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Resumo

O processo penal brasileiro precisa de um instrumento juridico para garantir a defesa ja no inicio das
investigacdes. A regulamentacéo da investigacdo defensiva, a partir do provimento n°. 188/2018 do
Conselho Federal da OAB vem normatizar um pouco esse instituto para que o equilibrio processual
entre as partes no processo penal possa se efetivar. Essa pesquisa adotou como abordagem a
revisdo bibliografica e documentais em sua metodologia, tendo como foco a aplicagdo da
investigacao defensiva no direito brasileiro e a producdo de provas por parte do advogado. O
referencial tedrico utilizado é o que aborda sobre o tema dentro do processo amparado em leis,
doutrinas e artigos de autores que estudam sobre a investigacdo defensiva no processo penal.
Conclui-se que a aplicagdo da investigacdo defensiva tem evoluido no direito brasileiro, entretanto é
necessario o avanco ainda mais sobre o tema, para que os advogados de defesa possam
desenvolver uma defesa mais técnica garantindo maior eficacia em relacédo a producgéo de provas,
bem como a paridade de armas.
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Abstract

The Brazilian criminal process needs a legal instrument to guarantee defense at the beginning of
investigations. The regulation of defensive investigation, based on provision n.188/2018 of the
Federal Council of the OAB, standardizes this institute a little so that procedural balance between the
parties in the criminal process can be achieved. This research adopted a bibliographic and
documentary review approach in its methodology, focusing on the application of defensive
investigation in Brazilian law and the production of evidence by the lawyer. The theoretical framework
used is the one that addresses the topic within the process supported by laws, doctrines and articles
by authors who study defensive investigation in criminal proceedings. It is concluded that the
application of defensive investigation has evolved in Brazilian law, however it is necessary to advance
further on the topic, so that defense lawyers can develop a more technical defense ensuring greater
effectiveness in relation to the production of evidence, as well as the parity of weapons.
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1. Introducéo

A investigagao defensiva é um instituto de utilidade necessaria ao processo
penal brasileiro, no entanto ha uma dificuldade préatica em efetivar a investigacao
defensiva no meio juridico brasileiro. O modelo processual brasileiro cria uma
postura passiva da defesa, uma vez que as oportunidades defensivas somente
surgem apos instaurada a acéo penal (Dias, 2019).

O Provimento n°. 188/2018, editado pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil em seu artigo 3° disp6e uma série de momentos em que a
investigacdo defensiva podera incidir, dispondo em seu paragrafo Unico sobre a
possibilidade de requisicdo de diligéncias para obter os elementos necessarios a
producdo de provas para oferecimento de queixa, principal ou subsidiaria, h4 uma
atencdo para uma regulamentacdo legal da pratica da Investigacdo Defensiva
(CFOAB, 2018).

A lacuna normativa existente quanto a investigacao criminal defensiva em
nosso ordenamento produz consequéncias extremamente danosas ao
funcionamento do sistema penal brasileiro, mesmo com o Conselho Federal da OAB
tentando melhorar o cenario com a edi¢do do provimento. Importante ressaltar que
a analise do funcionamento do sistema processual deve levar em consideracdo o
sujeito que sofre as consequéncias faticas de seu resultado: o acusado. Cabe
analisar de que forma a investigacao defensiva pode ser realizada no processo
penal brasileiro, haja vista que a falta de normas existentes quanto a sua aplicacao,
produz consequéncias danosas ao funcionamento do sistema penal brasileiro.

N&o obstante as dificuldades enfrentadas e a lacuna normativa existente
sobre a investigacdo defensiva sua implementacdo no ordenamento juridico deve
ser objeto de estudo pelos advogados criminais do pais, deve-se analisar a
materializacao do ideal pretendido pelo Projeto de Lei n°. 8.045/2010 e o Provimento
n°. 188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, passos
importantes na efetivacdo do instituto investigativo em analise. Neste contexto, a
pesquisa visa responder ao seguinte questionamento: de que forma a investigacao

pela defesa pode ser realizada no processo penal brasileiro?
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A hipoétese € que a investigacao defensiva pode contribuir para a elucidacéao

do crime de forma geral e, em especifico, garantir melhores formas de defesa para
0 assistido.

O objetivo da pesquisa € analisar a forma de realizacdo da investigacéo
defensiva no processo penal brasileiro. Para tanto, € preciso estudar a legislacao
aplicada ao tema; compreender a fase investigatoria do processo penal e suas
circunstancias; levantar o posicionamento doutrinario e judicial sobre o tema;
examinar os impactos da investigacdo defensiva nos procedimentos penais; e
avaliar a adocao dessa possibilidade no processo penal brasileiro.

Trata-se de pesquisa descritiva e exploratoria, com abordagem qualitativa na
forma de levantamento bibliografico e documental tendo como fontes primarias a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988) e o Cédigo de Processo
Penal (1941) e secundarias as obras de Franklyn Roger Alves Silva (2023), Gabriel
Bulhdes Nobrega Dias (2019) e Aury Lopes Junior (2010), além de resultados de
outras pesquisas sobre o tema.

2. A Investigacao no Processo Penal Brasileiro

A investigacdo criminal no Brasil, 1a no inicio, sobre a vigéncia das
Ordenacdes nos tempos do Brasil colonial, era dividida em duas formas. Conforme
disposto em Joaquim Canuto Mendes Almeida (1973), a devassa, forma de
investigacdo ordinaria, em seu modelo mais inquisitorial, que ndo exigia indicacao
de autoria, nem ao menos indicios do crime. E a querela, modelo de investigacao
sumaria, que exigia a prévia indicacdo de autoria ou pelo menos indicios do crime.

Os juizados de Paz surgiram com a independéncia do Brasil, por meio de lei
especifica. De acordo com Marta Saad (2004) essa legislacdo trazia atribuicdes
policiais preventivas e repressivas aos entdo inominados Juizes de Paz, o que foi
mantido pelo Cadigo de Processo Penal promulgado em 1832.

A investigagdo criminal a partir de 1841 passou a ser conduzida pela
Autoridade Policial, e que segue até os dias atuais, apesar das alteracdes no
formato da investigacdo. No inicio, o inquérito policial foi regulamentado pelo

Decreto n° 4.824 de 22 de novembro de 1871, o qual em seu art. 42, conceituava
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esse modelo de atuacdo como diligéncias necessarias para o descobrimento dos

fatos criminosos, de suas circunstancias, e dos seus autores e cumplices.

Art. 42 O inquérito policial consiste em todas as diligencias necessarias para
o descobrimento dos factos criminosos, de suas circunstancias e dos seus
autores e complices; e deve ser reduzido a instrumento escripto,
observando-se nelle o seguinte (apud Saad, 2004, p. 5).

As atribui¢cdes principais do inquérito policial é reunir os dados iniciais em
relacdo ao delito e evitar o perecimento dos elementos materiais probatérios deste.
Tendo suas fungdes elencadas nos artigos 6° e 13 do CPP o inquérito policial é de
responsabilidade de Autoridade Policial (Brasil, 1941).

O ordenamento penal brasileiro foi historicamente organizado em um modelo
em que se buscava a eficiéncia da persecucao criminal a qualquer custo. Um
modelo em que o investigado ndo era visto como um sujeito de direitos ou garantias

conforme destaca Gilson Bonato:

[...] ha que se assinalar que toda a legislagdo processual penal brasileira
ainda em vigor foi fruto da influéncia dos regimes fascista e nazista, tendo o
Cédigo de Processo Penal, datado de 1941, forte influéncia do Cédigo
Italiano, lembrando que foi concebido na era getulista. Entretanto, a
Constituicdo de 1988 trouxe consigo um novo quadro para o direito
processual penal, evidenciando a adocéo de um modelo acusatério (Bonato,
2003, p. 102).

Esse modelo com base na investigagao criminal, concentrava as funcgdes de
defesa, acusacéo e julgamento na figura do juiz responsavel pela causa.

Atualmente o procedimento do inquérito policial inicia-se a partir de uma
ordem inicial, podendo advir de uma portaria, auto de prisédo em flagrante delito pela
Policia Judiciaria, requisicdo do juiz ou do Ministério Publico, que € quem decidira
pelo arquivamento do inquérito ou pelo ajuizamento da a¢éo penal.

A despeito do inquérito policial nos moldes atuais, Aury Lopes Junior,
Alexandre Morais da Rosa e Gabriel Bulhdes Nébrega Dias (2019) afirmam que os
operadores do direito que trabalham diariamente com a justica criminal, a Policia
Civil e a Federal atuam no modelo inquisitorio e na perspectiva de acusacgéo, ndo
se evidenciando esforgos para a defesa do acusado. Sobre isso os autores dispdem
que:

E a excegdo, por Obvio, vem para reforcar a regra geral. Qualquer
divergéncia somente poderia se escorar em uma andlise contrafactual,
sendo de uma inocéncia angelical o entendimento de que a policia judiciaria,
braco operacional e de controle do Estado, se veste da imparcialidade pura
que permite uma igualdade de possibilidades as teses acusatérias e
defensivas. Até porque, imparcialidade é uma construcéo técnica artificial do
processo, como atributo exclusivo do "juiz”, ndo da policia e tampouco do
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MP no processo penal (outra confusdo ou distor¢cdo bastante comum).
Portanto, falar em imparcialidade da policia ou do MP no processo penal é
um grave equivoco conceitual (Lopes Junior et. al., 2019).

Historicamente o inquérito judicial foi pensando e posto em pratica como um
instrumento investigativo que n&o leva em conta as garantias do direito. O sistema
penal brasileiro foi moldado as bases do modelo inquisitorial, em que as funcdes de
defesa, acusacdao e julgamento concentravam-se todas na figura do juiz responsavel
pela causa em apreciacdo. Os vestigios do sistema inquisitorial evidenciam a
fragilidade do imputado nas acdes penais, historicamente o sistema processual
penal ndo prezava em proteger direitos fundamentais do imputado. E clarividente
gue esse tipo de organizacdo afeta em muito o julgamento imparcial.

Quanto ao Ministério Publico e sua atuacédo no inquérito policial de longe
contribui para garantir os direitos almejados pela Carta Magna. Ao Ministério
Publico, cabe requisitar a instauracdo do inquérito caso tome conhecimento de um
possivel delito. O dispositivo legal que respalda a atuacdo do MP no inquérito policial
esta disposto no art. 13, I, do Cdodigo de Processo Penal (Brasil,1941). O MP pode
requisitar diligéncias a Policia Judiciaria que esta obrigada a atende-las em razdo
dos preceitos legais.

A Constituicdo da Republica trouxe um viés garantista a investigacao de
delitos. O sistema processual penal adotou o modelo acusatorio. No modelo
acusatorio ha a divisdo de tarefas: acusacéo, defesa e julgamento. H4 nesse modelo
um rol de garantias e direito fundamentais do acusado. Nesse modelo existe um juiz
neutro e imparcial em suas decisfes, e a fungédo da defesa se torna essencial a
legalidade do andamento processual.

Aury Lopes Junior (2010) a respeito das atividades tipicas do sistema

acusatorio puro pretendidas pela CRFB/1988, elenca as seguintes:

a) a atuacdo dos juizes era passiva, no sentido de que ele se mantinha
afastado da iniciativa e gestédo da prova, atividade a cargo das partes; b) as
atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas; c)
adocdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a
denuncia anénima nem processo sem acusador legitimo e idéneo; d) estava
apenado o delito de denunciacao caluniosa, como forma de punir acusacfes
falsas e ndo se podia proceder contra réu ausente (até porque as penas sao
corporais); e) acusagdo era por escrito e indicava as provas; f) havia
contraditério e direito de defesa; g) o procedimento era oral; h) os
julgamentos eram pudblicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar (Lopes Junior, 2010, p. 57).

As garantias e principios constitucionais regentes do processo penal

brasileiro, trouxe um processo justo para o imputado. Entre os quais merecem
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destaque a garantia do devido processo legal e os principios do contraditorio, da

ampla defesa e da igualdade das partes, consagrada pela paridade de armas.
Infelizmente, a atuacdo do Ministério Publico no inquérito policial contribui para que
seja visto como uma ferramenta contraria aos preceitos de garantia de direitos
almejados pela CRFB/1988 ao firmar o sistema investigatério criminal como
acusatorio.

Vicente Greco Filho (2019) ensina que a garantia proveniente do devido
processo legal deve ser analisada sob dois aspectos: de um lado, a
indispensabilidade do processo legal para aplicacao da pena; de outro, a existéncia
de um processo adequado, pautado pelas garantias da igualdade, do contraditério
e da ampla defesa.

O contraditério encontra previsao legal no artigo 5°, LV da CRFB/1988: “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes” (Brasil, 1988). Essa garantia se manifesta de duas formas: ciéncia e
participacdo. A primeira esta relacionada a necessidade de que as partes sejam
comunicadas previamente de todos 0s atos processuais a serem praticados.
Enquanto a segunda, diz respeito a possibilidade de que elas atuem ativamente
nestes atos.

No objetivo de convencimento do juiz de suas teses. Nesse sentido, detalha

Antonio Magalhdes Gomes Filho:

A primeira manifestacdo do contraditério e pressuposto bésico da referida
participagdo é a informacao, uma vez que sem a ciéncia efetiva a respeito
de tudo o que se passa nho processo seria invidvel o exercicio daquele
complexo de atividades pelos interessados no provimento (Gomes Filho,
2013, p. 41).

O contraditério deve ser observado em todas as fases da persecucao penal,
e deve ser oportunizado as partes meios reais de contrariar os atos processuais do
polo oposto, influenciando de fato no convencimento do julgador.

A ampla defesa encontra previséo legal no artigo 5°, LV da CRFB/1988. A

respeito dessa garantia constitucional, Guilherme de Souza Nucci a define como:

O direito de se defender da imputacao feita pela acusacao, tendo em vista
gue, no processo, é considerado parte hipossuficiente por natureza, em
relacdo ao Estado, que é sempre mais forte por agir através de 6rgaos
constituidos e preparados, valendo-se de informacdes e dados de todas as
fontes que tem acesso. A prote¢do a ampla defesa deve abranger o direito
a defesa técnica (processual ou especifica) e a autodefesa (material ou
genérica) (Nucci, 2020, p. 101).
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A ampla defesa e o contraditério atuam como garantias essenciais a defesa

do acusado, para que o processo seja equilibrado e justo. Se as partes atuarem de
forma equanime e plena em todas as fases do processo.

O principio da igualdade, também denominado como paridade de armas,
busca n&o somente a igualdade formal, mas a verdadeira igualdade material, a fim
de remediar as evidentes desigualdades existentes entre as partes componentes da

acao penal. Sobre isso, Luigi Ferrajoli afirma que:

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 acusacdo em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo o estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averiguagdes judiciarias e das pericias ao
interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacdes (Ferrajoli, 2002, p. 490).

No modelo processual penal brasileiro, o que ocorre é a disparidade de
armas. Essa desigualdade acontece desde o inquérito judicial, e se estende por toda
a persecucao penal. Nesse sentido, Paula Bajer Fernandes Martins Costa (2001)
dispbe que nem mesmo por ficcdo pode se dizer que o acusado, ainda que
representado pelo seu advogado, tem posicéo juridica equivalente a do membro do
Ministério Publico no processo ou dispbe das mesmas armas para encontrar a
verdade.

No novo contexto, garantido pela CRFB/1988, o advogado de defesa ganhou
mais espaco no processo penal. Surge o instituto da investigacao criminal defensiva
no Brasil que de forma simples podemos dizer que é a possibilidade de o acusado
participar ativamente da investigacao criminal através do seu defensor, podendo
dessa forma, produzir elementos probatoérios a seu favor.

A acusacdo e a defesa precisam de um novo referencial dentro do processo
criminal brasileiro. E necessério haver uma paridade entre esses dois institutos. E
necessario um equilibrio de armas entre os sujeitos da relacéo processual. Esse

pensamento ja foi elucidado desde o século XIX por Jeremy Bentham:

Entéo, é essencial estabelecer ostensivamente, ao lado do magistrado que
apura a conduta criminal aquele que zela pela inocéncia, de ndo conceder a
acusacao nenhuma vantagem ndo compartilhada igualmente pelo defensor
e de separar essas duas fungBes daquela julgadora, para permitir ao
magistrado a imparcialidade por completo (apud Costa, 2002).

Essa mudanca de paradigma propiciara o desenvolver do pensamento em

torno de uma defesa publica capaz de fornecer suporte a defesa de iniciativa
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privada. Proteger o interesse do imputado e fortalecer o processo penal com vista a

uma garantia de direito de defesa.

A investigacéo criminal defensiva € essencial a efetivagcdo de um modelo que
garanta a protecdo dos direitos do investigado, e ainda possibilita o equilibrio em
um contexto de ampliagdo dos poderes investigatorios do Ministério Publico (MP).
Isso possibilita a garantia de um processo justo e equanime, a fim de evitar que
injusticas sejam cometidas, em razéo de investigacdes focadas em elementos de
acusacao e nao de apuracgao real dos fatos.

Apesar de muitas vezes ser vista com rejeicao pelas autoridades as quais
seus resultados sdo apresentados, a investigacao defensiva vem ocupando cada
vez mais, espaco no mundo juridico. Este instituto é imprescindivel para a protecéo
das garantias processuais e principios do contraditério, da ampla defesa e da
igualdade das partes.

A Investigacdo Criminal Defensiva foi fortalecida pelo Projeto de Lei n°.
8.045/2010, que prevé sua disciplina no cédigo de processo penal brasileiro, e traz
maneiras de atuacdo por parte do advogado, para que o instituto da investigacao
defensiva seja colocado em pratica de forma apropriada. O projeto ainda estd em

tramite (Camara dos Deputados, 2023).

3. A Investigacédo Defensiva

O Provimento n°. 188/2018 estabelece a investigacao defensiva e normatiza

a atuacao do advogado na defesa do acusado, conceituando o instituto:

Art. 1° Compreende-se por investigacao defensiva 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 jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatorio licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte (CFOAB, 2018).

Fica claro que o advogado podera atuar em qualquer fase da persecucao
penal, com objetivo de colher elementos de prova por meios legais e que instruam
0 processo. No entendimento de Gabriel Dias (2019) o provimento buscou
apresentar os parametros, as técnicas e os valores, que devem ser utilizados, e uma
ampliacdo das prerrogativas do advogado em sua atuag¢ao. Ao longo dos seus oito

artigos os criminalistas buscaram expor 0s principais seguimentos, sem que se
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tornasse engessada a atividade investigativa. A respeito do provimento, o autor

esclarece: “além disso, precisa ser promulgado um marco legal, que traca
seguranca juridica definitiva, bem como possa cogitar do alargamento das
prerrogativas da advocacia, no sentido de melhor exercer a sua fungao investigativa”
(Dias, 2019, p. 72).

No processo penal ganha especial relevancia a prova, pois € o elemento de
impacto cognitivo, que pode modificar o curso da persecucdo penal, podendo
interferir de fato no mérito, ao demonstrar a veracidade das alegac¢des levantadas
pelos litigantes. O advogado de defesa deve atuar em todas as fases processuais
com o objetivo de produzir provas para a defesa do acusado, a investigacao criminal
defensiva visa a protecdo individual, oportunizando uma defesa ativa e efetiva.

Surge no cendrio juridico a constitucionalidade do instituto. Muitos
doutrinadores ja apontam que a investigacao defensiva € amparada por principios
presentes na CRFB/1988. O sistema de investigacdo acusatoério, pretendido por
nossa Carta Magna, quais sejam: a total separacdo das funcbes de acusacao,
defesa e julgamento; a imparcialidade do Juiz; o contraditorio; a presuncao da
inocéncia; a liberdade de defesa e igualdade de posicéo entre as partes; bem como
a livre apresentacao de provas por ambas (Marques, 2009).

Franklyn Roger Alves Silva (2023) ressalta que em nivel constitucional os
principios da ampla defesa e do e contraditério, previstos no artigo 5°, LV, da
CRFB/1988 sao o principal embasamento para a matéria da investigacao defensiva,
seus pilares de sustentacdo no sistema juridico interno.

Gabriel Dias (2019) esclarece que o texto constitucional originario traz que:
‘o0 advogado € indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestagdes no exercicio da profissdo”, sendo muito relevante para a
analise constitucional da investigacdo defensiva. Os principios constitucionais
assegurados ao acusado frente ao Estado, garante que deve ser reconhecido e
tratado como um sujeito de direitos, e ndo como mero objeto da investigagado como
anteriormente tratado. As garantias previstas sdo: o devido processo legal; os
principios do contraditério e da ampla defesa; e por fim, o principio da igualdade,

consagrado pela paridade de armas. O autor reforca:

Como elementos constitucionais fundantes da investigacéo defensiva, pois,
temos a salvaguarda dos principios da igualdade (artigo 5°, caput, CF), do
devido processo legal (artigo 5° LIV, CF), do contraditorio, e da ampla
defesa (artigo 5°, LV, CF). Ainda é possivel alegar que a seguranga publica
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€ direito e responsabilidade de todos (artigo 144, CF), inclusive do advogado
no exercicio das suas fungdes (Dias, 2019, p. 44).

A base constitucional para o uso da investigacdo defensiva por parte do
advogado, pode ser respaldado pelo artigo 5°, Xlll, CRFB/1988, que reforca o
principio do livre exercicio das profissdes. Franklyn Silva (2023) também reforga
para garantia do uso da investigacédo defensiva os tratados internacionais firmados
pelo Brasil no plano internacional, dando destague aos varios instrumentos com
carater de protecdo aos direitos humanos, dizendo ser possivel a identificagdo de
uma segunda fonte que funcione como suporte a defesa técnica.

E importante que a representacdo do acusado por parte do seu advogado
esteja em paridade com a acusacdo, mesmo com todos os principios do devido
processo legal, contraditério e ampla defesa, presentes respectivamente no artigo
5°, incisos LIV e LV, da CRFB/1988, ha de se ressaltar o principio da isonomia
(artigo 5°, caput; e artigo 133).

A respeito do devido processo legal, Rogério Lauria Tucci (1993), enumera

gue este abarca as garantias a serem respeitadas durante toda persecucéao penal:

[...] especifica-se o devido processo penal nas seguintes garantias: a) de
acesso a Justica Penal; b) do juiz natural em matéria penal; a) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo penal; d) da plenitude de defesa
do indiciado, acusado, ou condenado, com todos 0S meios e recursos a ela
inerentes; e) da publicidade dos atos processuais penais; f) da motivagéo
dos atos decisorios penais; g) da fixagdo de prazo razoavel de duragéo do
processo penal (Tucci, 1993).

E nesse sentido que, efetivar a investigacéo criminal defensiva em todas as
etapas, em especial na investigacao preliminar, € uma forma de preservar o devido
processo legal. Pois, a investigagéo preliminar € um modo de garantir ao acusado a
plenitude e paridade de defesa tdo essenciais ao processo justo, conforme almeja
nosso ordenamento juridico.

A ampla defesa e o contraditério previstos no art. 5°, LV, da CRFB/1988
representam os elementos-chave para o embasamento da investigagédo criminal
defensiva, no sistema juridico brasileiro. O direito a prova passa a ser fundamental
e também néo se admite as provas obtidas por meios ilicitos.

De acordo com Vitor de Paula Ramos:

A fundamentalidade formal do direito a prova pode ser localizada em dois
incisos do art. 5.0 da CF/1988. Primeiramente, no inc. LVI, uma vez que,
proibida a admissdo das provas ilicitas, permitida esta a admissdo das
provas licitas. Ainda, no inc. LV, em que, ao garantir o contraditorio e a ampla
defesa, o legislador constitucional explicitamente faz referéncia a
asseguracdo dos meios inerentes a essa; entre tais meios inerentes, esta,
por 6bvio, o direito a prova (Ramos, 2013, p. 44).
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Aqui prima pela adocdo da verdade objetiva, no sentido que nao é

determinada pelo sujeito e que independe de qualquer consenso ou coeréncia
narrativa. Corolario do direito a prova é assegurado o direito a prova a todo imputado
na investigacao e no processo criminal.

De acordo com Gabriel Dias (2019), a mencédo a defesa técnica e aos meios
para a preparacao da defesa compreende ndo s6 a presenca de um defensor com
capacidade para exercer a representacdo na fase investigatoria € no processo
penal, mas também a disponibilizacdo dos recursos e meios de provas admitidos no

ordenamento juridico.

O direito a prova ndo encontra previsdo expressa na Constituicdo Federal,
podendo ser extraido no art. 5°, LV no que tange a sua intrinseca ligagao
com o contraditério e a ampla defesa. Por trds do direito a um defensor e da
garantia de tempo e dos meios necessérios para o exercicio da defesa,
insere-se a possibilidade de produzir provas na relacdo processual e,
portanto, o direito a realizagdo de busca e coleta de informa¢des para a
defesa do acusado (Dias, 2019, p. 79).

A investigacdo defensiva, como dispde André Augusto Mendes Machado
(2010, p. 19) é: “garantia fundamental do imputado, inerente a um processo de
partes, na medida em que constitui instrumento para a concretizacdo dos direitos

constitucionais de igualdade e defesa”. Franklyn Silva diz que:

A existéncia de um receio de que a investigacdo criminal defensiva néo
tenha espaco no Brasil por conta da auséncia de regras que disciplinem o
seu modo de realizagdo. Via de regra, seria uma forma de negligenciar o
contelido do principio do devido processo legal e efetuar uma errdénea leitura
da ampla defesa, do contraditério, do direito a atividade probatéria e da
prépria isonomia (Silva, 2023, p. 98).

O direito a autodefesa é exercido pessoalmente pelo acusado, que podera
diretamente influenciar o convencimento do juiz, por sua vez, conforme
entendimento de Gustavo Henriqgue Badar6 (2021), o direito a defesa técnica é
exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatéria e conhecimento

técnicos, assegurando assim a paridade das armas entre a acusacao e a defesa.

O papel da defesa técnica € arrecadar informacdes e elementos que possam
direcionar o exercicio da resisténcia a pretensdo acusatOria e sugerir a
proposicdo das provas na relacdo processual, permitindo que ambas as
partes tenham o controle e a previsibilidade de suas a¢des no processo. [...].
E a partir da intervencéo defensiva na fase preliminar que o advogado ou
membro da Defensoria Publica terdo o pleno controle da atividade de defesa
e poderdo aprimorar 0 seu modo de agir na tutela de interesses do imputado
(Silva, 2023, p.107).

A respeito do acusado, Marta Saad esclarece:

Em verdade, o envolvido em inquérito policial deve ser reconhecido como
sujeito ou titular de direitos, sujeito do procedimento e ndo apenas sujeito ao
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procedimento, verdadeiro titular de direitos que dentro dele exerce. O
individuo é, alias, sujeito e titular de direitos sempre, ndo importa em que
estdgio o procedimento se encontre. Os direitos e as garantias
constitucionais ndo tém limites especiais nem obedecem a procedimentos,
simplesmente devem ser obedecidos sempre (Saad, 2004).

O acusado no inquérito policial ndo pode ser tratado como mero objeto da
investigacdo, este é sujeito de direitos e deve lhes ser assegurado um rol de
garantias.

Sobre a ampla defesa, Franklyn Silva (2023) conclui que, por tras da ampla
defesa e do contraditério, € possivel desdobrar uma série de direitos e garantias,
dentre as quais a possibilidade de investigacdo defensiva como substrato do direito
a producéo probatoria, esse ultimo derivado do devido processo legal. A pesquisa
desempenhada pela defesa € uma resposta a atividade punitiva do processo
inquisitorio.

A investigacdo defensiva pode ocorrer durante a instrucdo para que nas
alegac0es finais o advogado possua um arcabouco de provas Uteis e garantir o
convencimento do julgador e absolver o imputado. Caso o imputado tenha sido
condenado, a investigagdao defensiva pode incidir na fase recursal. Ela pode ser
utilizada na execucgao penal, na producédo de defesa de acusacéo de falta grave,
gue caso seja reconhecida, obstrui o executado dos beneficios executérios.

A investigacdo defensiva pode ser utilizada para coletar elementos que
fundamentam o pedido de alguns beneficios executérios, caso seja o acusado
beneficiario destes, comprovando o requisito subjetivo necessario a progressao de
regime ou livramento condicional da pena.

Ainda, a investigacdo defensiva pode operar como medida preparatéria de
revisdo criminal, jA que a justificativa &€ necesséria para dar ensejo a acdo. Pode ser
aplicada no decorrer da reviséo ja iniciada, da mesma forma que na instrucéo da
acao penal, por meio da oitiva de pessoas, em especial aquelas que podem ter
mentido na acdo de origem, produzindo pericias e outros atos que auxiliem na
influéncia do julgamento.

Além dos pontos levantados, o art. 3° do Provimento 188/2018 elenca uma
série de momentos em que a investigacdo defensiva podera incidir, dispondo em
seu paragrafo unico sobre a possibilidade de requisicéo de diligéncias para obter os
elementos necessarios a producéo de provas para oferecimento de queixa, principal

ou subsidiaria (CFOAB, 2018). Se é fato que o direito & producao probatoria se extrai
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da ampla defesa e do devido processo legal, ndo podemos nos esquecer de que

Nosso sistema busca preservar a segurancga juridica.

4. A Autonomia da Vontade na Investigacdo Defensiva

O sistema processual penal brasileiro € marcado por uma série de
deficiéncias no que diz respeito a prote¢cao das garantias fundamentais do acusado.
Ha dificuldades da efetiva pratica do instituto da investigacao defensiva, bem como
a sua essencialidade para a efetiva garantida dos direitos fundamentais de
igualdade de defesa do acusado, em especial na fase preliminar da investigacao,
momento bem vulneravel do processo.

O réu tem direito-dever de participacdo no processo, além do direito de
informacao, que acontece mesmo que ele ndo se mobilize. H4 uma obrigatoriedade
de participacdo. O instituto obriga que o réu seja defendido e para isso a defesa
deve estar bem fundamentada. Com o advento da investigagdo criminal é possivel
inserir a investigagdo defensiva como uma das suas espécies compreendida através
do inquérito defensivo, em favor do acusado, e 0 nosso sistema juridico ja
apresentam algumas normas como instrumentos para o desenvolvimento de
investigacoes pela defesa.

E garantida as partes a liberdade a participar do processo e aquele que é
alvo de qualquer procedimento investigativo também pode utilizar da atividade
investigativa para a sua defesa, acompanhando 0 processo investigativo
principalmente na fase que antecede a persecucdo penal. Considerando ser ele
guem arca com as sancdes penais e possivel restricdo de um direito tdo essencial
como a liberdade, o imputado deve poder atuar ativamente durante toda a
persecucao, garantido sua absolvigao, e quando nédo, a condenacgdo mais justa.

Apesar de muitas vezes ser vista com rejeicdo pelas autoridades as quais
seus resultados sdo apresentados, a investigacdo defensiva vem ocupando cada
vez mais, espaco no mundo juridico. Este instituto é imprescindivel para a protecéo
das garantias processuais e principios do contraditério, da ampla defesa e da
igualdade das partes.

Os defensores da existéncia de uma investigacdo ministerial afirmam que o

art. 129 da CRFB/1988 atribui a titularidade da acédo penal ao Ministério Publico:
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“sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] VIl — Exercer o controle externo

da atividade policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior”
(Brasil, 1988).

Na posicdo em que se encontra o Ministério Publico, atuando como
responsavel por preservar os limites da atuacdo policial e ainda como parte
acusadora, a imparcialidade processual pretendida pelo sistema acusatorio
preceituado na CRFB/1988 fica certamente prejudicada. O viés inquisitorial que
estrutura a investigacé@o criminal no Brasil e a atuagdo do Ministério Publico, como
responsavel por preservar os limites da atuacdo policial corrobora para as
disparidades e a posicao de vulnerabilidade do acusado.

Ha uma necessidade evidente de fortalecimento da defesa na persecucéo
penal, ja que o Ministério Publico atua como parte acusadora, levando em Juizo a
pretensdo punitiva do Estado. Essencial a sua atuacéo € o recolhimento de provas
relacionadas a tese acusatoria, a fim de contribuir para a formacdo da opinido do
juiz a decisao final, favoravel ao interesse do estado. André Machado (2010) diz que
€ quase impossivel vislumbrar o Ministério Publico agindo em prol do imputado,
posto que busca provar a existéncia de elementos objetivos e subjetivos do crime.

Apesar da competéncia natural de investigacdo ser da Policia Judiciéria, o
gue se observa na realidade € a intervencdo do Ministério Publico como parte e
como fiscal, atuando na producdo de provas favoraveis aos seus interesses.
Enquanto, por outro lado, o advogado de defesa atua passivamente, apenas
rebatendo provas ja produzidas, sem uma efetiva possibilidade de influéncia no jogo
processual (Lopes, 2022).

O direito comparado sobre o instituto da investigacdo defensiva, como a
regulamentacao italiana, tem levado os juristas brasileiros a refletir sobre o tema.
Diante de tal analise, Gabriel Dias (2019) esclarece néo se pretende em nosso pais
a utilizacdo do instituto de forma sindnima a de outros paises, como a Italia ou os
EUA. O que se pretende € aprender com os dados e técnicas de grande importancia
ja utilizados no mundo para concretizagcdo no sistema brasileiro.

Ao lado da regulamentacdo da investigagcdo defensiva, a doutrina vai
construindo uma teoria sobre esse instituto. Em se tratando do papel da

investigagao defensiva para o nosso ordenamento juridico:

Investigacdo defensiva é o complexo de atividades de natureza
investigatéria desenvolvido, em qualquer fase da persecucdo criminal,
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inclusive na antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consultor
técnico, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais
de convicgao, no escopo de construgcao de acervo probatério licito que, no
gozo da parcialidade constitucional deferida, empregard para pleno
exercicio da ampla defesa do imputado em contraponto a investigacdo ou
acusacdao oficial (Baldan, 2007, p. 253).

A esse papel da investigacdo defensiva no nosso ordenamento, Franklyn
Silva (2023) acrescenta que a investigacao defensiva pode também ser realizada
em favor de outros sujeitos processuais, a exemplo da vitima nas usa mais variadas
proposicdes. Além disso, dispde que a atividade defensiva pode ser exercida para
fornecer subsidios em qualquer fase ou grau procedimental. Inclusive para eventual
embasamento de uma revisdo criminal ou para aspectos na seara da execucao
penal (formas nao prisionais de cumprimento de pena), sendo verdadeiro reflexo da
paridade de armas. A investigacdo defensiva ira permitir a coleta de elementos que

fornecam a construgéo de teses defensivas baseadas em certos fatos.

5. Impactos da Investigacdo Defensiva nos Procedimentos Penais

O principio da igualdade, também denominado como paridade das armas é
o instituto que busca ndo somente a igualdade formal, mas a verdadeira igualdade
material, com fins de remediar as evidentes desigualdades existente entre os
litigantes da ag&o penal.

O juiz, portanto, tem um papel essencial, pois pode atuar para suprir as
discrepancias existentes em relacdo aos recursos disponiveis pelos litigantes.
Enquanto o Ministério Publico atua na acusacao com todo o aparato estatal, o
acusado, ndo possui recursos para a sua propria defesa. Ao magistrado cabe
receber os elementos informativos de ambos com uma posicdo isonémica e justa,
aplicando as leis de forma igualitaria e motivando suas decisfes na busca pela
verdade dos fatos.

Nesse sentido, Luigi Ferrajoli afirma:

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 acusagcdo em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja
admitido em todo o estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato
probatério singular, das averiguagbes judiciarias e das pericias ao
interrogatoério do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e as
acareacdes (Ferrajoli, 2002, p. 490).
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E evidente que em nosso modelo processual penal, o que ocorre é a

disparidade das armas, problematica que se inicia 14 no inquérito e se estende por
toda a persecucao penal. Por isso, mecanismos que diminuiam as desigualdades
entre acusador e acusados Sdo necessarios para a busca de um processo mais
justo. A investigacdo defensiva por parte do advogado, instituto objeto de estudo ao
longo desse trabalho, seria uma forma de diminuir essas desigualdades.

A possibilidade de o investigado produzir elementos probatorios a seu favor,
desde o inicio da persecucédo penal, e ndo apenas rebater aqueles produzidos na
fase inicial pela Autoridade Policial e pelo 6rgdo ministerial, configura a importancia
da investigacdo defensiva. Isso ampliaria o0 campo do conhecimento para o
Magistrado, reduzindo as acusac¢des infundadas e medidas cautelares indevidas.

A prova é a forma encontrada pela defesa de superar as limitacdes que
enfrentava anteriormente o advogado criminal para construir as suas teses de
defesa, que anteriormente resumiam em jurisprudéncia e doutrina como forma de
defender o acusado.

Sobre a prova, dispfe a jurista Marcia de Moura Irigonhé:

Trata-se da funcéo persuasiva da prova: busca-se a captura psiquica do juiz,
convencendo-o que a versao apresentada consiste na mais aceitavel, e ndo
que ela corresponde a famigerada verdade real. O juizo prolatado ao final
da persecucéo criminal ndo é um juizo de verdade, mas de plausibilidade da
hipétese. [...]. Logo, “provar” significa induzir o magistrado ao convencimento
de que o fato em analise ocorreu de determinado modo, reconstruindo-o no
presente através do ordenamento das representacdes sobre o passado
(Irigonhé, 2020, p. 12).

E imprescindivel que haja igualmente a atuacdo efetiva da defesa, a fim de
garantir que provas favoraveis ao acusado também sejam produzidas. A producéo
de provas no processo penal, relembra o poder do Ministério Publico, parte
acusadora da relacdo juridica na persecucdo penal. Os poderes sao amplos,
recursos materiais e humanos, quadros funcionais investigativos e periciais
préprios, todos voltados a investigacdo, o Ministério Publico pode ainda requerer
diligéncias e até mesmo, a instauracdo do inquérito policial & Policia Judiciaria.

Essas consideragOes justificam a necessidade de um instituto como a
investigagdo criminal defensiva no direito brasileiro. Ainda que a problematica em
torno da mudanca na perspectiva interna de funcionamento dos o6rgados fosse
solucionada com a efetiva consolidagdo do modelo acusatério, ou que houvesse

uma regulamentacdo minima da investigacdo defensiva preenchendo a lacuna
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normativa a respeito em nosso ordenamento juridico, o instituto ainda encontraria

Obices em sua execucao.

6. Conclusao

Ainda é evidente a disparidade de armas existente entre acusacéo e defesa,
além do prejuizo ao exercicio pelo acusado em sua ampla defesa desde o inicio da
persecucdo, bem como ao exercicio do contraditorio, apenas efetivado em fase
judicial, porém ainda limitado a refutacbes de provas produzidas pela parte
contraria, sem que tenha sido oportunizado efetivamente a producdo de sua parte
também.

A teoria da investigacdo criminal defensiva € sustentada no fato de que é
importante uma maior proximidade da defesa na coleta dos elementos de prova dos
fatos, seja participando mais efetivamente do inquérito policial, seja através da
iniciativa de pesquisa e coleta de fontes de prova.

A investigacdo pode se desenvolver por varias linhas, com o defensor
participando ativamente do processo, e ndo se limitando a rejeitar e buscar formas
de demonstrar ilegalidade e exagero nas provas feitas pela acusacao la na fase
administrativa, o Inquérito policial. A defesa pode explorar pontos da investigacao
desprezados porque ndo sao uteis a acusacao, mas que na defesa podera favorecer
garantido um justo processo.

A partir da compreensao das garantias constitucionais ao processo, € claro a
necessidade de implementacao efetiva de uma investigacdo criminal no processo
penal, como forma de garantir os direitos do acusado em todas as fases do processo
e especialmente na fase de maiores disparidades de armas que é a investigacao
preliminar.

Por fim, mesmo nao se equiparando ao Ministério Publico, a defesa feita pelo
advogado, pode comprovar fatos ou elementos que gerem duvidas suficientes para
absolvicéo e, portanto, € importante o seu fortalecimento através da realizacdo da

investigagéo defensiva.
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