,
mas também das liberdades fundamentais da vitima e do investigado. Por isso, deve-se orientar e
incentivar os membros do Ministério Puablico a lidar com a investigacéo crimina defensiva, o que
pressupde a realizacdo de cursos de capacitacdo em suas escolas superiores’ (DE OLIVEIRA).

3. CONCLUSAO



Por todos os fundamentos trazidos ao longo deste trabalho, observa-se que a investigacéo criminal
defensiva ja passou do tempo de ser efetiva e concretamente implementada via ordem legidativa
robusta.

De fato, o imputado tem o direito fundamenta de defesa, do qual se extraem os direitos a provae a
investigacdo. O direito de defesa é essencial para garantir a regularidade da propria persecucéo
penal.

Renato Brasileiro aponta alguns objetivos da investigagdo criminal defensiva, a saber: a)
comprovagdo do dibi ou de ouras razbes demonstrativas da inocéncia do imputado; b)
desresponsabilizagdo do imputado em virtude da ac&o de terceiros; c) exploragdo de fatos que
revelam a ocorréncia de causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade; d) eliminacéo de
possiveis erros de raciocinio a quem possam induzir determinados fatos, €) revelacdo da
vulnerabilidade técnica ou material de determinadas diligéncias realizadas na investigacéo publica;
f) exame do local e a recongtituicdo do crime para demonstrar a impropriedade das teses
acusatorias; g) identificacdo e localizagao de possiveis peritos e testemunhas.

O proprio artigo 396-A do CPP estipula que o contedido da resposta do imputado deve compreender
de forma ampliada tudo o que o mesmo puder trazer em sua defesa, podendo “arguir preliminares e
alegar tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificactes, especificar as provas
pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagdo, quando necessario”.

Nesse sentido é que se denota a relevancia desta defesa preliminar para o imputado, pois é seria esse
0 passo do processo adequado para que 0 imputado possa trazer aos autos as informagdes e 0s
elementos que entenda aptos a inviabilizar o recebimento da peca acusatéria. A finalidade, portanto,
€ de se prevenir que eventuais imputacGes desprovidas de justa causa ou infundadas prossigam
produzindo efeitos juridicos.

Por todo o exposto no trabalho, defende-se a linha de que se tornou condi¢do importante a
estipulagdo legislativa de que a investigagdo defensiva sgja previsto em nosso ordenamento,
permitindo ao imputado buscar reunir informagdes que possam servir para embasar sua defesa,
partindo do inicio da persecucéo penal, qual seja ainda afase do inquérito policial.
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