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1. Introdugdo

Desde o ano de 2018, com a edig¢do do Provimento 188 pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a iniciativa de duas
Defensorias Publicas — Rio de Janeiro (2022) e Ceara (2023) —
em também editar os atos normativos necessérios ao regramento
da atividade de busca de fontes de prova, a investigagao criminal
direta pela defesa ganha novos contornos no ordenamento juridico
brasileiro.

Apesar da auséncia de norma legal em torno do tema e de
precedente do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, cresce a doutrina e a atuagao profissional de advogados
e membros da Defensoria Publica de modo a elevar o debate
probatério, por meio de iniciativas na busca de fontes de informacao.

A expressao "investigagdo criminal” compreende um conceito
amplo e representa qualquer atividade procedimentalizada ou
conjunto de atos desempenhados para busca de elementos de
formagéo do convencimento — ou fontes de prova — a respeito de
fatos delituosos, dentro ou fora de uma relagdo processual e que
ndo possui um Unico sujeito determinado para a sua condugéo.

Abstract: The purpose of this brief essay is to contextualize the
institutional role of the Brazilian Public Defender’s Office in consolidating
direct criminal investigation by the defense.
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Quando se menciona a investigagdo criminal direta pela defesa
ou a investigacdo defensiva é necessério assim encara-la como
uma atividade de coleta de elementos de iniciativa do advogado
ou da Defensoria Publica, com objetivos e metodologia especificas,
conforme regras deontoldgicas e transparéncia, com vistas a
assegurar a efetiva paridade de armas na relagdo processual.

Neste estudo, apontam-se brevemente os dois principais eixos da
investigacéo criminal defensiva e como a Defensoria Publica, em
um futuro néo téo distante, pode se tornar um érgédo de suporte
defensivo na atividade investigativa.

2. Investigagdo criminal direta pela defesa em favor do
imputado

Quando se fala em investigagao defensiva, o eixo mais tradicional
da atividade se concentra na atuagdo em favor da busca de fontes
de prova em favor dos imputados. A Convengao Americana de
Direitos Humanos traz em seu art. 89, itens 1e 2, “b’, “c’, "d’, "e" e
“f um rol de garantias judiciais minimas para o acusado, de onde
se extrai o direito a atividade probatdria.
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SILVA.

A mencao convencional a defesa técnica, tempo e meios para
a preparagao da defesa compreende ndo sé a presenga de um
defensor com capacidade para exercer a representagéo na fase
investigatdria e no processo penal, mas também a disponibilizagdo
dos recursos e meios de provas admitidos no ordenamento juridico.

De igual modo, a ampla defesa em suas vertentes da autodefesa
e da defesa técnica consolida um segundo fundamento normativo
apto a autorizar a busca e a produgdo das fontes de prova que
possam ter utilidade ao caso concreto.

E inegdvel que, quanto maior a presenca da defesa na coleta
de elementos de informagéo, com maior qualidade, a atividade
serd desempenhada e melhor seré o resultado do processo no
acertamento do fato.

Nada mais salutar que promover a imediagao defensiva, ou seja, a
maior aproximagdo do defensor na arrecadacéo de elementos de
prova dos fatos, seja pela postura ativa no inquérito policial, seja
pela sua prépria iniciativa de pesquisa e coleta de fontes de prova.

Com uma visdo mais ampla dos elementos favoraveis e desfavoraveis
a elucidagao do fato criminoso, uma defesa escorada na lealdade
processual pode melhor orientar o seu constituinte a respeito do
seu comportamento na relagdo processual.

Dentre seus diversos escopos, a investigacdo defensiva se presta
a nortear a coleta de elementos que fornecam a construgdo de
teses defensivas; o favorecimento a aceitagdo dessas teses; a
formagdo de um percurso defensivo no processo quando o agente
tenha responsabilidade pelo fato praticado; ilustrar a percepgéo
da defesa quanto a oportunidade e a conveniéncia na aceitagdo
de institutos despenalizadores; antecipar a visualizagdo de futuras
colidéncias de defesa entre acusados; refutar a validade de provas
produzidas pela acusagéo.

A investigacdo defensiva pode se desenvolver em qualquer
momento da persecugdo penal, desde a fase pré-processual até
apos o transito em julgado da sentenga penal condenatéria.

Caberd ao profissional responsével pela defesa realizar uma
série de atos capazes de buscar fontes de prova que atendam
aos interesses de estratégia defensiva, a exemplo da colheita de
declaragdes de testemunhas; exames no local e objetos do crime;
contraprova pericial; busca de dados em fontes abertas e tantas
outras diligéncias que possam desdobrar resultados favoraveis.

Naturalmente ndo se trata de uma atividade facil de realizagao,
primeiro pela construcédo de um perfil defensivo estatico, qualificado
pela resisténcia a pretensao. Segundo, porque a defesa ndo deve
recair 6nus probatdrio para formacéo da culpa, o que significa
dizer que a atividade investigativa defensiva néo terd o condéo de
promover uma inversao de énus probatdrio.

3. Investigacio criminal direta pela defesa em favor da
vitima

Se, como visto no tépico anterior, hd uma série de predicados
normativos aptos a justificar a atuagédo da defesa na busca de
fontes de prova, a investigagéo criminal em seu viés acusatdrio
nao pode ser enxergada apenas sob o olhar da Policia Judiciaria e
do Ministério Publico.

No julgamento do caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, a Corte IDH
(2017, p. 79) determinou medida de cunho reparatdrio, sob o viés
de modificagdo legislativa para que:

329.[...] Levando isso em conta e em ateng&o a sua jurisprudéncia
sobre a participagdo das vitimas em todas as fases de investigagdo
e do processo penal, a Corte determina que o Estado adote as
medidas legislativas, ou de outra natureza, necessarias para permitir
que as vitimas de delitos ou seus familiares participem de maneira
formal e efetiva da investigagdo criminal realizada pela policia ou

pelo Ministério Publico, sem prejuizo da necessidade de reserva
legal ou confidencialidade desses procedimentos.

De igual maneira, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga,
no julgamento do RMS 70.411, em caso envolvendo a apuragéo
da morte de Marielle Franco e Anderson Gomes, assegurou aos
representantes das vitimas o direito de acompanhar o andamento
das investigagdes, reforcando a necessidade de maior participagao
e 0 acesso das vitimas as fases preliminares do procedimento
penal' (Brasil, 2023, p. 3).

Essas decisdes propdem uma remodelagdo do papel da vitima no
processo penal brasileiro, o que implica admitir que ela, por meio
de advogados ou da Defensoria Publica, possa também, a luz da
paridade de armas, desenvolver atos préprios de investigagéo
criminal e colaborar com as agéncias estatais para a elucidagdo
do fato.

N&o se pode olvidar que a vitima, além de atuar como assistente
de acusacdo, pode assumir a titularidade da agdo penal nos
casos previstos no Cédigo de Processo Penal (agéo penal privada
propriamente dita e subsididria da publica). Nesse contexto,
advogado ou Defensor Publico podem exercer uma investigagdo
de viés acusatdrio.

Seria, entdo, uma espécie de investigacdo na defesa de interesses
da vitima, incrementando o seu papel na relagédo penal, ao participar
do inquérito policial e realizar diligéncias para busca de fontes de
prova, evitando a impunidade em crimes de menor complexidade,
com o necessario protagonismo que a jurisprudéncia anseia.

4. A Defensoria Publica enquanto érgéo de suporte defensivo

A partir do momento em que imputado e vitima séo creditados
a realizar atos de investigacdo para apuragao do fato delituoso,
nada mais justo do que lhes garantir os meios necesséarios para
o desempenho dessas atividades. E por essa razdo que se torna
crucial compreender o papel investigativo da Defensoria Publica,
0 seu encargo de suporte a esses sujeitos, mesmo quando nao
patrocinados pela instituigdo.

Trata-se de uma nova concepgdo da instituicéo publica enquanto
um organismo de suporte defensivo. N&o se trata, porém, de uma
moderna construcdo do perfil de atuagao, visto que a doutrina
estrangeira desde o século XIX, a exemplo dos estudos de Bentham
(1828, p. 109-111) e Gaetano Filangieri (1872, p. 184), j4 demandava a
figura de um drgédo de defesa para atuar em favor dos necessitados
e que também interviesse nas demais causas penais, ainda que
nao fosse o seu patrocinio requisitado pelo imputado, com o fim
de conferir maior aptidao probatdria.

Modernamente, essa concepgao organica é idealizada pelo sistema
juridico argentino, conforme explicitado por Nicolas Omar Vargas
(2020, p. 342) e defendida por Luigi Ferrajoli (2006, p. 565-566)?
ao afirmar:

Naturalmente, "defesa técnica obrigatéria” ndo quer dizer que a
assisténcia de um advogado dotado de capacidade profissional
é uma obrigagdo para o imputado, e sim que é um direito seu, a
que ele pode livremente renunciar, restando firme a obrigagdo do
Estado de asseguré-la gratuitamente se o imputado ndo puder
pagar. Quanto a igualdade de poderes, é claro que ela supde que
a acusagdo publica esteja despojada de qualquer poder sobre o
imputado, sendo todos os poderes de uma parte sobre a outra “letais
as liberdades civis’) mas exigiria também, segundo as indica¢des
iluministas recordadas no paréagrafo 40.3, a defesa publica de um
magistrado, apoiada pela defesa profissional do defensor privado,
subordinada as suas estratégias defensivas, mas dotada dos

mesmos poderes de investigacao e fungdes do Ministério Publico.
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Em terras brasileiras, Berenice Giannella (2002, p. 139-140) faz
alguns registros sobre a importancia do érgéo de suporte defensivo
com participagdo mais intensa na jurisdi¢ao penal:

A ideia retoma o conceito exposto por Carrara, quando defendia a
posi¢do do defensor como mandatério da sociedade na defesa da
inocéncia. Segundo o autor, a instituicdo do advogado dos pobres
deveria existir ndo apenas para defendé-los no debate oral, mas
para funcionar como um tribunal da defesa, constituido como
uma magistratura permanente, destinada a garantir a liberdade
civil dos cidadaos desde os primeiros momentos, em que surge
contra eles o perigo de um processo criminal. Esse tribunal teria
também poder de vigilancia sobre o procedimento do Ministério
Publico na persecugéo dos delinquentes e protegédo da inocéncia,
a ele competindo requerer a liberdade dos detidos e reunir provas
a favor do acusado. O Ministério Publico da defesa teria o condéo
de colaborar para a efetivagdo de uma investigagdo que, também,
procurasse por provas a serem produzidas em favor do indiciado e/
ou acusado, diminuindo a diferenga técnica entre a defesa particular
e a publica. Com efeito, a defesa exercida por advogado particular
sob este aspecto tende a ser mais efetiva, na medida em que,
dispondo de recursos fornecidos pelo préprio indiciado/ acusado,
pode o advogado diligenciar na busca de elementos ou provas,
que possam servir para inocentar seu cliente ou mesmo diminuir
a sangdo a lhe ser aplicada, na exata medida de sua culpabilidade.

Fora do plano tedrico e na perspectiva prética, o Sistema Nacional
de Defensoria Publica na Colémbia € um bom exemplo do que se
expde, ao exercer o papel de érgédo de suporte defensivo, ja que
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sua Unidade Operativa de Investigagdo Criminal pode prestar
servigos aos advogados particulares que assim solicitarem, mediante
remuneragao a ser tabelada pela instituicdo, em matéria de provas
cientificas:

Uma inovagao do SNDP colombiano estd em contar com um
corpo de investigagdo criminal. A Lei 941 de 2005 criou a Unidade
Operativa de Investigagdo Criminal (UOIC), cujo objetivo é apoiar
os trabalhos de defesa publica por meio da coleta de material
probatdrio e da prestacéo de conceitos técnicos-cientificos.

No caso da defesa particular, a lei estabelece que a Defensoria do
Povo tem o poder “de regulamentar a remuneragdo dos servigos
que possam prestar e cobrar a usuérios e advogados particulares
que o solicitarem” (tradugdo nossa), de tal maneira que a defesa
particular poderia usar os servigos de investigagao da publica.
Contudo, na prética, os funcionarios do SNDP argumentam que,
em razdo de a Defensoria do Povo néo ter feito uso de seu poder
de regulamentar a cobranga desses servigos, ndo podem oferecer
os servigos de investigagao a defesa particular; enquanto essa
regulamentagdo ndo existir, ndo é possivel justificar o uso do recurso
publico para beneficio privado. Em consequéncia, o trabalho da
UOIC atualmente somente beneficia o trabalho da defesa publica
(Binder; Cape; Namoradze, 2016, p. 274).

Muito ainda precisa ser construido internamente na Defensoria
Publica, mas os referenciais tedricos sao suficientes para demonstrar
o seu perfil de 6rgao de suporte defensivo e de guardia dos
vulneraveis, a luz do art. 134 da Constituigdo da Republica Federativa
do Brasil e do art. 49, incisos XIV, XV e XVIII da Lei Complementar
80/94.
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