8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 118.533/MS, Rel. Min. Carmen Lucia, |.
23.06.2016. Acompanhando esse entendimento, o STJ houve por bem fixar essa
tese de repercussdo geral (Tema 600) e revogar sua Sumula 512, que dispunha
em sentido contrério.

® A ideologia € extraida de regra originaria do beisebol, que estabelece que se
um rebatedor perdesse trés tentativas de rebater a bola (three strikes), ele seria
eliminado do jogo (you're out). Para o Direito Penal, significa recrudescer o
tratamento para os reincidentes, de modo que aquele que cometeu o terceiro
delito deve ser colocado a margem do convivio social. (VOGEL, Joachim. La
internacionalizacion del derecho penal y el proceso penal. Trad. Alfonso Galan
Mufoz. Revista Penal Tirant lo Blanch, Valencia, n. 22, pp. 160-167, 2008, p. 161).

1 Nos termos da Medida Proviséria 1021, de 30 de dezembro de 2020. isponivel
em: http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salario_minimo.htm. Acesso em:
7 nov1 2019.

" Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/dispf/spf_anuario/anuario-
spf-2016.pdf. Acesso em: 08 nov. 2019.

2 Trecho da ementa estabelece textualmente o seguinte: A Lei 9.268/96, ao
considerar a multa penal como divida de valor, ndo retirou dela o carater de
sangéo criminal, que lhe € inerente por forga do art. 56 XLVI, ¢, da Constituigdo
Federal”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AD/ 3150. Rel. Min. Marco Aurélio,
Redator do acérddo Min. Roberto Barroso, j. 1312.2018.
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Resumo: A investigacdo defensiva busca a paridade de armas entre
a acusacdo e a defesa ao conceder a esta a faculdade de diretamente
diligenciar em busca de provas, podendo elaborar um inquérito préprio, tal
como € facultado ao Orgdo Ministerial, hoje de forma exclusiva. No entanto,
0 instituto parece operar de modo socialmente seletivo, eis que privilegia
aqueles economicamente mais abastados. Nesse sentido, € 0 que pretendemos
demonstrar ao longo do presente artigo.

Palavras-chave: Processo Penal, Investigagdo Defensiva, Paridade de Armas.

1. Introdugao

N&o é dificil evidenciar a necessidade de uma justa igualdade
entre as partes no processo penal, e muito menos notar a sua atual
inaplicabilidade. Em consequéncia, a insercdo da investigagao
defensiva no processo penal vem sendo debatida no Brasil como
uma forma de se efetivar a isonomia processual, pois o instituto
concede a defesa as "armas” processuais de que precisa para uma
disputa leal' contra o Estado. Todavia, hd um descompasso entre o
propdsito buscado e os efeitos do instituto no plano real, visto que a
atividade investigativa parece vir acompanhada de uma seletividade
entre individuos pertencentes a diferentes classes sociais, devido a
eficdcia de seu exercicio estar condicionada a capacidade monetéria
do acusado, contaminando o processo penal com uma espécie de
meritocracia defensiva. Desta forma, a paridade de armas serd, em
consequéncia, efetivada para poucos. A vista disso, em que pese o
amparo da defensoria publica aos hipossuficientes, nota-se, porém,
na instituicdo uma assisténcia insuficiente no que diz respeito a
investigacédo defensiva, tendo em vista a escassez de profissionais
e de recursos em diversos estados do Brasil, além da reduzida
atuagdo na investigagdo preliminar, limitando significativamente
o desempenho da defensoria no complexo intento de produgdo
probatdria, como se demonstrara.

2. A determinacgdo constitucional da paridade de armas
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Abstract: The defensive investigation seeks the parity of arms between
the prosecution and the defense by granting the latter the power to directly
deal with the search for evidence, being able to prepare its own investigation,
as is provided to the Public Ministry, today exclusively. However, the institute
seems to operate in a socially selective way, since it privileges those who are
more economically wealthy. In this sense, this ia what we intend to demonstrate
throughout this article.

Keywords: Criminal Proceedings, Defensive Investigation, Weapon Parity.

A paridade de armas, ou a isonomia processual, é o resultado de
uma conjugagdo de principios constitucionais que compdem o
devido processo legal: os principios do contraditério e ampla defesa
(art. 5° LV, CF) da igualdade (art. 5°, caput, CF), além de depreender-
se da prépria estrutura acusatéria vigente (art. 3°-A do CPP). Da
consequéncia do encadeamento dos principios citados segue-se a
concluséo de que, em suma, as possibilidades formais de contraditar
a parte contrdria no processo, acompanhada da disposi¢do de
meios para que se realizem realmente, devem estar pautadas sob
o clivo da isonomia (tratar desigualmente os desiguais), na qual a
proporcionalidade entra como critério para a aplicagdo do principio
da igualdade, configurando a assim chamada isonomia processual.
Comiisso, o processo penal, a fim de ser um mecanismo de efetivagdo
dessas garantias, deve, evidentemente, ser um instrumento a servigo
da constituicdo, o que, segundo Aury Lopes Jr., “Significa dizer que o
processo penal contempordneo somente se legitima a medida que se
democratizar e for devidamente constituido a partir da Constitui¢go.”.
Por conseguinte, assegurar a igualdade de condigbes entre as
partes no processo penal é, portanto, constitucionaliza-lo e reforcar
a sua legitimidade.

3. Investigacio defensiva

Segundo Edson Luis Baldan e André Boiani e Azevedo, a
investigacdo defensiva pode ser conceituada como “o complexo de
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atividades de natureza investigatdria desenvolvido, em qualquer fase
da persecugéo criminal, inclusive na ante judicial, pelo defensor, com
ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado
autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos
e documentais de convicgdo, no escopo de construgdo de acervo
probatdrio licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida,
empregada para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a Investigagdo ou acusagbes oficiais” (AZEVEDO;
BALDAN, 2004). O referido instituto, em suma, visa consolidar o
sistema acusatdrio no processo penal, tendo como urgéncia a busca
da isonomia processual entre as partes ao tonificar a reazione? da
defesa no contraditdrio e ao efetivar a ampla defesa, principios estes
essenciais ao devido processo legal. Na pratica, se dé a defesa a
possibilidade de elaborar a sua prépria investigacéo, retirando a
exclusividade da acusagéo nessa seara.

A existéncia da investigagcdo defensiva encontra sua justificativa
quando se evidencia o gigantismo da acusagao, a qual se expressa,
sobretudo, pela alta quantidade de equipes ao seu dispor (Policia
Civil, Policia Militar, Ministério Publico e assistente de acusagéo),
além das exclusivas prerrogativas de requisitar novas provas e
da reconhecida possibilidade de investigar. E o que afirma Nucci
(2020, p. 188-189), em que “0 engrandecimento do Ministério Publico
compactua com o igual engrandecimento da defesa.”. Nesse sentido
prossegue o autor: “Se existe apoio constitucional ao MP para
investigar, com absoluta certeza, somente no campo da ampla defesa,
pode-se observar o mesmo em relagdo ao defensor, seja publico ou
privado.” Dessa maneira, o primeiro passo, curto, porém significativo,
no que concerne a insergéo do instituto no ordenamento juridico
foi a regulamentacédo dada pelo provimento 188/18 da OAB, que
conceitua e estabelece balizas para o exercicio da investigagéo.

4. A desigual paridade de armas

No processo penal, em distingdo ao direito penal, explica Aury
Lopes Jr, ‘0 mais fraco passa a ser o acusado, que frente ao poder
de acusar do Estado sofre a violéncia institucionalizada do processo
e, posteriormente, da pena. (LOPES JR., 2017. p. 39). Nesse sentido,
cumpre dizer, embora o Estado assuma a responsabilidade de
corrigir a desigualdade de forgas no processo, os meios criados
para tal fim, mesmo que indiscutivelmente benéficos, ainda nado
bastam para a democratica efetividade da paridade de armas no
processo penal a parcela mais pobre da sociedade, que é a principal
vitima do processo penal e cuja violéncia institucional se faz mais
sentida. Cumpre dizer, ndo ha como olvidar o beneficio do instituto
da investigagdo defensiva para a atividade da defesa que coloca o
defensor em uma posigdo mais ativa no processo, ndo mais estando
o acusado preso aos elementos coligidos monocularmente pelo
drgdo acusatdério. No entanto, e o que é problemaético, a investigagao
defensiva parece beneficiar de forma seletiva, e em maior ou
menor grau, o acusado em sua defesa, a depender de sua classe
social, a qual, se for a desfavorecida, estard a mercé da assisténcia
gratuita, que se apresenta insatisfatéria para plenamente defendé-
lo. Por conseguinte, a reinvindicagéo da concretizagdo da paridade
de armas entre as partes mediante usufruto da investigagdo
defensiva pelo polo passivo do processo parece ignorar a desigual
aplicabilidade do instituto no mundo dos fatos.

E que, com o possivel reconhecimento legislativo da investigacdo
privada e a concomitante seguranga juridica quanto ao assunto,
naturalmente sera instaurado um mercado entre 0s servigos
investigativos, promovendo, em consequéncia, um maior incentivo a
pesquisa e ao avango tecnoldgico para a drea forense. Dessa forma, a
complexidade da investigagdo privada caminhard em harmonia com
0 progresso tecnoldgico, com a ampliagao e produgdes de pesquisas
acerca do referido instituto, o que logo resultard em um aumento
constante e ininterrupto de sua valorizagdo monetéria: aquele que

melhor puder custear o alto aporte tecnoldgico, juntamente com um
corpo de funcionérios altamente qualificado, terd maior precisao e
profundidade na producgdo de prova para sua defesa. E que, dada
a infinidade de elementos observéveis nos eventos da realidade
passiveis de utilizagdo probante no processo penal, a sutileza das
perquiricbes defensivas sofisticar-se-4 permanentemente, posto
que jamais esgotard o estudo de seu objeto, o que logicamente
ocasionard, pari passu, o infindavel e progressivo aumento de seu
custo.

Sendo assim, dado que a maximizagdo do contraditdrio, ampla
defesa e acesso a justica estard, nesse caso, condicionada ao
poder financeiro do acusado, a desigualdade juridica dafi resultante
serd reflexo da desigualdade econémica amplamente existente na
sociedade brasileira, na medida em que passa a institucionalizar essa
estratificagdo social ao tornar lei um modo de defesa cujo grau de
exercicio é, em grande parte, pautado em um aspecto meritocratico.
Desta feita que cunhamos o termo “seletividade processual
defensiva” é a consequéncia da introjegdo de mecanismos de
defesa disciplinados pela légica econémica, a qual, por sua prdpria
natureza, opera sob a cisdo de classes, de maneira que a atuacéo
defensiva no processo serd tanto mais eficaz @ medida que o
acusado puder dispor de maiores investimentos de capital. E que
nao bastando a incidéncia seletiva da reagéo punitiva do Estado nos
processos de criminalizagdo priméria e secundaria, passard a existir,
em complemento, uma distribuigdo desigual de oportunidades
defensivas em razdo do dispendioso e crescente custo do exercicio
da investigagdo defensiva, criando, em consequéncia, um ciclo um
tanto quanto perverso: criminaliza-se os setores mais vulneraveis
da sociedade g, juntamente, se limita de forma significativa as suas
oportunidades de defesa processual.

Fato é que o poder econémico ainda é um grande aliado no "jogo”
processual, possibilitando a um acusado afortunado exercer com
mais plenitude os seus direitos, e que, além disso, as barreiras
de ordem financeira, para ele, ndo se revelardo impeditivas ou
limitantes para que seu acesso a justica seja suficientemente
atingido por meio de uma rigorosa investigagéo. O contrario ocorre
com os hipossuficientes, em que, como se demonstrard, o dmbito
de suas possibilidades de jogadas no “jogo” do processo é ainda
mais restrito frente ao do poder acusatério, em virtude de uma
limitagdo material que corrobora para que garantias processuais e
constitucionais sejam efetivadas em um menor grau. E o que afirma
Gabriel Bulhdes ao reconhecer a "cruel” seletividade inerente a
investigagdo defensiva: “(...) Quanto as limitagbes materiais revela-
se um aspecto seletivo e, de certa forma, até cruel, quanto as
possibilidades de desenvolvimento da investigagéo defensiva. Néo
hé como olvidar o custo monetario inerente as medidas e diligéncias
necessdrias a uma investigagdo defensiva, sendo certo que existem
varias ferramentas de baixo custo, enquanto outras sdo extremamente
custosas, como a contratagdo dos servigos de detetive particular e a
consulta a bancos de informagées.” (BULHOES, 2018, p.8).

Poder-se-ia dizer que, ao alcance do hipossuficiente, a defensoria
publica ird ampara-lo ao efetuar a investigagdo defensiva de forma
gratuita, porém, ainda assim, verifica-se sérios problemas para
realizd-la de modo satisfatério ou, ao menos, préximo a capacidade
da defesa privada: limitagdes de recursos humanos e de natureza
orgamentéria. Quanto ao primeiro, na maioria dos estados sequer
hé defensores publicos e servidores no setor suficientes para a
demanda, sendo essa melhoria, de acordo com a pesquisa, a mais
aclamada entre os préprios profissionais no Brasil (BRASIL, 2015, p.
122). De acordo com o |V Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil,
s6 no estado de Sdo Paulo, existe uma populagéo alvo de 24.490
pessoas para cada defensor publico, e “situagées mais dramaticas
podem ser encontradas no estado do Parana e em Santa Catarina,
nos quais cada defensor corresponde a 65 mil e 31 mil habitantes,
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respectivamente” (Ibidem, p. 46). Em segundo lugar, o orgamento das
defensorias frente as despesas de praxe, principalmente nos estados
mais desafortunados, evidencia um certo pessimismo quanto a
possibilidade da grande ampliagédo de funciondrios especializados
e de tecnologias para o implemento da investigagdo defensiva
na defensoria publica de todo o territério nacional. A titulo de
exemplo, no estado de Sao Paulo, a baixa remuneragéo dos peritos
contratados pela justica gratuita na area civil ja ensejou, inclusive, a
recusa dos trabalhos pelo profissional, de tal forma que o magistrado
teve de sugerir o pagamento dos honorérios pelo préprio individuo
beneficidrio da justica gratuita (GRILLO, 2016). Ainda, em virtude
da alta demanda, naturalmente a defensoria publica ndo alcanca
plenamente a delicada fase de inquérito policial - onde se centra
a maior quantidade de causas de erros judiciais (RODAS, 2018), o
que resulta em uma reducdo irreversivel do potencial defensivo da
investigacédo para o acusado, na medida em que os atos realizados
pela policia judicidria, que séo fiscalizados insuficientemente pelo
Ministério Publico3, sdo examinados pelo defensor publico de modo
muito sumario e indireto em comparagdo com a defesa privada.

5. Conclusao

NOTAS

' "Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes
da acusagdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em
todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatdrio singular,
das averiguagées judicidrias e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos
reconhecimentos aos testemunhos e as acareacées.” (FERRAJOLI, 2002. p. 490).

2 "0 contraditério € visto em duas dimensdes (informazione e reazione), como
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Assim, em conclusao, o instituto da investigagdo defensiva traz em
seu bojo uma espécie de seletividade processual defensiva, cuja
expressdo se encontra no favorecimento diretamente proporcional
ao grau de poder econémico do acusado, tendo em vista o alto e
crescente custo monetdrio de uma investigagdo eficiente. E que,
dada a demonstrada deficiéncia da defensoria publica para bem lidar
com o referido instituto, a consequente insuficiéncia de amparo ao
imputado a mercé da instituicdo resultard em um aprofundamento
da ja existente desigualdade juridica no processo penal entre ricos
e pobres. Desse modo, ao municiar, assimetricamente, diferentes
acusados frente ao poder acusatério, inviabilizando a democrética
efetivagdo da isonomia processual, se produz uma desigual paridade
de armas. Por fim, frente a essa pratica defensiva relativamente
inovadora no processo penal, é preciso lutar pelo fortalecimento da
defensoria publica, que é a expresséo e o instrumento da democracia,
e, como bem apontou Aury Lopes Jr, urge, por conseguinte,
potencializar o lugar de fala do réu hipossuficiente (2017, p. 1104) para
que a paridade de armas também o alcance por meio do instituto da
investigacao defensiva.

direito a informacéo e reagdo (igualdade de tratamento e oportunidades):
(LOPES Jr, 2019. p. 42).
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ndo a mencionarem, além de néo ser percebida como prioritaria por 88% dos
entrevistados e além de receber a pior avaliagdo quanto a qualidade do trabalho
do orgéo, a area sequer é contemplada nas atividades de 70% dos membros da
instituigdo.” (2016, p. 38).
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