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RESUMO

Este trabalho visa conceituar e analisar a compatibilidade e a necessidade da
Investigacdo Defensiva no Estado Democratico de Direito, dentro de um sistema acusatorio,
bem como examinar os avangos e desafios relacionados a sua efetivagdo. Utilizando o
método juridico-dogmatico, investiga-se de que forma a atuagdo probatdria da defesa ¢
legitimada a luz dos principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa, da
igualdade e do devido processo legal. A pesquisa demonstra que, apesar de formalmente
reconhecida pelo Provimento n.° 188/2018 do Conselho Federal da OAB, a Investigacao
Defensiva ainda carece de regulamentagdo especifica e enfrenta barreiras culturais, sociais,
estruturais e praticas. Em contrapartida, evidencia-se que sua adogdo efetiva promove ganhos
significativos ao sistema de justica, como o aumento da seguranca juridica, a prevencao de
erros judiciais, a redu¢do de custos e a celeridade processual. Concluiu-se que a Investigagao
Defensiva constitui instrumento legitimo e necessario para o equilibrio processual e deve ser

fortalecida como garantia fundamental no contexto do processo penal democratico.

Palavras-chave: Investigagdo Defensiva; Estado Democratico de Direito; Garantias

Constitucionais; Direitos Fundamentais; Processo Penal; Sistema acusatorio.



ABSTRACT

This paper aims to define and analyze the compatibility and necessity of Defensive
Investigation within the Democratic Rule of Law, under an accusatory system, as well as to
examine the advances and challenges related to its implementation. Using the legal-dogmatic
method, the research investigates how the evidentiary activity of the defense is legitimized in
light of the constitutional principles of adversarial proceedings, full defense, equality, and due
process of law. The study demonstrates that, although formally recognized by Provision No.
188/2018 of the Federal Council of the Brazilian Bar Association (OAB), Defensive
Investigation still lacks specific regulation and faces cultural, social, structural, and practical
barriers. On the other hand, its effective adoption brings significant improvements to the
justice system, such as increased legal certainty, prevention of judicial errors, cost reduction,
and procedural speed. It is concluded that Defensive Investigation constitutes a legitimate and
necessary instrument for procedural balance and must be strengthened as a fundamental

guarantee within the context of a democratic criminal justice system.

Keywords: Defensive Investigation; Democratic Rule of Law; Constitutional Guarantees;

Fundamental Rights; Criminal Procedure; Accusatory System.
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1 INTRODUCAO

A Investigagdo Defensiva consiste na possibilidade de o imputado realizar
diretamente a investigacdo de um fato criminoso, por intermédio de seu defensor, com o
intuito de reunir elementos de convic¢do que lhe sejam favoraveis (Bulhdes, 2022, p. 50).

Em outras palavras, a Investigacdo Defensiva ¢ pautada por uma postura ativa da
defesa (advocacia ou defensoria publica), em qualquer fase do procedimento penal, desde a
investigacao preliminar (pré-processual), at¢ a execucdo da pena, na coleta de elementos
informativos e na produgdo de provas.

Franklin Roger Alves da Silva vai ainda mais longe quando da compreensdo acerca
das possibilidades trazidas por esse tipo de investigagdo. O jurista defende que a Investigacao
Defensiva ndo se presta apenas para reunir elementos de convic¢ao que lhe sejam favoraveis,
mas também para: a) arrecadar informagdes e elementos que possam direcionar o exercicio
da resisténcia a pretensdo acusatoria; b) sugerir a proposi¢do das provas na relacdo
processual; ¢) fornecer subsidios em qualquer fase ou grau procedimental; d) construcao de
teses defensivas baseadas em certos fatos; e) favorecer a aceitacao dessas teses defensivas; f)
permitir a formagdo de um percurso defensivo no processo quando o agente tenha parcela de
responsabilidade pelo fato praticado; g) subsidiar a defesa quanto a oportunidade e
conveniéncia na aceitacdo de institutos despenalizadores; h) antecipar a visualizacdo de
futuras colidéncias de defesa entre acusados; 1) refutar a validade de provas produzidas pela
acusacdo; j) elucidagdo da conduta criminosa; k) explorar outras linhas argumentativas
diferentes da oficial (Silva, 2020, p. 41-80).

Apesar de suas muitas facetas, a Investigacdo Defensiva ¢ pouco explorada, tanto no
ambito legislativo, quanto nos ambitos doutrinario e jurisprudencial, embora indispensavel ao
sistema acusatorio, proprio do processo penal brasileiro, que estd inserido em um Estado
Democratico de Direito.

No modelo atualmente adotado, a coleta de elementos informativos e a producgdo
probatoria, em regra, concentram-se nas maos da autoridade policial e do Ministério Publico,
reforgando uma logica investigativa problematica, predominantemente voltada a coleta de
subsidios para a acusacao. Nesse cenario, a defesa assume um papel meramente refutador de

acusagdes'.

' Para aprofundamento na tematica, confira-se, entre outros, os seguintes estudos: ARAUJO, Marcelo
Azambuja. Consideragées sobre o tratamento da investigacdo criminal defensiva no PLS n. 156/09. Revista
Justica e Sistema Criminal: Modernas Tendéncias do Sistema Criminal, Curitiba, v. 9, n. 16, p. 233-246, 2017.
BALDAN, Edson Luis; AZEVEDO, André Boiani e. 4 preservagdo do devido processo legal pela investigagdo



Assim, o presente trabalho se propde a refletir sobre a compatibilidade - e mais do que
isso, sobre a necessidade - da Investigacdo Defensiva no contexto do Estado Democréatico de
Direito, no modelo acusatorio de processo penal e a luz dos direitos fundamentais, sendo este
o problema da presente pesquisa.

Enquanto hipdtese, tem-se que a Investigagdo Defensiva constitui instrumento
legitimo e necessario para o equilibrio processual e deve ser fortalecida como garantia
fundamental no contexto do processo penal democratico, apesar de, como se vera na presente
analise, ainda carecer de regulamentacdo especifica e enfrentar barreiras culturais, sociais,
estruturais e praticas.

Para tanto, no percurso analitico do instituto, discorreu-se sobre sua fundamentacao
normativa, seu lugar no ordenamento juridico brasileiro e, por fim, as positividades e desafios
que envolvem sua efetiva consolidagao como ferramenta legitima de defesa. A escolha do
tema justifica-se pela relevancia pratica e académica da Investigagao Defensiva no contexto
do processo penal democratico.

Com esse objetivo, se adota o método juridico-dogmatico, mediante percurso
descritivo-exploratdrio, voltado a andlise das normas juridicas aplicaveis a Investigacao
Defensiva no ordenamento brasileiro, bem como a sua interpretagao a luz dos principios
constitucionais e da doutrina especializada, explorando-se, ao final, suas virtudes e desafios

mais pulsantes no contexto brasileiro.

defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim do IBCcrim, Sao Paulo, v. 11, n. 137, p. 6-8, abr.
2004. FRANCA, Rafael Francisco. Participag¢do privada na investiga¢do criminal no Brasil: possibilidades e
limites. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015. VILARES, Fernanda Regina; BEDIN, Guilherme Augusto Campos;
CASTRO, Pedro Machado de Almeida. Investiga¢do criminal: o projeto de codigo de processo penal e
investigagcdo defensiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S0 Paulo, n. 107, v. 22, p. 309-336, mar.
2014.



2 A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO CONTEXTO DO PROCESSO PENAL
DEMOCRATICO

Neste topico sera abordado, primeiramente, o fundamento constitucional da
Investigacdo Defensiva. Em seguida, a matéria serd tratada a luz dos principios da ampla

defesa, do contraditdrio, da igualdade e do devido processo legal.

2.1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, SISTEMA ACUSATORIO E A
INVESTIGACAO DEFENSIVA

A Investigacdo Defensiva se insere no contexto do Estado Democratico de Direito e
do sistema acusatorio, evidenciando sua adequacdo com o processo penal brasileiro e sua
funcdo essencial na concretiza¢do dos direitos e garantias fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 adota expressamente o regime democratico como
fundamento da Republica, que deve ser destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
¢ individuais (Brasil, 1988). Isso implica que todas as estruturas do Estado, inclusive o
sistema de justica, devem funcionar em conformidade com os valores que sustentam esse
modelo.

Nesse contexto, Aury Lopes Junior entende que o processo penal ndo pode ser
compreendido como um fim em si mesmo, mas como instrumento voltado a realizagao de
garantias constitucionais (Lopes Jr., 2025, p. 4). No campo processual penal, isso significa
que o processo deve estar voltado a protecdo dos direitos fundamentais, sendo inadmissivel
qualquer forma de desequilibrio estrutural entre os sujeitos processuais.

Dessa forma, a logica democratica exige que o processo penal seja regido por um
modelo acusatério, no qual as fungdes de acusar, defender e julgar sejam separadas,
impedindo a concentragdo de poderes em um unico polo.

Nas palavras de Aury Lopes Junior:

O sistema acusatorio ¢ um imperativo do moderno processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade ¢ a
tranquilidade psicoldgica do juiz que sentenciara, garantindo o trato digno e
respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto para assumir sua
posi¢cdo de auténtica parte passiva do processo penal (Lopes Jr., 2025, p.
192).

Nesse sentido, o art. 3°-A do Codigo de Processo Penal, incluido pela Lei n°

13.964/2019 positivou expressamente a estrutura acusatoria do processo penal brasileiro ao



dispor que “o processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de
investigagdo e a substitui¢do da atuagdo probatoria do orgdo de acusagido™ (Brasil, 2019).

Mais do que uma diretriz formal, essa previsdo refor¢a a necessidade de atuacao
autobnoma das partes. Sendo assim, cabe ao Ministério Pblico promover a acao penal e reunir
os elementos necessarios & sustentagio da acusacdo. A defesa, por sua vez, deve ser
assegurada a possibilidade de produzir provas, reunir informagdes e construir sua propria
versdo dos fatos, com paridade e igualdade, sem subordinacdo ou dependéncia da atuacao de
outros 0rgdos. Ao juiz, como sujeito imparcial, compete julgar com base nas provas
produzidas pelas partes.

Acerca do sistema acusatorio, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho defende que a
atividade probatdria deve ser entendida como resultado de uma gestao de provas pelas partes,
e ndo como tarefa atribuida ao juiz, que deve atuar como garante da ordem constitucional.

Nas palavras do autor:

Nele, resta patente que a gestdo da prova escapa do comando direto do juiz
e, assim, passa ele a ter, em sua plenitude (ou quase), a fun¢do que a
Constitui¢ao lhe reserva: garante de ordem constitucional e, por isso, do
cidaddo. [...] A cultura acusatdria, do seu lado, impde aos juizes o lugar que
a Constituicdo lhes reservou e de importancia fundamental: a fungdo de
garante! Contra tudo e todos, se constitucional, devem os magistrados
assegurar a ordem posta e, de consequéncia, os cidaddos individualmente
tomados. A ordem de prevaléncia, nesta dimenso, ndo se tem muito o que
discutir, mormente porque ndao ha direito coletivo mais relevante que
aqueles fundamentais dos cidaddos. [...] O Sistema Acusatorio ndo € e nunca
foi sinonimo de impunidade, algo, por sinal, por que se reclama tanto do
sistema atual. Trata-se isso sim de um sistema que realca o papel das partes
a comecar por aquele do juiz ndo sé por compatibilizalos com os ditames
constitucionais mas, sobretudo, em razdo de permitir que se caminhe na
direcdo de uma maior democracia processual (Coutinho, 2009).

Ocorre que a consolidacao desse modelo demanda, necessariamente, que a defesa
disponha de meios proprios e efetivos para participar da formagdo da prova e do consequente
convencimento do juiz. Nesse contexto, a Investigacdo Defensiva revela-se como instrumento
das garantias da ampla defesa, do contraditorio, da igualdade e do devido processo legal. Isso
porque, negar a defesa os meios para atuar em igualdade de condi¢des com a acusacgao - em

regra o Estado, com todo o seu aparato investigativo - compromete a integridade do processo

2 Infelizmente, no julgamento da ADI n.° 6298, o Supremo Tribunal Federal conferiu interpretagio conforme a
Constituigdo ao art. 3°-A do Codigo de Processo Penal, admitindo, de forma excepcional, que o juiz possa
requisitar diligéncias probatorias em situagdes especificas. Tal decisdo, embora ressalvada como excepcional,
enfraquece a separagdo das fungdes processuais e compromete a rigidez do modelo acusatério consagrado pelo
proprio dispositivo legal.
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penal e desvirtua os compromissos do Estado Democratico de Direito, ao passo que fere as
garantias constitucionais e os direitos fundamentais.

Esse compromisso, vale ressaltar, também se reflete nos tratados internacionais de
direitos humanos dos quais o Brasil ¢ signatario. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu art. 11, assegura o direito a um julgamento publico com todas as garantias
necessarias a defesa (ONU, 1948). O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
estabelece, no art. 14, o direito do acusado de dispor do tempo e dos meios para preparar sua
defesa e de obter o comparecimento de testemunhas em igualdade com a acusagdo (ONU,
1966). Na mesma linha, a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos prevé, no art. 8°, o
direito a preparacdo adequada da defesa, com tempo e dos meios adequados, e a produgdo de
prova por meio de testemunhas e peritos (OEA, 1969). Ja o Estatuto de Roma, no art. 67,
garante a defesa o direito de apresentar provas e convocar testemunhas em condigdes de
paridade (ONU, 1998).

Para além da esfera judicial, ¢ preciso reconhecer que a fase de investigacdo
preliminar também impacta diretamente os direitos fundamentais do investigado, exigindo,
portanto, a observancia das garantias processuais desde o inicio da persecucao penal. Nesse
sentido, Marta Saad destaca que a investigacao preliminar ndo se limita a colheita de indicios,
mas pode envolver atos instrutdrios com efeitos definitivos, como a decretacdo de prisdes
cautelares ou restricdes a liberdade (Saad, 2020).

E nesse contexto, que o Supremo Tribunal Federal, em 2020, editou a Stimula
Vinculante 14, que dispde que ¢ direito do defensor ter acesso amplo aos elementos de prova
j& documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgdo com competéncia de
policia judiciaria (Brasil, 2020).

Por isso, a atuacdo da defesa, desde a fase policial, ndo pode ser negligenciada ou
postergada.

Dessa forma, a incorporacdo da Investigacdo Defensiva ao cotidiano da defesa
representa uma decorréncia logica do modelo acusatorio e dos compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro. Trata-se, em ultima andlise, de uma exigéncia da propria

democracia aplicada ao processo penal, que deve ser adotada desde a investigagdo preliminar.
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2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: AMPLA DEFESA, CONTRADITORIO,
IGUALDADE E DEVIDO PROCESSO LEGAL

A compreensdo do processo penal como um instrumento democratico exige uma
analise detida dos principios constitucionais que sustentam a atuagao da defesa.

O primeiro pilar ¢ a ampla defesa, garantia fundamental inscrita no art. 5°, inciso LV,
da Constitui¢ao Federal (Brasil, 1988). Sua abrangéncia transcende o mero direito de refutar
acusacgoes. Ela se configura como a prerrogativa de construir ativamente uma defesa robusta,
capaz de influenciar o desfecho processual, haja vista que a propria Constituicao define que a
ampla defesa sera exercida “com os meios e recursos a ela inerentes” (Brasil, 1988). Isso
implica reconhecer que a defesa ndo pode se limitar a reagir a prova produzida pela acusagao,
mas deve ter assegurado o direito de buscar e produzir suas proprias provas, inclusive na fase
pré-processual.

A ampla defesa ¢ um principio tdo importante, que nao deve ser relativizado nem em
prol da celeridade processual. Sobre o tema, Gustavo Badar6 ressalta que o direito a um
processo com duragdo razoavel deve ser compatibilizado com os demais direitos processuais,
e ndo servir de justificativa para seu atropelo. Em especial, como parte integrante da ampla
defesa, o autor destaca que a defesa tem o direito de dispor do tempo necessario para o
adequado exercicio de suas fungdes, sendo inadmissivel que a pressa em julgar comprometa a
plenitude das garantias defensivas (Badar6, 2019, p. 60).

Intimamente conectado a ampla defesa, o contraditorio assume posi¢do relevante na
estrutura acusatoria. Também previsto no art. 5°, inciso LV, da Constituigdo, o contraditdrio
ndo se exaure na formalidade de garantir ciéncia e resposta aos atos processuais. Assim como
a ampla defesa, o contraditério deve ser exercido “com os meios e recursos inerentes”. Dessa
forma, sua dimensao substancial reside no direito de participar efetivamente do andamento do
processo, em especial com a produgdo da prova, e de influenciar a convic¢ao do julgador.

Para Gustavo Badar6, o contraditorio vai além de uma simples garantia
constitucional: ele integra a propria esséncia do conceito de processo. Segundo o autor, ¢ essa
caracteristica que o distingue do procedimento, pois o contraditorio, ao possibilitar o embate

dialético entre as partes, confere sentido pratico ao processo penal®. (Badarg, 2019, p. 36).

3 A concepgdo do contraditorio como técnica de formagdo da decisdo judicial, fundada na possibilidade de
influéncia das partes sobre o convencimento do julgador, tem origem na doutrina processual italiana, em
especial nos estudos de Elio Fazzalari. Cf. FAZZALARI, Elio. Instituigdes de Direito Processual. Trad. §* ed.
Elaine Nassif. 1? ed. Campinas/SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006.
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O jurista ainda defende que o contraditorio ¢ elemento estruturante do processo, ao

permitir que as partes influenciem ativamente no convencimento do julgador:

De se ressaltar que, no campo penal, mais do que simplesmente
possibilitada, a reagdo tem que ser efetiva. E necessario estimular e buscar a
realizacdo da reacdo para que a estrutura dialética do processo se aperfeicoe
por meio de tese e antitese com contetidos e intensidades equivalentes,
atingindo uma sintese que, apoiada em premissas simétricas, seja a mais
justa [...] O objeto do juizo de fato serdo afirmacdes conflitantes, que
surgiram num procedimento em que cada parte dara a sua contribui¢do,seja
argumentando e contrariando os argumentos do contendor, seja produzido as
provas que confirmem suas asser¢des bem como refutem as afirmacdes
faticas da parte contraria. As opinides e provas contrapostas dos litigantes
ampliam os limites do conhecimento do juiz sobre os fatos relevantes para a
decisdo e diminuem a possibilidade da ocorréncia de erros. (Badard, 2019,
p- 36-39)

Nesse sentido, para que a ampla defesa e o contraditorio sejam reais - € ndo meras
formalidades - ¢ imperativo que a defesa disponha de condi¢des para uma atuagdo ativa e
estratégica. Isso se traduz no direito de investigar, diligenciar, reunir documentos, entrevistar
pessoas, solicitar ou realizar pericias e colher quaisquer elementos informativos e provas em
igualdade de condigdes com a acusagdo. Sem tais mecanismos, O Processo permanece
unilateralmente centrado na versdo estatal dos fatos, grande parte das vezes com viés
acusatorio, esvaziando o espago de atuagdo e de construgdo argumentativa da defesa.

O principio da igualdade, por sua vez, impde um tratamento isondmico as partes, o
que deve se viabilizar ao longo do processo. Contudo, na pratica forense brasileira,
observa-se uma histdrica assimetria entre acusagdo e defesa. O Ministério Publico, por forga
legal, detém um robusto arsenal investigativo: pode requisitar diligéncias diretamente a
autoridade policial, conforme art. 13, II, do CPP (Brasil, 1941), pode instaurar Procedimentos
Investigatorios Criminais, conforme Resolucdo n°® 181/2017 do Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) (CNMP, 2017) e, em grande medida, controlar a atividade
investigativa estatal. Em contrapartida, a defesa, embora devesse ser titular de direitos
materiais e formais equivalentes, frequentemente depende da autorizagdo da autoridade
policial ou judicial para ver suas diligéncias atendidas.

Essa assimetria compromete a paridade de armas, conceito que transcende a igualdade
formal, buscando assegurar um equilibrio real na atuacdo das partes. Se apenas a acusagao
possui os meios para edificar sua narrativa dos fatos com base em provas obtidas diretamente,
a defesa permanece fragilizada, relegada a posicao de espectadora. A Investigagao Defensiva,

neste cenario, desponta como um avango essencial para corrigir esse desequilibrio,
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conferindo a defesa instrumentos proprios de atuacdo investigativa e promovendo um
processo mais proximo de democratico.

A observancia ao devido processo legal ¢ imprescindivel a justica da decisdo, sendo
impossivel considera-la justa quando h4 violagdo de garantias. E esse o entendimento de
Gustavo Badaro:

O respeito ao devido processo legal € condigdo necessaria,embora nio
suficiente, para uma decisdo justa. Os processos que respeitem as regras
legais poderdo ter como resultado uma decisdo justa. De outro lado, um
processo que viole garantias constitucionais, ou as leis de regéncia, ndo
terminarda com uma decisdo justa, independentemente das demais variaveis
em questdo. (Badaro, 2019, p. 19)

Nesse contexto, o art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢do, prevé que ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. Isso quer dizer que a persecucao
penal deve se pautar na legalidade e na protecdo dos direitos fundamentais. A concepgao de
um processo justo ¢ indissociavel da garantia de que a defesa disponha de meios adequados
para contrapor-se a acusagdo. Um processo em que a defesa nao pode investigar ou produzir
provas diretamente, converte-se em um procedimento de confirmagao da narrativa acusatoria,
o que afronta os preceitos democraticos que sustentam o Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, a Investigagdo Defensiva ndo ¢ apenas compativel com os principios
constitucionais que estruturam o processo penal brasileiro, mas sim uma decorréncia logica e
inafastavel da sua efetividade.

Assim, em um sistema acusatorio, a defesa deve ter assegurada a autonomia de
atuagdo probatodria, sob pena de esvaziamento do contraditorio, da ampla defesa, da igualdade
e do devido processo legal. Mais do que uma faculdade eventual da defesa, a Investigagdo
Defensiva constitui um instrumento vital de concretizacao dos direitos fundamentais e de

reafirma¢ao do modelo democratico.
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3 A REGULAMENTACAO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este topico tem por finalidade apresentar um panorama geral sobre a regulamentacao
da Investigacdo Defensiva no ordenamento juridico brasileiro. Nao se pretende, com isso,
esgotar o tema, mas delinear os principais aspectos legislativos, normativos e orientagdes que
conferem respaldo a investigacdo pela defesa no ambito penal, bem como contornos e limites
para a viabilizagdo da sua pratica no exercicio da defesa, em especial pela advocacia, sem
desconsiderar a possibilidade de sua utilizagdo pela defensoria publica.

Importa destacar, que a Investigacdo Defensiva ainda carece de uma legislagdo
especifica e sistematizada que discipline, de forma ampla e detalhada, a sua pratica no Brasil.
O tUnico ato normativo que trata diretamente do assunto ¢ o Provimento n.° 188/2018 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB).

Diante dessa auséncia, a compreensdo do instituto exige a andlise integrada de
diversos dispositivos ja existentes no ordenamento juridico, distribuidos em diferentes fontes
normativas, que, ainda que de forma fragmentada, conferem amparo a atuagdo da defesa na
Investigagao Defensiva.

As matérias relativas ao Direito Internacional e a Constitui¢do Federal, embora
igualmente regulamentadoras e norteadoras da Investigagdo Defensiva, ndo serdo objeto de
nova andlise neste topico, por ja terem sido abordadas anteriormente. Isso porque tais
matérias se confundem, em esséncia e razdo de ser, com os proprios fundamentos que
legitimam a existéncia da Investigagdo Defensiva, na medida em que garantem a sua

legitimidade no ambito do processo penal.

3.1 CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Cdédigo de Processo Penal (CPP) vigente, embora nao trate de forma expressa e
especifica da Investigacdo Defensiva, contempla algumas previsdes que asseguram a defesa
certo grau de participacdo na produgdo de elementos informativos e provas, tanto na fase
investigativa, quanto no curso do processo.

Exemplo disso € o art. 14, localizado no titulo II, do CPP, que trata sobre inquérito
policial e estabelece que "o ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo

requerer qualquer diligéncia, que serd realizada, ou ndo, a juizo da autoridade" (Brasil, 1941).



15

Isso quer dizer que ¢ livre a defesa requerer a realizacdo de diligéncias na fase investigativa,
mas realiza-las, ou ndo, fica a critério do delegado de policia.

Com relacdo a producao probatoria no curso do processo, cita-se como exemplo o art.
242, localizado do titulo XI, do mesmo diploma, que trata sobre busca e apreensdo, dispoe
que "a busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes"
(Brasil, 1941). Nesse caso, tanto defesa quanto acusacdo podem requerer a realizacdo de
busca e apreensdo, que se submete, no entanto, a apreciagdo do juiz. O art. 231 do CPP
também preveé que “salvo os casos expressos em lei, as partes poderao apresentar documentos
em qualquer fase do processo” (Brasil, 1941), ou seja, a juntada de documentos - que também
sdo0 provas - no processo, prescinde de autorizagao.

Essas previsdes normativas ndo sao suficientes para regulamentar a atuagdo da defesa
na producdo de elementos informativos e provas, mas representam, ainda que de maneira
timida, mecanismos capazes de viabilizar a producao probatoria por parte da defesa.

Além disso, a exigéncia de intermediagdo da autoridade policial para a realizagao das
diligéncias, como aquela prevista no art. 14 do CPP, limita, de forma significativa, a atuacdo
da defesa. Isso porque, depender da anuéncia do delegado de policia - que, muitas vezes, atua
sob uma perspectiva exclusivamente acusatdria - para a realizagao de diligéncias, o exercicio
do contraditorio e da ampla defesa resta condicionado a um juizo discricionéario que, por
vezes, pode inviabilizar a coleta de elementos essenciais a elucida¢do dos fatos sob a
perspectiva defensiva.

Essa restricdo, bem como a falta de trato legislativo, reforcam a necessidade de
regulamentacdo especifica da Investigagdo Defensiva, capaz de conferir maior autonomia a
defesa na producdo probatoria e de assegurar efetividade aos principios do contraditério, da

ampla defesa e da igualdade no processo penal.

3.1.1 Projeto de Lei n.° 8.045/2010

Ha no Brasil o Projeto de Lei n® 8.045/2010 da Camara dos Deputados, originado a
partir do Projeto de Lei do Senado n° 156/2009, consistente na proposta de um novo Codigo
de Processo Penal.

Embora ainda nao tenha sido aprovado e, portanto, ndo possua vigéncia, o texto em
tramitacdo contempla algumas alteragdes no que tange a atuagdo investigativa da defesa. No

Projeto de Lei, o Codigo de Processo Penal passa, desde a sua minuta inicial, a ter previsao
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expressa de o investigado, por intermédio da defesa, identificar fontes, bem como de produzir
provas (Brasil, 2010):

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa
de identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas.

Trata-se de um avango em relagdo ao Codigo de Processo Penal de 1941, pois indica o
reconhecimento legislativo expresso da atuacdo defensiva na produgdo de provas,
contribuindo, assim, para a consolidacdo e maturacdo da Investigacdo Defensiva. Este
reconhecimento legislativo, ainda que em um projeto, sinaliza uma mudanga de paradigma
fundamental: a passagem de um sistema onde a Investigacdo Defensiva ¢ meramente tolerada
por auséncia de vedagdo, para um no qual ela ¢ expressamente facultada como um direito do

investigado.

3.2 LEGISLACOES DIVERSAS

Ainda que o ordenamento juridico brasileiro nao disponha de legislagdo especifica e
sistematizada sobre a Investigacdo Defensiva, existem diversos diplomas legais que, de forma
indireta, estabelecem balizas normativas relevantes para a pratica da investigagao pela defesa.

Assim, este topico se volta a abordagem de alguns exemplos de legislagdes que tratam
sobre temas diversos, mas que podem ser aproveitadas como mecanismos para nortear a
atuagdo da defesa na coleta de elementos informativos e provas, indicando possibilidades de
onde e como coleta-los, e para tragar limites éticos e legais a essa atuagao.

Nesse sentido, cita-se a Lei de Acesso a Informacao, que visa regulamentar o direito
fundamental de acesso a informagao, como registros ou documentos, a ser viabilizado pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, por seus 6rgaos ou entidades indiretas (Brasil,
2011).

De igual modo, a Lei de Registros Publicos obriga os oficiais e os encarregados das
reparticoes a lavrar certiddo do que lhes for requerido e a fornecer as partes as informacgdes
solicitadas (Brasil, 1973).

Embora ndo tratem especificamente sobre Investigacdo Defensiva, estes diplomas sdo
exemplos de leis que possibilitam que a defesa, na qualidade de interessada, requeira o acesso

a dados e documentos sob posse de o6rgaos, entidades publicas e cartérios, utilizando-os como
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fontes de obtencdo de informagdes Uteis a estratégia defensiva, e, assim, podem ser utilizados
em favor da atuacdo pratica da defesa na busca de elementos informativos e provas.

Especificamente em relagdo a advocacia, o Estatuto da Advocacia e da Ordem dos
Advogados do Brasil, ao dispor sobre as prerrogativas profissionais da advocacia, assegura
dentre outras, o direito dos advogados de examinar nos ambitos legislativo, executivo e
judicidrio, autos de processos findos ou em andamento; de examinar em qualquer reparti¢do
policial autos de flagrante e de inquérito; de examinar, em qualquer institui¢do responsavel
por conduzir investigagdo, autos de flagrante e de investigagdes de qualquer natureza, o que
também pode ser utilizado como fonte de elementos informativos e provas (Brasil, 1994).

Exemplo de limite legal ¢ a Lei Geral de Protecdo de Dados, que estabelece
parametros acerca do tratamento de dados, que devem ser observados pela defesa durante a
atividade investigativa, impondo limites no que se refere ao tratamento e a prote¢ao de dados
pessoais que podem ser obtidos no curso das diligéncias (Brasil, 2019).

Outro exemplo ¢ o Marco Civil da Internet, que, ao dispor sobre principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, também estabelece limites a serem
observados na atuacdo da defesa, em especial, a necessidade de observancia dos direitos e
garantias dos usudrios, como a protecdo as comunicacoes privadas (Brasil, 2014).

O mesmo raciocinio pode ser aplicado a outras legislagdes em variados dmbitos:
telecomunicagdes, exames periciais, tomada de depoimentos, entre outros. No entanto, em

todos os casos, devem ser observados os limites legais e éticos.

3.3 PROVIMENTO N° 188/2018 DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

O Provimento n.° 188/2018, foi editado pelo do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) e se presta a regulamentar o exercicio da prerrogativa
profissional do advogado de realizacdo de diligéncias investigatorias, para instru¢do em
procedimentos administrativos e judiciais, a Investigagdo Defensiva (Conselho Federal da
OAB, 2018). Como dito, trata-se, atualmente, do Uunico ato normativo voltado
especificamente ao instituto da Investigacdo Defensiva, por esse motivo, merece maior
aprofundamento.

Para melhor compreensdo do Provimento n® 188/2018, mostra-se necessario analisa-lo
desde a sua proposi¢do inicial até a redacdo final atualmente vigente, considerando o percurso

normativo que resultou em seu texto definitivo. Essa abordagem permite visualizar ndo
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apenas o conteudo normativo aprovado, mas também as discussdes travadas ao longo do
processo de sua elaboracdo, os beneficios decorrentes de sua edi¢do, bem como as lacunas e
limitacdes ainda existentes em sua disciplina, que impactam diretamente a pratica da
Investigacdo Defensiva no ambito da advocacia, o que se passa a fazer.

A proposicao n.° 49.0000.2017.009603-0/COP, que posteriormente deu origem ao
Provimento n°® 188/2018 do CFOAB, se deu em outubro de 2017 perante o CFOAB, pelo
Advogado Relator Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, inscrito da OAB/RN, também subscrito
pelo Presidente da OAB/RN Paulo de Souza Coutinho Filho. Segundo Bulhdes, o trabalho foi
fruto de pesquisas de um grupo de trabalho no ambito da Comissdo de Advogados
Criminalistas (COMACRIM), a qual ele era Presidente (Bulhdes, 2022, p. 92).

Neste momento, passa-se a andlise descritiva do procedimento administrativo da
Proposicao n.° 49.0000.2017.009603-0 no CFOAB, que foi feita com base na leitura integral
do processo, desde a sua proposta, analises e pareceres, até a redacao final.

Inicialmente, apresentou-se como justificativa da Proposi¢do, o fato de haver um
desequilibrio de forcas entre acusacdo e acusado - notadamente em favor da acusagdo - ¢ a
necessidade de fortalecimento da advocacia, através de instrumentos que viabilizem uma
defesa adequada e justa. A redacdo do projeto adotou em suas consideragdes os principios
constitucionais de igualdade, contraditorio, devido processo legal e ampla defesa. Também se
fundamentou na existéncia de um processo acusatorio, na paridade de armas e na necessidade
de valorizacao do papel da advocacia no contexto processual penal.

A proposta inicial foi apresentada com riqueza de detalhes, contemplando um total de
40 artigos, organizados de forma sistemdtica para abranger desde as disposi¢des gerais até a
disciplina pormenorizada dos procedimentos a serem adotados.

Na parte geral, estabeleceu-se, em primeiro lugar, a autoriza¢do expressa para a
realizacao da Investigacdo Defensiva. Ademais, conferiu-se ao advogado a prerrogativa de
contratar profissionais especializados, possibilitando a composicdo de equipe técnica
multidisciplinar para a execucdo de diligéncias necessarias. Outro aspecto relevante diz
respeito a inexisténcia de prazo determinado para a realizagdo da Investigacdo Defensiva,
reconhecendo sua autonomia em relacdo a atividade investigativa publica e, portanto,
afastando a necessidade de qualquer autorizagdo prévia para seu exercicio. Ainda nesse
contexto, a proposta fixou um conjunto de direitos e deveres aplicaveis ao advogado condutor
da investigagdo, incluindo o respeito a ordem legal, a observancia de principios éticos € o
exercicio da atividade com zelo e diligéncia, bem como o dever de resguardar os direitos e

garantias individuais das pessoas eventualmente envolvidas.
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No que se refere a formalizacdo do procedimento, a proposta também delineou regras
acerca de sua condugdo, abrangendo desde a enumeracdo das folhas e a estruturacdo da capa
dos autos até a autuacdo, pratica de atos ordinatérios, formalizagdo de registros e elaboragio
do relatorio conclusivo.

Por fim, merece destaque a sistematizacao das técnicas de Investigacdo Defensiva, as
quais foram disciplinadas em capitulos especificos. Dentre as medidas autorizadas,
previram-se: a busca de informagdes em fontes publicas, a requisi¢do de dados a instituigdes,
a intimagdo e oitiva de testemunhas, a realizacdo de pericias, a atuagdo de detetives
particulares, bem como a realizagdao de inspecoes e vistorias. Para cada uma dessas técnicas
foi destinado um capitulo da Proposigao.

Ocorre que, ao final, houve expressiva reducio do escopo da Proposicao inicialmente
apresentada, resultando em um Provimento enxuto e sintético. Dessa forma, ¢ necessaria a
analise um pouco mais detalhada da tramitacdo do projeto no CFOAB, destacando-se os
principais andamentos, para fins de verificagdo dos argumentos utilizados, bem como para a
analise situacional da perspectiva da advocacia brasileira sobre a Investigagao Defensiva.

Primeiramente, o projeto foi apreciado pela Comissdo Especial de Estudo do Direito
Penal, pelo Conselheiro Federal Relator Raimundo Antonio Palmeira de Aratjo, da Seccional
de Alagoas, oportunidade em que foi aprovado, com ressalvas pontuais ao projeto, sem
alteracdes substanciais.

Na sequéncia, a Proposicao foi encaminhada ao Pleno da CFOAB, sob relatoria do
Conselheiro Federal Nilson Antonio Aratjo dos Santos, da Seccional do Tocantins. Devido
ao forte cunho constitucional do objeto em analise, o Relator sugeriu o encaminhamento da
proposta a Comissao Nacional de Estudos Constitucionais.

Nesta Comissdo, o projeto foi apreciado pelo Conselheiro Federal Relator Flavio
Pansieri, que, em um primeiro momento opinou pela constitucionalidade do instituto da
Investigacao Defensiva, ressaltando a sua importancia para a efetiva constru¢cao de um Estado
Democratico de Direito, a partir da ampliagdo das garantias constitucionais, no sentido de
fortalecer os principios da igualdade, do contraditorio, do devido processo legal e da ampla
defesa. Feita essa andlise, Pansieri passou ao exame da redacdo do Provimento apresentado.
Neste ponto, o Relator ndo fez ressalvas a redagdo, mas concluiu que a matéria deveria ser
tratada como proposta de lei ordinaria e ndo como provimento, pois, segundo ele, o contetdo
dialoga com o direito penal e ndo se restringe ao interesse de classe.

Apo6s o parecer da Comissao Nacional de Estudos Constitucionais, a apreciagdo da

matéria retornou ao Pleno, que decidiu pela impossibilidade de regulamentagdo do instituto
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da Investigagdo Defensiva pela CFOAB, sem que haja, antes, uma modificagdo legislativa.
Para tanto, o Relator rememora o principio da legalidade formal, previsto no art. 5°, 11, da
Constituicao Federal, que prevé que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei" (Brasil, 1988). Nessa esteira, o parecer exarado
concluiu que a Investigacdo Defensiva deve ser regulamentada mediante iniciativa do Poder
Legislativo.

Nao obstante, ao final, reconheceu-se a relevancia do instituto e opinou-se pelo
acolhimento parcial do texto em forma de provimento, relativamente as matérias que ja
possuiam “possibilidade juridica", ou seja, que estavam de alguma forma previstas em lei,
necessitando apenas de regulamentacao.

O resultado, como ja dito, foi a aprovacdo de um Provimento enxuto, com diversas
restricdes € apenas sete artigos, por esse motivo, Bulhdes chega a descrevé-lo como "texto
apocrifo” (Bulhdes, 2022, p. 118).

Atualmente, o Provimento n°® 188/2018 do CFOAB disciplina apenas de forma geral a
atividade de Investigacdo Defensiva, limitando-se a estabelecer algumas diretrizes iniciais
sem, contudo, avancar sobre aspectos operacionais € procedimentais que possibilitem sua
concretizagao pratica.

Os dispositivos ali contidos concentram-se em conceituar a Investigagdo Defensiva,
estabelecendo que ela pode ser realizada a qualquer tempo, tanto de forma preparatoria
quanto no curso do processo, € destinando-se a coleta de elementos informativos que
subsidiem o exercicio do direito de defesa. O provimento também ressalta a necessidade de
observancia aos direitos e garantias fundamentais, impondo limites éticos e legais a atuagado
do advogado investigador. Ademais, estabelece expressamente a inexisténcia de obrigagao de
comunicagdo a autoridade publica acerca dos fatos objeto da investigacdo, ressalvando-se,
portanto, a autonomia da advocacia na conducao da atividade.

Por outro lado, o texto normativo silencia quanto aos meios e técnicas aptos a
viabilizar a Investigacdo Defensiva, ndo disciplinando, por exemplo, a forma de realizacdo e
documentacao das diligéncias.

Cumpre salientar que o Provimento n°® 188/2018 nao promoveu inovagdo normativa
substancial no ordenamento juridico brasileiro, limitando-se a sistematizar e explicitar
prerrogativas ja existentes, sem criar novos direitos, deveres ou procedimentos.

Ainda assim, sua edigdo representou um marco importante na consolidagdo da
Investigacdo Defensiva, por se tratar do primeiro e, at¢ o momento, Unico ato normativo

especifico a tratar do tema no ambito da advocacia. Ao conferir maior visibilidade a
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atividade, o provimento contribuiu para a legitimagdo institucional da Investigacdo
Defensiva, afastando incertezas quanto a sua admissibilidade e a sua compatibilidade com o
sistema juridico vigente. Ademais, a sua publicagdo impulsionou o surgimento de debates
académicos e praticos, fomentando a realizacdo de estudos e produgdes cientificas voltadas
ao aprofundamento da compreensao teorica e a delimitagdo dos contornos operacionais do
instituto, colaborando, assim, para o seu desenvolvimento e fortalecimento na pratica

juridica.

3.4 ORIENTACOES SEM CARATER VINCULATIVO

Embora o Provimento n° 188/2018 tenha reconhecido a possibilidade e a legitimidade
da Investigacdo Defensiva no ambito da advocacia, como dito anteriormente, seu carater
eminentemente geral ndo € suficiente para estabelecer um regramento completo que abranja
todos os aspectos procedimentais e operacionais envolvidos.

Diante disso, e com o objetivo de oferecer parametros que pudessem orientar a
atuacdo dos advogados no exercicio da Investigacdo Defensiva, diversas orientagcdes e
materiais explicativos passaram a ser elaborados por o6rgdos de classe e entidades
representativas da advocacia. Essas recomendagdes, ainda que desprovidas de forca
vinculante, desempenham importante funcdo orientadora, na medida em que retnem
diretrizes, boas praticas e esclarecimentos sobre limites éticos e juridicos da atividade, como
Se passa a expor a seguir.

Em 2022, foi disponibilizado o Coédigo Deontologico de Boas Praticas da
Investigacdo Defensiva, que foi editado pela Associacdo Brasileira dos Advogados
Criminalistas (ABRACRIM). Esse trabalho surge a partir de uma iniciativa da Comissao de
Advogados Criminalistas (COMACRIM), entdo presidida por Gabriel Bulhdes, advogado
que também foi autor da proposi¢ao que deu origem ao Provimento 188/2018 do CFOAB.

O conteudo apresentado inicia fixando algumas balizas gerais, passa pelos critérios de
autuagao dos achados e resultados da Investigacao Defensiva, pelo trato especifico da cadeia
de custddia, e as técnicas de Investigagao Defensiva em espécie, contemplando o tratamento
de dados, a requisicdo de informagdes, a entrevista de pessoas, diligéncias de campo,
inspegoes e vistorias, a realizacdo de pericias, incluindo aqui o trato de vestigios bioldgicos e
de computacdo forense. Ainda, aborda aspectos da investigacdo corporativa e da barganha

penal, tudo relacionado ao tema da Investigacao Defensiva (ABRACRIM, 2022).
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No ambito das orientagdes produzidas pelas seccionais da OAB, até o momento,
foram publicadas Cartilhas de Investigacdo Defensiva pelas Seccionais de Santa Catarina,
Alagoas, Piaui e Bahia.

A Cartilha de Investigagao Defensiva elaborada pela Seccional da OAB de Santa
Catarina (OAB-SC) orienta que a comunicagao de instauragao do procedimento a Seccional ¢
facultativa, fornecendo, contudo, instrugdes especificas ao advogado que opte por realiza-la.
A cartilha também estabelece que nao ¢ recomendavel o envio a8 OAB/SC do resultado da
Investigacdo Defensiva ou do procedimento produzido, em razdo da necessidade de
resguardar eventual segredo de justica, bem como em observancia aos deveres €ticos € ao
sigilo profissional que rege a relacdo advogado-cliente (OAB-SC, 2024).

A Cartilha de Investigacdo Defensiva elaborada pela Seccional da OAB de Alagoas
(OAB-AL) recomenda a comunica¢do da instauracao da Investigacdo Defensiva a Seccional.
A cartilha exemplifica algumas das diligéncias que podem ser realizadas no curso da
investigagcdo e também indica exemplos de pegas que podem instruir o auto de Investigacao
Defensiva (OAB-AL, 2024).

A Cartilha de Investigacdo Defensiva elaborada pela Seccional da OAB do Piaui
(OAB-PI) apresenta um rol exemplificativo de atos defensivos que podem ser realizados no
curso da investigacdo. Recomenda-se, ainda, a elaboracdo de relatério ao final de cada
diligéncia realizada, de modo a garantir o devido registro e a formalizacdo dos atos
praticados. A cartilha orienta, igualmente, que a comunicagao da instauragdo da Investigagao
Defensiva seja efetuada junto a Seccional da OAB, além de trazer recomendacdes quanto as
pecas que devem compor o auto de Investigacdo Defensiva e aos cuidados formais na sua
elaboracao (OAB-PI, 2025).

Diferentemente das demais cartilhas anteriormente mencionadas, a cartilha elaborada
pela Seccional da OAB da Bahia (OAB-BA) apresenta maior extensao e abrange temas como
o tratamento de dados, visual law e cooperagdo internacional. A OAB-BA, em diversos
trechos, faz o uso recorrente de verbos imperativos, como “¢ obrigatoria” e “deverd”,
desconsiderando que se tratam de orientagdes ¢ recomendagdes, € ndo de normas cogentes.
Além disso, elenca um conjunto de diretrizes procedimentais e de produgdo probatdria,
indicando quais provas e de que forma devem ser obtidas, chegando, inclusive, a reproduzir
trechos iniciais do Provimento n.° 188/2018, com ainda mais detalhamento, ignorando o fato
de que tais dispositivos foram posteriormente suprimidos, justamente para evitar eventual

afronta ao principio da legalidade. Tais dispositivos ndo serdo aqui reproduzidos ou
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analisados exaustivamente, uma vez que o objetivo deste trabalho ¢ apenas tracar um
panorama geral acerca do tratamento da matéria.

Em sintese, observa-se que, diante da auséncia de regulamentagdo legal especifica, as
orientagdes produzidas por entidades representativas da advocacia, tanto em ambito nacional
quanto seccional, desempenham importante fungao no preenchimento das lacunas normativas
existentes. A andlise dessas produgdes evidencia, também, a diversidade de abordagens
existentes no tema, reforgando, assim, a necessidade de regulamentagdo legislativa propria,
capaz de conferir maior seguranga juridica e sistematizagdo a pratica da Investigacao

Defensiva no Brasil.
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4 POSITIVIDADES E AVANCOS

A consolidagdo da Investigagao Defensiva como instrumento de atuagcdo da defesa no
processo penal brasileiro, ndo apenas se revela compativel com os fundamentos do Estado
Democratico de Direito e com a ldgica do sistema acusatorio, como também se mostra capaz
de produzir efeitos praticos relevantes para toda a justi¢a criminal.

Dito isso, superada a analise do panorama normativo que confere respaldo a
Investigacdo Defensiva no Brasil, cumpre debrucar-se sobre as positividades e os avangos
decorrentes da sua efetiva implementa¢do e consolidacao.

Conforme abordado no primeiro capitulo, Franklyn Roger Alves da Silva (Silva,
2020) aponta que a Investigacao Defensiva possui uma gama de finalidades estratégicas que
transcendem a mera coleta de elementos favoraveis ao acusado.

Uma delas, ¢ arrecadar informagdes para direcionar a resisténcia a acusacao. Esse ¢ o
cenario mais comum atualmente: refutar a tese acusatéria. Nesse cenario, pode-se identificar
os pontos fortes e fracos da tese acusatoria e reunir informacdes que permitam a defesa
antecipar os movimentos da acusagao e preparar uma contra-argumentacao eficaz.

Mas, como dito, a Investigacdo Defensiva ndo se limita - ¢ nem deve se limitar - a
refutar a tese acusatoria.

Uma outra possibilidade ¢ a construcdo de teses defensivas alternativas e ndo
exploradas pela acusacdo, de maneira so6lida, baseadas em fatos. Isso, pois a Investigacao
Defensiva ¢ o meio pelo qual se retinem os elementos (depoimentos, documentos, videos,
laudos, etc.) que dardo sustentagdo a narrativa que a defesa apresentara em juizo, fornecendo
maior credibilidade perante o julgador.

Destaca-se também a possibilidade de sugerir a proposi¢do de provas no processo.
Com base nos achados da Investigacdo Defensiva, em vez de fazer requerimentos genéricos,
a defesa pode atuar de forma mais precisa e direcionada na fase judicial, requerendo a
producao de provas mais certeiras, como a oitiva de testemunhas especificas, ou de pericias
ignoradas pela investigagdo acusatoria.

Ademais, a Investigagdo Defensiva ¢ importante para a propria elucidacdo da conduta
criminosa. Isso porque, ao reconstruir a dindmica do evento, a investigacao pode demonstrar
que a conduta do acusado, embora tenha ocorrido, ndo se enquadra no tipo penal imputado
(por exemplo, foi um ato culposo e nao doloso) ou que esta amparada por uma excludente de

ilicitude que s6 se torna clara com a andlise detalhada dos fatos.
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Franklin Roger também chama atencdo a outros pontos importantes (Silva, 2020, p.
41-80). Para o autor, a Investigacdo Defensiva ¢ importante ndo s com vistas a uma
absolvigdo, mas também para formar um percurso defensivo para casos de responsabilidade
parcial e para subsidiar a aceitagdo de institutos despenalizadores.

No primeiro caso, cita-se a busca por causas de diminui¢ao de pena e atenuantes, por
exemplo. No segundo caso, a Investigagdo Defensiva pode coletar elementos capazes de
subsidiar a avaliacdo da conveniéncia de se aceitar um Acordo de Nao Persecu¢do Penal ou
uma transacao penal, por exemplo.

Hé4 de se dizer, no entanto, que a incorporacdo efetiva do instituto no cotidiano
forense beneficia ndo apenas a defesa e o acusado, mas o sistema de justiga como um todo.
Isso porque contribui para a constru¢do de um processo penal mais transparente, seguro e
funcional. Dentre essas contribui¢des, destacam-se o aumento da seguranga juridica, a
prevencdo de erros judiciais, a celeridade processual, a reducao de custos e a melhoria da
seguranga publica, todos interligados entre si, como causas e consequéncias ldgicas uns dos
outros.

Com relagdo a seguranga juridica, ao se permitir que a defesa participe ativamente da
formagdo do conjunto probatorio, contribuindo, desde os momentos iniciais da investigacao,
para o esclarecimento dos fatos, impede-se que o processo seja conduzido exclusivamente
com base em uma narrativa puramente acusatoria, criando-se espago para a atuagao dialética
e contraditoria pela defesa.

A possibilidade de a defesa desenvolver sua propria linha investigativa, com
diligéncias, entrevistas, documentos e pericias, por exemplo, permite a exploragdo de outras
teses e narrativas ignoradas pela acusacdo, gerando maior profundidade cognitiva com
relacdo ao caso. Isso permite que o julgador decida mais acertadamente ¢ com mais
seguranca, de maneira mais informada, a partir do conhecimento de um mesmo caso sob
diversos angulos.

Em outros termos, hd uma reconfiguragdo da dindmica probatoria tradicional,
centrada na validagdo da hipdtese acusatdria, para um espago de didlogo, com maior
densidade argumentativa. Conhecer o caso de maneira mais profunda confere maior
seguran¢a juridica as decisdes judiciais, uma vez que outras versdes frequentemente
ignoradas podem ser verdadeiramente apuradas e utilizadas como fundamento para decidir.

A maior seguranga juridica estd intimamente relacionada com a diminui¢ao dos erros
judiciais e, consequentemente, de condenagdes injustas. Isso porque a atuacao investigativa

da defesa, ao confrontar as informagdes acusatorias com dados proprios, permite
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desconstituir falsas certezas e explorar hipoteses descartadas precipitadamente, tornando o
processo mais confiavel.

Muitos dos erros judiciais decorrem da auséncia de uma Investigagdo Defensiva, que
poderia ter revelado inconsisténcias, apresentado testemunhos ignorados, solicitado exames
técnicos nao realizados ou, ainda, indicado outros possiveis autores dos fatos.

Exemplo concreto da importancia dessa atuacdo para a prevencdo de erros judiciais €
o trabalho desenvolvido pelo Innocence Project, presente no Brasil. O Innocence Project é
uma entidade que se dedica a revisdo criminal de casos de pessoas condenadas injustamente,
por erros judiciais, bem como apurar os motivos desses erros e preveni-los (Innocence Project
Brasil, s.d.).

A organizag¢ao tem demonstrado, por meio de casos reais, como condenagdes foram
proferidas com base em provas frageis, depoimentos isolados ou reconhecimentos pessoais
viciados. Em diversos casos, a reavaliagdo do processo sob uma perspectiva investigativa
defensiva permitiu a demonstracdo da inocéncia do condenado, revelando erros graves que
permaneceriam intocados na auséncia de atuagdo técnica especializada.

Frise-se que, em diversos dos casos em que o projeto atuou, a pessoa condenada
estava a quilometros de distdncia do local do suposto crime, em publico, inclusive. Essa
auséncia no local dos fatos poderia ser facilmente comprovada por provas testemunhais, por
pericias em celulares, por disponibilizagdo de filmagens, assim como foi comprovada durante
a revisdao criminal. No entanto, por grave falha no sistema processual penal e por auséncia de
uma Investigacdo Defensiva, diversas pessoas foram injustamente condenadas por erros
judiciais.

Esse cendrio, além de tragico sob a perspectiva da dignidade humana e dos direitos
fundamentais, ja que o tempo de liberdade perdido ndo é reparavel, e que as marcas do
encarceramento violam frontalmente direitos fundamentais, também gera custos concretos ao
Estado, tanto financeiros, quanto em termos de credibilidade.

O processo exige gastos com pessoal, infraestrutura e diligéncias. A manutengdo de
pessoas presas gera despesas financeiras relacionadas a alimentacdo e infraestrutura, por
exemplo, mas também um custo social, que afeta a credibilidade do judicidrio, gera danos
pessoais, emocionais, familiares e sociais decorrentes do encarceramento injusto.

Nesse sentido, cada revisdo criminal decorrente de erro judicial representa, na pratica,
um retrabalho do judiciario, com nova abertura do caso, processamento de provas,

mobilizacao de recursos financeiros e de pessoal.
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E neste ponto que a Investigagdo Defensiva se mostra essencial, pois atua como um
meio de se evitar retrabalhos, haja vista que, a possibilidade de a defesa realizar investigagdes
proprias desde a fase pré-processual, permite que teses apresentadas antecipem outras
perspectivas que evitariam todo um processo criminal ineficiente e também revisdes
criminais, além de apontar falhas e eventuais nulidades.

Isso porque a antecipagdo estratégica da defesa evita, por exemplo, a propositura de
acdes penais com auséncia de justa causa, a producao de provas desnecessarias, bem como a
tramitacdo de processos fadados a nulidade.

Ao evitar retrabalhos, a Investigagao Defensiva, também contribui diretamente para a
celeridade processual e para a economia dos recursos publicos.

Quando a defesa participa ativamente da produg¢do probatéria desde a fase
pré-processual, reunindo elementos informativos relevantes e apresentando sua propria
versao dos fatos de forma técnica e documentada, a tendéncia € que o processo se desenvolva
de forma mais agil e objetiva.

Trata-se de economia de tempo, de estrutura e de forca de trabalho, pois cada
processo penal que tramita de forma desnecessaria representa um desperdicio de recursos
publicos que poderiam ser direcionados a persecucao penal de casos mais graves ou mais
complexos.

Além disso, os reflexos positivos da consolidagdo da Investigagdo Defensiva
alcancam também a esfera da seguranga publica. Ao contribuir para a correta identificacao
dos responsaveis pela pratica delitiva, a investigagdo realizada pela defesa impede que
inocentes sejam condenados e, consequentemente, que os verdadeiros autores permanecam
impunes. Isso significa que, ao ampliar o campo de apuracao dos fatos e reduzir o risco de
responsabilizacdes indevidas, a Investigagdo Defensiva atua diretamente na melhoria da
resposta estatal ao crime, reforcando a efetividade do sistema penal e a protecdo da
coletividade.

Ainda nesse sentido, Bulhdes destaca que a Investigagcao Defensiva confere um maior
respaldo as vitimas de crimes, ao passo que, segundo o jurista, pode corroborar com o
aumento das taxas de resolucao de crimes. Nas palavras do autor:

A Defesa tera mais condigdes de demonstrar uma linha
investigatoria/acusatoria equivocada, podendo inclusive apontar as
inconsisténcias a partir de elementos probatdrios, ou apontar outras linhas
investigatorias até entdo desconhecidas ou ignoradas. Com isso, pode-se,
por exemplo, chegar a outro suspeito que seja realmente o autor do crime
(Bulhdes, 2018, p. 166)
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Dessa forma, a Investigacdo Defensiva ndo apenas qualifica a atuagdo da defesa, mas
também colabora com uma presta¢do jurisdicional mais justa e com a sustentabilidade do
sistema de justica criminal. Assim, a logica processual passa a ser orientada sob uma
perspectiva dialdgica, com menor duracao dos processos, menor custo institucional e maior
seguranc¢a nas decisOes judiciais. Em ultima analise, trata-se de uma atuagao que beneficia

toda a estrutura judiciaria, contribuindo para um processo penal mais justo.
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S DESAFIOS

Ainda que a consolida¢do da Investiga¢do Defensiva represente um avango inegéavel
para a qualificagdo da defesa técnica e para a propria integridade do sistema de justica
criminal, conforme exposto no capitulo anterior, sua plena efetivagdo no cenario brasileiro
enfrenta uma série de desafios relevantes.

Nao se tratam de obstaculos pontuais ou isolados, mas de barreiras normativas,
sociais, estruturais e culturais, que ainda dificultam a sua inser¢ao real e efetiva no cotidiano
forense. Supera-las ¢ condicao indispensavel para que o instituto ndo permaneca restrito ao
plano tedrico ou normativo, mas se converta em ferramenta pratica, acessivel e legitimada no
ambito da persecugdo penal.

O primeiro desafio reside na fragilidade do arcabougo tedrico e normativo que
fundamenta a Investigacdo Defensiva. Como demonstrado ao longo do trabalho, a
regulamentagdo sobre o tema ainda ¢ muito incipiente. O Provimento n.° 188/2018 do
CFOAB, embora relevante, possui alcance limitado e apenas algumas diretrizes gerais.

Dessa forma, a auséncia de uma legislagdo mais robusta e sistematizada gera
inseguranga na atuacdo da defesa, que atua sem parametros claros quanto aos limites, a
documentacao dos atos, a cadeia de custddia e a admissibilidade das provas eventualmente
produzidas.

Isso gera um problema de ordem pratica, que se inicia com questionamentos sobre a
coleta de elementos informativos e provas: como a defesa deve fazer para obter esses
materiais? quais os limites para isso? A defesa pode colher o depoimento de testemunhas?
Pode realizar pericias? Pode solicitar a disponibilizacdo de filmagens? De que forma? Os
envolvidos ficam obrigados a comparecer? Os envolvidos ficam obrigados a disponibilizar
conteudos solicitados?

Sao alguns questionamentos que ainda permanecem sem respostas concretas.

Pois bem. Coletados os elementos informativos e provas, surge outro problema de
ordem pratica: como assegurar a validade desse contetido?

Essa lacuna normativa também impde desafios de ordem técnica relacionados a
cadeia de custodia da prova produzida pela defesa. Ainda que a defesa retina elementos
informativos relevantes, a auséncia de normativas claras sobre o procedimento de coleta,
guarda e apresentagdo dessas provas pode comprometer sua valoragdo e seguranga. Sem a
devida formalizagdo, o risco ¢ que o material produzido pela defesa seja desconsiderado, sob

o argumento de duvida quanto a sua origem, autenticidade ou integridade.
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Nesse sentido, a regulamentacdo adequada sobre a forma de atuagdo da defesa na
coleta e preservacdo de provas ¢ indispensavel para que o esfor¢o investigativo resulte, de
fato, em uma prova valida.

Sob essa oOtica, a falta de normatizagdo aumenta possibilidades de atuacdo da defesa,
uma vez que nao fixa limites, mas também aumenta os riscos, pois, em alguns casos, essa
lacuna normativa pode expor a defesa a questionamentos éticos e até a acusacgles de
obstrucdo da justica, o que inibe a utilizagdo do instituto por profissionais menos experientes
ou menos protegidos institucionalmente.

Nesse cenario, destaca-se que uma das medidas cautelares mais frequentemente
impostas pelo juizo, como substitutiva a prisdo preventiva, ¢ justamente a proibicdo de
contato com testemunhas. Essa previsao legal pode gerar conflitos diretos com a pratica da
Investigacdo Defensiva, sobretudo quando se pretende colher elementos junto a essas mesmas
testemunhas. Isso porque a auséncia de critérios normativos claros sobre como compatibilizar
a atuacdo investigativa da defesa com medidas cautelares dessa natureza pode implicar
responsabiliza¢do indevida da defesa.

Essa inseguranca juridica se soma a um problema de ordem estrutural: no dmbito da
advocacia, a maioria dos advogados nao possuem formacdo adequada em técnicas de
investigagdo, nem dispdem de recursos financeiros para custear a contratacdo de profissionais
especializados, como peritos, detetives particulares ou analistas de dados.

Sobre a falta de recursos adequados, surge um outro problema de cunho social: a
acentuagdo da desigualdade entre defesas bem financiadas e defesas de pessoas
hipossuficientes.

Para se ter uma ideia da problemadtica, os custos da hora de trabalho para a realizagao
de uma pericia, em 2024, segundo a tabela de honorarios periciais do Instituto Brasileiro de
Pericia Judicial, variam entre R$280,00 para pericias feitas por técnicos contabeis e R$718,75
para pericias feitas por médicos, veterinarios e aeronautas (IBPJUD, 2024). Frise-se que este
¢ o valor estimado para a hora de trabalho e que uma pericia bem feita exige a0 menos
algumas horas de dedicagcdo. H4 de se considerar, além disso, custos com a obtengdo de
documentos, copias, transporte, hospedagem e outras diligéncias que variam de caso a caso.

Também em 2024, o valor do salario minimo era de R$1.412,00 (Governo Federal,
2023). Ou seja, os gastos necessarios para a realizacdo de uma Investigacdo Defensiva sdo
praticamente inviaveis para pessoas hipossuficientes, pois comprometem grande parte, sendo

toda a renda de pessoas que sobrevivem com o salario minimo no Brasil.
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Isso também pode ser observado no ambito da Defensoria Publica, que, embora seja
6rgdo essencial a funcao jurisdicional do Estado e exerca papel central na protecao de direitos
fundamentais, atua, em regra, sem meios materiais compativeis com a complexidade das
demandas. A escassez de pessoal, a auséncia de estruturas proprias € a sobrecarga de
atendimentos podem inviabilizar, na pratica, o exercicio pleno da Investigagao Defensiva.

Tal fato se corrobora com o resultado da Pesquisa Nacional da Defensoria Publica de
2024, que concluiu que 77,5% dos membros da Defensoria Publica consideram o volume de
trabalho sob sua responsabilidade como excessivo ou muito excessivo (Pesquisa Nacional da
Defensoria Publica, 2024).

Este ¢ um problema grave, pois pode transferir ao poder aquisitivo do acusado a
possibilidade de exercer, ou ndo, uma prerrogativa que deveria ser garantida a todas as
pessoas, independentemente de sua condigdo econdmica. Assim, devem-se buscar meios para
que a Investigacdo Defensiva seja, de fato, um instrumento de igualdade a favor de um
processo penal democratico e ndo um instituto a ser usado a favor de uma pequena elite.

Outro obstaculo relevante a efetivacdo da Investigacdo Defensiva esta enraizado em
uma cultura social punitivista, que associa a figura do acusado a certeza da culpa. No
imaginario coletivo, ha uma tendéncia a tratar o procedimento penal como instrumento de
vinganca estatal, € ndo como um processo regulado por garantias e direitos fundamentais.
Nesse sentido, o acusado, mesmo antes da condenacdo, ¢ muitas vezes tratado como culpado,

o que distorce a presungdo de inocéncia e restringe o espago legitimo da defesa técnica.

O~

Essa mentalidade social reverbera diretamente na forma como a defesa criminal
percebida. Nao raro, a atuacdo da defesa ¢ vista com desconfianca, como se se opusesse a
realizacdo da justiga.

A atuacdo do criminalista é equivocadamente associada a tentativa de “defender
bandidos”, como se o exercicio técnico da defesa ndo fosse um componente essencial da
estrutura do devido processo legal. Esse estigma compromete a atuagdo da defesa desde o
inicio, deslegitimando-a perante a opinido publica e gerando resisténcias institucionais.

Esse mesmo imaginario reverbera na atua¢do dos 6rgdos de persecugdo penal, tanto
na fase preliminar da investigagdo, quanto na fase judicial.

Na fase policial, a autoridade policial ainda concentra o controle quase absoluto da
producdo de provas. Nao sdo raras as situacdes em que o investigado sequer ¢ formalmente
informado da investigagdo em curso, o que impede a constituicdo de advogado e, portanto,

elimina qualquer possibilidade de atuagcdo da defesa ainda na origem dos fatos.
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O que se vé ¢ a regra de sigilo para provas ja colhidas, através da escolha
dos documentos que serdo encartados nos autos principais, e
“engavetamento” de outros documentos. Situagdo também corriqueira € o
advogado diligenciar para obtencdo de copias, mas s6 consegui-las apos
serem vazadas para a imprensa (Amorim, 2020).

Mesmo nos casos em que a defesa ¢ informada, seu acesso aos autos pode ser
dificultado, e a formulacdo de pedidos de diligéncia encontra resisténcias, seja por
indeferimento, seja por omissdo. Nesse sentido, o art. 14 do CPP, ao prever que o indiciado
podera requerer diligéncias, sujeitando-as ao juizo discricionario da autoridade policial,
materializa essa limitagdo estrutural a atuagdo defensiva.

No ambito judicial, a atuagdo da defesa segue enfrentando barreiras concretas. Os
prazos apertados, especialmente na fase de apresentacao da resposta a acusagao, dificultam a
realizacdo de diligéncias minimamente eficazes. Muitas vezes, ¢ exigido da defesa que
formule sua estratégia em poucos dias, sem acesso completo ao acervo probatorio, sem tempo
habil para a requisi¢do de documentos ou para a oitiva de testemunhas essenciais. Enquanto
isso, a acusagdo teve a disposi¢do toda a fase investigativa para consolidar sua narrativa, sem
controle concreto de prazos.

Nessa perspectiva, ¢ necessario reconhecer que a alteracdo legislativa, embora
relevante, ndo ¢ suficiente para transformar essa realidade. O desafio ¢ também social e
cultural.

Por isso, ¢ importante uma mudanca de postura por parte de todos os atores do
sistema de justica: Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario, no sentido de reconhecer a
legitimidade da Investigacdo Defensiva como parte essencial do Estado Democratico de
Direito.

Além disso, também ¢ necessaria uma transformac¢do interna a advocacia, que deve
assumir uma postura mais ativa, estratégica e investigativa.

Do mesmo modo, ¢ essencial que a sociedade civil compreenda a investigacao
conduzida pela defesa ndo como um obstaculo a justica, mas como garantia de que o processo
penal seja mais equilibrado, mais preciso e mais justo.

Superar esse conjunto de desafios ¢ essencial para que a Investigacdo Defensiva se
consolide como instrumento efetivo de equilibrio processual, ndo apenas no plano das ideias,

mas na realidade da pratica forense. Trata-se de um caminho necessario para a concretizagao

de um processo penal verdadeiramente dialdgico, democratico e comprometido com a justica.
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6 CONCLUSAO

A Investigagdo Defensiva, embora reconhecida formalmente pelo Provimento n.°
188/2018 do Conselho Federal da OAB, ainda carece de regulamentagdo legal especifica e
enfrenta desafios concretos para sua efetiva consolidagdo no sistema penal brasileiro. Ao
longo deste trabalho, buscou-se refletir sobre a compatibilidade, e mais do que isso, sobre a
necessidade da Investigacdo Defensiva dentro de um modelo acusatorio e em um Estado
Democratico de Direito, com base nos direitos e garantias fundamentais.

Inicialmente, demonstrou-se que a Investigacdo Defensiva ¢ expressdo direta dos
principios constitucionais da ampla defesa, do contraditorio, da igualdade e do devido
processo legal. Assim, em um processo penal estruturado sob bases democraticas, ¢
inadmissivel que a defesa permaneca em posi¢do meramente reativa. Dessa forma, a atuacao
probatéria da defesa, desde a fase pré-processual, revela-se como instrumento legitimo de
constru¢do de uma narrativa propria dos fatos, rompendo com a logica tradicional
concentrada na atuacao estatal.

Na sequéncia, foi abordado o panorama normativo que oferece respaldo, ainda que
fragmentado, a pratica da Investigagdo Defensiva, com destaque para o Provimento n°
188/2018 do CFOAB. Embora esses instrumentos nao tenham for¢a vinculante ou
sistematizagcdo suficiente, demonstram que ha um caminho normativo em constru¢do, que
precisa ser fortalecido e ampliado.

A seguir, analisaram-se as positividades e os avancos decorrentes da consolidacao da
Investigacdo Defensiva. Evidenciou-se que sua ado¢do ndo beneficia apenas a defesa ou o
acusado, mas todo o sistema de justica criminal. Entre os efeitos mais relevantes, destacam-se
o aumento da seguranca juridica, a preveng¢do de erros judiciais, a valorizacdo do
contraditdrio, a promog¢ao de maior equilibrio entre as partes.

Também foram apontados os desafios significativos a sua efetivacdo no cotidiano
forense. A auséncia de normatizagdo clara impde riscos a atuacdo da defesa, inclusive de
criminalizacdo indevida de seus atos. A falta de formag¢do técnica em investigacdo no ensino
juridico, associada a escassez de recursos, restringe o acesso ao instituto, acentuando
desigualdades. Soma-se a isso a resisténcia institucional e uma cultura social punitivista, que
ainda associa a atuacao defensiva a uma tentativa de obstrucao da justica, desconsiderando

sua funcao constitucional.
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Diante disso, conclui-se que a consolidacdo da Investigagdo Defensiva como pratica
efetiva exige ndo apenas reforma normativa, mas também mudangas sociais e culturais, com
a formacao de profissionais preparados para garantir que a atuagdo defensiva seja respeitada

como componente essencial para o processo penal contemporaneo.
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