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Resumos 0 presente trabalho busca compreender os desafios da
Defensoria Pdblica ao conduzir a investigacdo defensiva nas apuracoes
dos crimes de tréfico de drogas, bem como os impactos processuais que
decorrem de uma atuagdo defensiva incipiente e suas consequéncias para
as pessoas em situacdo de vulnerabilidade que demandam a assisténcia
juridica da instituicao.
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1. Introducdo

A investigagdo defensiva ou a coleta direta de provas pela defesa, seja
exercida por advogado particular ou defensor publico, é tema que vem
ganhando relevo nos ultimos anos no &mbito da doutrina, mas ainda pouco
explorado pela legislagdo e jurisprudéncia no Brasil.

Quando se trata da investigagao defensiva conduzida pela Defensoria
Publica, diversas limitacdes de ordem estrutural, orgamentéria e humana
desafiam uma atuagdo mais consistente da instituicdo. A auséncia da
Defensoria Publica na fase pré-processual, ainda fortemente marcada pela
heranga inquisitéria, € um dos 6bices para que a Defensoria exerga de forma
ativa a produgado probatéria durante a etapa da investigativa preliminar.

Essa realidade se intensifica nos processos em que sdo apurados os
crimes de tréfico de drogas, caracterizados pelo protagonismo da prova
oral produzida pelos policiais responséveis pelo flagrante, acompanhados
de provas-padrdo, como os laudos periciais das substancias entorpecentes,
sem a produgao, em regra, de outros tipos de elementos de convencimento.

Assim, tendo em conta o cendrio posto, busca-se analisar os desafios da
Defensoria Plblica em promover uma investigagdo defensiva efetiva nos
crimes de tréfico de drogas e os impactos processuais de uma atuagao
defensiva incipiente, assim como os efeitos para a populacao vulnerabilizada,
que depende da atuacdo da instituicdo para ver seus direitos e garantias
assegurados no processo penal.

Abstract: The present work aims to understand the challenges
public defenders face when conducting defensive investigations into
drug trafficking crimes, as well as the procedural impacts that result from
incipient defensive action and its consequences for people in vulnerable
situations who demand the institution’s legal assistance.

Keywords: criminal investigation; defense, Public Defender's Office; drug
trafficking.

2. Investigacdo defensiva e Defensoria Publica

A investigagdo defensiva € uma prética ainda incipiente no Brasil, carecendo
de regulamentagao pelas normas processuais vigentes. Nao hg, no Pafs,
leis especificas que abordem a investigagéo direta pela defesa, como
se observa, por exemplo, na Italia, pais que, desde 2000, possui normas
que regem a busca de provas pela defesa. Tal movimento ocorreu em
decorréncia da "Operagdo Maos Limpas’, que investigou, processou e
puniu crimes de corrupgdo envolvendo politicos nos anos 1990 naquele
pais (Dias, 2019, p. 104). J& nos Estados Unidos, muito embora nao exista
lei expressa contemplando a investigacé@o defensiva, hd um sistema de
regras que contribui para a coleta de dados e provas pela defesa, realidade
que destoa do Brasil.

Em que pese nao haja leis tratando de investigagao defensiva no
sistema pétrio, recentemente despontaram previsdes normativas em
sede administrativa, a exemplo do Provimento 188/2018 da Ordem dos
Advogados do Brasil (2018), que regulamentou nacionalmente o instituto,
verberando que se trata de uma prerrogativa funcional do advogado a
realizacao de diligéncias investigatdrias para instrugdo em procedimentos
administrativos e judiciais.

Seguindo na linha de inovagao legislativa, o Projeto 8.045/2010, do novo
Caédigo de Processo Penal, aborda a investigagdo defensiva, havendo
emendas aditivas em tramitagdo pretendendo regulamentar o instituto.

Até mesmo a jurisprudéncia dos tribunais, que, em diversas outras matérias,
avanca de modo a suprir e sanar as omissoes legislativas, quando se trata
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de investigagao defensiva, € escassa. Uma das excegdes € recente decisdo
prolatada pelo Superior Tribunal de Justica em 2022, no Mandado de
Seguranga 26.627/DF, em que expressamente foi assegurada a legitimidade
da investigagao Zarife conduzida pela defesa, citando o supramencionado
provimento da OAB e fundando-se na garantia constitucional da ampla
defesa.

Em decorréncia desse cendrio, ainda que ndo exista vedagéo legal
a investigagao direta pela defesa, observa-se que a auséncia de
regulamentacéo produz um efeito de desencorajamento, seja em razdo
da falta de exemplos de préticas exitosas, seja por uma dificuldade em se
identificar os limites entre o licito e o ilicito na condugédo da produgéo de
provas pelos advogados ou defensores publicos. Como bem observa Denis
Sampaio (2014, p. 195) ao comentar as previsdes legislativas do Direito
italiano sobre investigagdo defensiva:

A previsdo normativa da atuagdo investigativa da defesa reserva, ainda
que simbolicamente, a garantia da efetividade do direito & prova, oriundo
de um processo dialético em que as partes possuirdo, efetivamente,
maior forga probatdria e argumentativa.

Tratando-se da prova diretamente coletada pela Defensoria Publica, o tema
ganha contornos ainda mais preambulares. O que se observa € que, se ha
dbices a condugdo de investigagdo pela defesa privada, a realidade é ainda
mais critica com relagé@o a defesa publica.

Na anélise desse quadro, é importante se levar em conta as dificuldades
presentes na atividade defensorial, em especial do defensor publico criminal.
E fato notério o déficit de defensores publicos em oposi¢do a uma grande
massa de pessoas em situagao de vulnerabilidade que demandam a
intervencao e a assisténcia juridica da Defensoria.

Dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (2013) apontam
para um déficit nacional de 10.578 defensores, tendo por base um parametro
de atuagdo de 10.000 pessoas, com até trés saldrios minimos, por defensor
publico. O IV Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, conduzido pelo
Ministério da Justica em 2015, indica que 83,3% dos Defensores afirmam
que seu volume de trabalho é excessivo ou muito excessivo.

A Pesquisa Nacional da Defensoria Publica de 2023, produzida pelo Colégio
Nacional de Defensores Publicos Gerais (Condege), conclui que, ndo
obstante o crescimento apresentado pela Defensoria Plblica nas ultimas
duas décadas, ainda se observa uma gritante diferenga entre o quantitativo
de membros da Defensoria Publica e do Ministério Publico: o quadro de
Promotores e Procuradores de Justiga é 78,8% maior que o quadro de
Defensores Publicos; enquanto que, em relagdo ao Poder Judiciério, o
quadro de Juizes, Desembargadores e Ministros é 148,9% maior que o
quadro de Defensores Publicos.

Ha& ainda que se considerar as limitagdes decorrentes da escassez de
recursos humanos também representada pela falta de um ndimero compativel
de servidores que compdem as carreiras de apoio da Defensoria Publica.
A j& mencionada pesquisa conduzida pelo Condege (2023) indica a
disparidade na razéo entre servidores/membros comparando-se as carreiras
da Magistratura, Ministério Publico e Defensoria:

[...] os dados indicam que para cada Juiz(a)/ Desembargador(a)/
Ministro(a) ha 12,7 servidores(as), e para cada Promotor(a)/Procurador(a)
de Justica ha 2,8 servidores(as). Enquanto isso, na Defensoria Publica,
para cada Defensor(a) Publico(a) hd apenas 1,5 servidores(as).

Os problemas mencionados tém sua raiz principal em outra limitagdo: a falta
de recursos orgamentdrios. Ndo obstante as Defensorias Estaduais e da
Unido seja assegurada autonomia funcional, administrativa e orgamentéria
pela Constitui¢gdo da Republica Federativa do Brasil (Brasil, 1988), em seu
art. 134, § 2°, ndo se observa o cumprimento desse mandamento com a
efetiva destinagao, pelo Poder Executivo, de orgamento compativel com
as inimeras demandas dessas institui¢des, circunstancia que ja foi objeto
de questionamento no Supremo Tribunal Federal, a exemplo das ADls
5.287,5.160 e 5.381.

As limitagdes estruturais e orgamentdrias referidas, associadas ao fato
de que se trata de tema ainda pouco explorado no Brasil, seja no campo
doutrinério ou jurisprudencial, torna ainda mais complexa a atividade de
investigacao defensiva pelos Defensores Publicos, demandando um grande
esforco e exercicio de inovagao pelos membros da institui¢do.

Expostas as causas da inconsistente atuacdo dos defensores publicos no
campo da investigagdo defensiva, é essencial se tratar da efetiva auséncia
da Defensoria Publica na fase preliminar investigativa e sua correlagao
com a questdo posta, notadamente nos processos que apuram os crimes
de tréfico de drogas.

3. Os inquéritos de trafico de drogas e a auséncia da
Defensoria Publica na fase inquisitiva

O inquérito policial é a pega mais importante do processo de incriminagéo
no Brasil, é a chave que abre todas as portas do processo (Misse, 2011,
p. 19). Nao obstante a centralidade do inquérito policial no contexto de
produgao probatdria no processo penal brasileiro, ndo ha obrigatoriedade
da presenca da defesa técnica na fase pré-processual. A presenca do
defensor, publico ou privado, nessa fase € meramente tolerada (Rosa, 2021,
p. 539), pois nao lhe é assegurada a possibilidade de influir efetivamente
na produgéao das provas.

O que se observa, assim, é que o modo como sdo conduzidas as
investigacdes e produzidos os elementos probatdrios na fase inquisitiva
acaba criando obstdculos a atuagdo da defesa na fase processual, pois,
com a instauragao da agdo penal, 0 cenério j& esta posto e o contraditério
acaba por nao ser efetivo (Lopes Junior, 2020, p. 395).

A auséncia da defesa técnica na fase investigatdria preliminar é tao marcante
que, em 2009, foi necessdria a intervengao do Supremo Tribunal Federal,
com a simula vinculante 14, para a garantia do acesso do advogado e
do defensor aos atos j& documentados em procedimento investigatério
realizado por 6rgédo com competéncia de policia judiciaria, que sejam afetos
ao exercicio da defesa.

Tais circunstancias decorrem de uma forte heranga inquisitéria que ainda
paira sobre o sistema processual no Pais. Enquanto existe todo um aparato
estatal estabelecido para subsidiar a atividade investigativa acusatéria na
condugdo do inquérito e a atuagdo do Ministério Publico, ndo ha, como ja
mencionado, sequer previsdo legal garantindo o exercicio de investigagao
direta pela defesa.

A auséncia defensiva na fase inquisitiva produz efeitos diretos no arcabougo
probatdrio que serd construido na instrugao penal. Em que pese o quanto
determina o art. 155, do Cédigo de Processo Penal, que veda a condenagéo
com base nas provas produzidas exclusivamente no inquérito, ¢ comum
que o conjunto probatério produzido em Juizo pela acusagdo muitas vezes
limite-se a repetigdo dos elementos colhidos pela autoridade policial.

Assim, o claro desequilibrio em desfavor da defesa existente na fase
pré-processual termina por nao ser revertido em Juizo, diante da efetiva
disparidade de armas em relagdo a acusagéo, que desafia o ideal do processo
penal democrético delineado na Constituigao.

O que se almeja de um processo penal democrético é que seja garantida
a equidade, de modo que a acusagéo e a defesa sejam oportunizadas
plenas condigdes de oferecer suas teses e provas, garantindo-se um efetivo
equilibrio entre as partes, igualmente aptas a apresentar os elementos de
convicgdo a avaliagao do julgador. Nao obstante a pratica no processo
penal ainda se mostra distante dessa realidade.

O papel secundério da defesa na produgao probatéria, em oposigdo a uma
pretensa paridade de armas, mostra-se ainda mais notdrio nas investigacdes
dos crimes de tréfico de drogas.

Os processos criminais que apuram o delito de trafico de drogas sé@o
originarios, em sua maioria, de prisdes em flagrante em que séo apreendidas
pequenas quantidades de entorpecentes, sem investigacéo prévia ou
posterior, sem interesse investigativo na cadeia de distribuigéo até se chegar
no distribuidor varejista, concentrando-se no tipico esteredtipo do traficante
(D'elia Filho, 2010, p. 54-55).

Uma pesquisa conduzida pelo Nucleo de Estudos da Violéncia da
Universidade de Sao Paulo, analisando dados de flagrantes realizados
em Sao Paulo entre novembro de 2010 e janeiro de 2011, constatou que a
policia militar é responséavel por 86% dos flagrantes e que 82% das prisdes
envolvendo drogas ocorreram em via publica (Jesus et al., 2011).

Por sua vez, as prisdes em flagrante que se originam de “denincias’; em
maioria anénimas, representaram 24% do total, enquanto apenas 4% dos
casos decorriam de investigagdo promovida pela policia civil. Nas entrevistas
realizadas na pesquisa, policiais militares descreveram que as abordagens
em via publica sdo motivadas pelo que eles chamam de atitude suspeita,
sendo este um conceito fundado, em grande parte, no tirocinio policial, na
experiéncia adquirida no desempenho da fungéo, que indicaria situagoes
dignas de apuragdo, tais quais o fato de o suspeito usar pochete, blusa de
frio no calor ou aparentar nervoso (Jesus et al., 2011, p. 36).

Vé-se, assim, que o protagonismo na apuragdo dos crimes de trafico de
drogas cabe a policia militar, que termina por selecionar quem sera ou nao
abordado, flagranteado e, em consequéncia, denunciado, uma vez que os
inquéritos em regra ndo ultrapassam a fase do flagrante, dando o tom do
que vai ocorrer no processo criminal que vird a seguir.

Ja as policias técnico-investigativas, que nao teriam por atribuigao principal
a prevencao de delitos, nos crimes de tréfico de entorpecentes, igualmente
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atuam de acordo com a dindmica do combate, inseridas no contexto da
politica de guerra as drogas (Valois, 2021, p. 393).

Semer (2022, p. 171) aponta que 88,75% dos processos de tréfico de drogas
objeto de sua pesquisa decorrem de fatos apurados a partir de prisdo em
flagrante, e somente 11,25% dos casos decorriam de investigagao.

Pesquisa do IPEA (2022), que teve por objetivo analisar o perfil do
processado e as provas produzidas nos processos de tréfico os tipos de
provas, contabilizou as diligéncias investigativas localizadas de forma mais
recorrente nos autos dos inquéritos: modalidades especificas de apreensdes
e provas orais. Como resultado, observou-se que, no primeiro grupo, a
maior concentragao de documentos tratava da apreensédo de substéncias
(91,9%), da prisdo em flagrante (89,1%) e da apreenséo de objetos (82,6%).
Cumprimentos de mandado de busca e apreenséao foram registrados em
menos de 10% nos autos processuais analisados. No que toca as provas
orais na fase policial, 93,4% dos registros eram de interrogatérios dos réus
e de depoimentos de policiais ou de agentes de seguranga que fizeram o
flagrante (93%).

Considerando-se esse contexto limitado de produg&o probatéria em que,
na grande maioria dos processos as investigagdes dos crimes de trafico
limitam-se a abordagem policial e a prisdo em flagrante, a atuagédo defensiva
efetiva com o acompanhamento da produgédo dos elementos probatérios
e a iniciativa de coleta de provas na fase pré-processual mostrar-se-ia
essencial para o exercicio de uma defesa plena e efetiva.

Hé que se ter em conta que, na realidade atual do processo penal, surgem
novos meios de influéncia nas apuragdes criminais para além do processo
judicial propriamente dito, a exemplo dos institutos da delagao premiada,
que ganhou novos e mais amplos contornos com a Lei 9.807/1999 (Brasil,
1999), e do Acordo de N&o Persecugéo Penal, instituido pela Lei 13.964/2019
(Brasil, 2019), ambos aplicéveis aos crimes de tréfico. Nesses contextos,
uma atuagdo passiva da defesa na fase investigativa implica em prejuizo
irrecuperéavel. Como conclui Rosa (2021, p. 558), a defesa ndo pode mais
ficar observando a movimentagéo estatal, sem armas adequadas para se
opor, j& que o fator tempo sera decisivo e opera contra.

Ocorre que, tratando-se de Defensoria Publica, esse ideal esbarra em
limitagOes préticas, como observam Esteves e Silva (2018, p. 463):

Atualmente nenhuma das Defensorias Publicas do Pais possui estrutura
funcional suficiente para permitir a criagdo de érgéos de atuagdo com
atribuicdo conexa as Delegacias de Policia a fim de garantir o regular
acompanhamento das investigagoes.

O cenério atual, portanto, ainda é de uma intervengéo excepcional e
insuficiente da Defensoria Plblica na fase investigativa, o que se assevera
no caso dos processos de investigagao de tréfico de drogas. Como indica
pesquisa realizada pela professora Maria Gorete de Jesus (2018, p. 56), a
maior parte, 61%, dos acusados de tréfico de drogas no Brasil sdo assistidos
juridicamente pela Defensoria Plblica. A mesma pesquisa aponta que o
primeiro contato com o defensor publico somente ocorreu na audiéncia,
em 55% dos casos, o que reforga a constatagdo da deficiéncia da efetiva
atuagdo da defesa publica na fase pré-processual.

Ainda que seja extenso o nimero de usuarios dos servigos dessa instituicao,
apenas nas Defensorias Publicas do Rio de Janeiro' e do Ceard? foi criada a
estrutura para realizagdo de investigagdo defensiva. Embora exista o debate
interno em muitas Defensorias Publicas, ainda é bastante incipiente a sua
atuagdo ativa no campo da produgéo de elementos probatdrios.

Diante de tudo quanto analisado até entdo, resta clara a necessidade de
se expandir a atuagdo da Defensoria na fase pré-processual nos delitos de
tréfico de drogas, o que abarca, necessariamente, uma participagéo ativa na
produgdo de elementos probatérios mesmo antes da deflagragdo da agdo
penal. Tal intento somente pode ser atingido por meio de investimento e
estruturagdo voltados a promogao da investigagdo defensiva.

4. Os impactos processuais decorrentes dos desafios da
Defensoria Publica em promover uma investiga¢io defensiva
nos crimes de trafico de drogas

Como ja demonstrado acima, ndo ha como se concretizar os principios da
ampla defesa e do contraditério sem atribuir algum protagonismo a defesa
técnica na investigagdo preliminar.

Nos crimes descritos na Lei 11.343/2006, o impacto processual dessa
auséncia defensiva na fase preliminar é ainda maior. Atualmente, os autos do
inquérito policial se resumem a descrigdo do flagrante, a juntada dos laudos
periciais e ao relatério do Delegado de Policia. Nao se percebem maiores
digressoes investigativas na maioria dos inquéritos de trafico de drogas.
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Na fase pré-processual, sem o laudo de constatacao, o flagrante ndo pode
ser considerado legal e a priséo deve ser relaxada, por auséncia do fumus
commissi delicti. O problema aqui € que a defesa, em regra, ndo participa da
realizagao desse exame inicial. Existe uma questao prejudicial importante:
como se deu a custédia do material até a realizagdo do exame?

O pacote anticrime instituiu a cadeia de custddia da prova, no artigo 158-A
do Cédigo de Processo Penal (Brasil, 1941). A prépria norma define como o
conjunto de procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica de cada vestigio coletado em locais ou vitimas de crime. Assim,
o cumprimento das normas atinentes a cadeia de custddia evidencia a
importancia da preservagéo do elemento probatdrio.

Observe-se que, nos crimes de trafico, ha certa dificuldade em se ter
total conhecimento sobre a observéncia dessas regras e devidos coleta
e armazenamento das substéncias entorpecentes, bem como transporte,
separagdo e isolamento até a entrega para a pericia.

A possibilidade de participagdo ativa da Defensoria Plblica nessa fase
investigatdria certamente mudaria bastante esse cendrio, ampliando as
situagdes em que se poderia argumentar a ilicitude da prova pela quebra
da cadeia de custédia. A comegar pela presenga de um assistente técnico
para acompanhar a pericia, para indagar acerca da cadeia de custddia (até
porque possui conhecimento técnico sobre a conservagdo de substancias
pereciveis e eventuais alteragdes de resultados), para contestar dados
técnicos e até mesmo para realizar uma contraprova que serviria a melhor
fundamentar eventual alegacdo de quebra da cadeia de custddia a ser
formulada pelo defensor.

Quando se trata de processo envolvendo investigagdes mais complexas, a
exemplo da prova obtida mediante interceptacdes telefonicas, a presenga
defensiva na fase preliminar e a importancia de uma pericia adequada ganha
ainda maior relevo, a fim de averiguar a qualidade e a confirmagéo ou nédo
da voz do investigado, a inexisténcia de pausas sugestivas de montagem,
entre outros.

Nesse ponto, é importante salientar que o projeto do novo Cédigo de
Processo Penal inclui a defesa entre os legitimados a requerer a interceptagéo
telefdnica, corroborando que se caminha, no Brasil, para a construgdo de
inovagoes legislativas que permitem a participagao cada vez mais ativa da
defesa na fase investigativa. Garantir a defesa a possibilidade de requerer
a interceptagdo das comunicagdes telematicas é mais um relevante passo
rumo a efetivagdo da equidade entre as partes no processo penal.

Vale salientar também que a legislagdo assegura, em favor da Defensoria, a
possibilidade de requisitar certidoes, pericias, dentre outros documentos e
diligéncias necessarios ao exercicio de suas fungdes, de autoridades publicas
ou particulares, disposigao prevista no art. 128, X, da Lei Complementar
80/1994 (Brasil, 1994). Tal prerrogativa, que teve a sua constitucionalidade
confirmada pelo STF na ADI 6.582, constitui um instrumento de fortalecimento
institucional e deve ser usada como meio de se garantir a coleta direta de
provas pelos defensores publicos.

Ademais, outra situagdo em que a atuagdo investigativa defensiva se mostra
estratégica é na produgéo de prova por meio da coleta de gravagdes oriundas
de cameras privadas ou publicas que filmaram a agéo policial e podem
corroborar atos de tortura e/ou teses defensivas de mérito. Nesses casos,
o decurso do tempo, até o oferecimento da denlncia e decorrer da agéo
penal, impede que sejam captadas, armazenadas e devidamente utilizadas
no processo penal mostrando, mais uma vez, a essencialidade da presenca
defensiva na fase de pré-processual de coleta de elementos.

A importancia do acompanhamento técnico defensivo adequado para
fins de pericia se aplica, igualmente, para as imagens obtidas por meio da
camera corporal na farda dos policiais militares, medida que vem sendo
implementada em alguns estados brasileiros.

A presenca defensiva na fase pré-processual impacta, ainda, na possibilidade
de se obter prova testemunhal defensiva e de impactar na supracitada
realidade dos processos de tréfico de drogas em que a grande maioria das
testemunhas sdo oriundas das forgas policiais. A rapidez da atuag&o ativa da
Defensoria Publica, caso seja possivel a partir do momento da comunicagao
do flagrante, certamente transformara o processo penal.

Como se percebe, a democratizagao do processo penal perpassa
indubitavelmente pelo fortalecimento da Defensoria Publica, a fim de que
possa desempenhar um papel ativo na investigagéo preliminar.

5. Consideragdes finais

A busca por uma participagédo direta da defesa na investigagao decorre da
necessidade de se democratizar o processo penal, trazendo para a defesa
técnica um papel mais ativo desde a investigagao preliminar.

Assim, a defesa técnica assume o protagonismo na coleta das informacgdes,
das anélises periciais, da realizagdo de contraprovas etc. Todavia tal atuagéo
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pressupde uma estrutura minima do 6rgao defensivo para que seja realizada,
esbarrando, muitas vezes, em limitagdes de ordem cognitiva e de ordem
material, sobretudo quando se trata da Defensoria Publica.

A falta de recursos orgamentdrios destinados a melhoria da estrutura e do
aparelhamento das Defensorias Publicas atinge primordialmente a populagdo
usudria dos seus servigos, sobretudo no &mbito criminal, capaz de retirar do
individuo a sua liberdade. No Brasil, levando-se em consideragao o estado
atual dos estabelecimentos prisionais, ousadamente podemos dizer que
mais do que a liberdade é retirada do cidadao, pois a sua dignidade também
¢ suprimida com as humilhantes condigdes de segregagdo cautelar e de

cumprimento da pena privativa de liberdade. No caso dos crimes de tréfico
de drogas, a atuagdo incipiente das Defensorias Plblicas na investigagéo
prévia acarreta inimeros prejuizos processuais, dificultando sobremaneira
a defesa técnica.

Portanto, a presenca efetiva pela Defensoria Piblica na fase investigativa e
na coleta de provas pode se consubstanciar em meio eficaz de intervengéo
na realidade seletiva do sistema de justiga atual, que termina por aprofundar
desigualdades sociais situagdo que se reveste de especial gravidade quando
se trata da atual politica de guerra as drogas.
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