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valendo-se do disposto na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, bem como, em
normas esparsas do ordenamento juridico brasileiro, assim como da literatura disponivel

em relacdo ao tema.
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KEYWORDS: Legality; Defensive Investigation; Lawyer; Federal Constitution; Game
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1. INTRODUCAO

A investigacdo defensiva foi regulamentada pelo provimento 188 de 11 de
dezembro de 2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, o qual

estabelece que trata-se de investigagdo defensiva o conjunto de atividades de natureza

tomadas possam contribuir para a pratica de uma infragio ética ou penal *.:

* Estabelece o Cédigo de Etica e disciplina da OAB que sdo deveres do advogado (a): Art. 2° O advogado,
indispensavel a administragdo da Justica, é defensor do Estado democratico de direito, da cidadania, da
moralidade publica, da Justi¢a e da paz social, subordinando a atividade do seu Ministério Privado a
elevada fun¢do publica que exerce. Pardgrafo unico. Sdo deveres do advogado:
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A vista disso, nota-se que a investigacdo defensiva realizada pela defesa

vincula-se a teoria dos jogos no processo penal, dado que, possui a investigacdo
defensiva a finalidade de dar a defesa a paridade de armas, igualdade no processo penal,
bem como contraditério e ampla defesa conforme supramencionado, de modo que,

sendo ela realizada sob a oOtica da teoria dos jogos, faz com que o defensor possa

I — preservar, em sua conduta, a honra, a nobreza e a dignidade da profissdo, zelando pelo seu carater de
essencialidade e indispensabilidade; II — atuar com destemor, independéncia, honestidade, decoro,
veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé; III — velar por sua reputagdo pessoal e profissional; IV —
empenhar-se, permanentemente, em seu aperfeigoamento pessoal e profissional; V — contribuir para o
aprimoramento das institui¢des, do Direito e das leis; VI — estimular a conciliagdo entre os litigantes,
prevenindo, sempre que possivel, a instauragdo de litigios; VII — aconselhar o cliente a ndo ingressar em
aventura judicial; VIII — abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente; b) patrocinar interesses ligados a outras
atividades estranhas & advocacia, em que também atue; c) vincular o seu nome a empreendimentos de
cunho manifestamente duvidoso; d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a moral, a
honestidade e a dignidade da pessoa humana; e) entender-se diretamente com a parte adversa que tenha
patrono constituido, sem o assentimento deste. IX — pugnar pela solu¢do dos problemas da cidadania e
pela efetivagdo dos seus direitos individuais, coletivos e difusos, no ambito da comunidade. (BRASIL,
2015).
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vitimas.
Isto posto, rege-se a presente pesquisa na elucidacdo do provimento 188 de

2018 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil o qual regulamentou a

investigacdo defensiva realizada pelo advogado (a) no ordenamento patrio, seguindo-se

da andlise do disposto na carta magna e a investigacdo defensiva, bem como na

nvestigagao detensiva € o complexo de atividades de natureza investigatoria
desenvolvido, em qualquer fase da persecucdo criminal, inclusive na
antejudicial, pelo defensor, com ou sem assisténcia de consultor técnico,
tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e documentais de
convicgdo, no escopo de construgdo de acervo probatdrio licito que, no gozo
da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da
ampla defesa do imputado em contraponto a investigag¢do ou acusacado oficial.
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Por ser elemento substancial para o pleno exercicio da ampla defesa, ¢ tdo

importante para o sistema processual que se pretenda acusatorio. E por isso que o jurista

Baldan (2007, p. 261) aponta as vantagens e os beneficios sociais que decorrem da
investigagdo defensiva:

a) aprimoramento da investigacdo policial como contraponto eficaz as provas

ser utilizada para base de propositura de revisdo criminal ou ainda ser empregada em
seu decorrer (BRASIL, 2018).

Ademais, no que concerne a finalidade da investigagdo defensiva, estabelece o
artigo 3° do provimento n. 188 que a investigacdo defensiva possui como objetivo

principal a produgdo de provas para pedido de instauracdo ou trancamento de inquérito,
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para fundamento de rejei¢do ou recebimento de denuncia ou queixa, assim como para
base de resposta a acusa¢do, pedido de medidas cautelares, defesa na agdo penal, sendo
ela publica ou privada. Do mesmo modo serve também a investigagdo defensiva para
razdes de recurso, fundamento de revisdo criminal, habeas corpus, proposta de acordo

de colaboracdo premiada ou leniéncia, e ainda para outras medidas que visem assegurar

do Brasil designa que as atividades aludidas no provimento sdo privativas da advocacia

e ndo podem receber nenhum tipo de censura ou impedimento das autoridades. Do

mesmo modo, determina o provimento que tal norma entre em vigor na data de sua

publicacdo (BRASIL,2018).
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2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL E A INVESTIGACAO DEFENSIVA

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil prevé em seu artigo 5°,
inciso LIV que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido

rocesso legal”, assim como, estabelece no

principio da paridade de armas também encontra respaldo no Pacto de San José da
Costa Rica em seu artigo 8°, item 2 (BRASIL,1992), que garante a plena igualdade de

garantias a toda pessoa, estando esse em consondncia com o previsto no artigo 7° da

Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), evidenciando deste modo que para
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que tenha-se a concretizagdo do devido processo legal e do contraditério e ampla defesa
conforme previsto na Constitui¢do Federal brasileira ¢ necessario que as partes tenham
paridades de armas e sejam tratadas de forma equanime.

Cabe ainda destacar, quanto a Constitui¢do Federal e a investigacdo defensiva,

que, conforme o seu artigo 22, compete privativamente a Unido legislar sobre material

endo a ampla defesa e o contraditorio principios norteadores do processo

penal, devem ser aplicados também a investigagdo. Conforme Marta Saad (2004, p.

215) “a garantia da ampla defesa envolve, modernamente, triplice enfoque: ‘o direito a
informacgdo, a bilateralidade da audiéncia e o direito a prova, legitimamente obtida ou

produzida.”
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E por isso que, conforme Franklyn Roger Silva (2020, p. 58), para que haja um

processo justo ¢ necessario, em grande medida

[...] da disposicdo de meios necessarios para que a pessoa submetida a uma
imputagdo penal possa participar do processo pessoalmente (autodefesa) e ao
mesmo tempo ter ao seu lado um profissional encarregado de manusear os
instrumentos previstos no ordenamento juridico (defesa técnica), garantindo-
se a desejada paridade de armas na relacdo processual penal e um resultado

O Codigo de Processo Penal brasileiro ndo possui previsdo expressa em relacao
a investiga¢cdo criminal realizada pela defesa, no entanto ressalta-se que o artigo 396-A
da referida norma, dispde que em sua resposta, o acusado podera inquirir preliminares,

bem como alegar tudo o que for de interesse a sua defesa, podendo oferecer documentos
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e justificacdes ou ainda especificando as provas pretendidas e arrolando suas
testemunhas. Desta forma, em consonancia com o dispositivo supra tem-se o
instrumento da investigagdo realizada pela defesa, dado que essa possui como objeto
principal a busca de elementos e provas que favore¢cam a defesa do réu (MAURICIO;

HENRIQUE, 2013).

partes, facultando para a acusacdo e defesa as mesmas chances e oportunidades.

Ante o exposto, no que tange a legalidade da investigacdo defensiva no

processo penal, dispde o Codigo de Processo Penal em seu artigo 14 que pode o

ofendido, ou seu representante legal, assim como o indiciado, requerer qualquer
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diligéncia, que sera ou ndo realizada, conforme decisdo da autoridade. Ainda, estabelece
de forma clara a possibilidade de realizacdo da investigacdo defensiva pelo advogado,
para que assim, se tenha uma efetiva paridade de armas, legalidade e controle da
garantia dos direitos fundamentais para todas as partes envolvidas, uma vez que ¢

direito do advogado (a) ter acesso as provas e elementos ja documentados (SALLUM,

elementos produzidos podem ser determinantes na apuracdo das provas para a

verificagdo da conduta imputada. Sendo assim, enfatiza Rosa (2017a), que se joga muito

na fase preliminar, a qual denomina o eminente professor como pré-jogo.
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Leciona Rosa (2017a), que o dever de comprovacdao da existéncia dos fatos
imputados ¢ de quem acusa e ndo do acusado, e em face ao exposto, ressalta o jurista
que: “Nao ¢ o acusado quem deve comprovar que seus direitos e garantias ndo foram
efetivados, mas o Estado promover meios [...] sob pena de ‘perda de uma chance’

”(ROSA, 2017a). Do mesmo modo, salienta o professor Rosa que a atuacao do condutor

Por conseguinte, sobreleva-se que através da investigacdo defensiva realizada

pelo advogado se tem um aumento do campo cognitivo do juiz, uma vez que, ao tomar

uma decisdo no processo, o magistrado podera valer-se de elementos resultantes da

investigagdo realizada pela autoridade policial, bem como da investigagdo realizada pela
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defesa, fazendo com que assim se tenha igualdade entre as partes participantes do

processo penal (ROSA, 2017a).

Com a investigagdo defensiva se tem uma nova porta de informagdo. A luz da

teoria dos jogos, essa informagdo deve ser explorada pelo jogador, que deve a ela dar

um lugar e uma fun¢do no contexto da linha argumentativa aventada. “A pergunta

favorecer o réu e formar teses defensivas, mas de também identificar a validade das
provas e elementos produzidos pela acusacdo para que assim se consiga chegar a o mais
proximo possivel dos fatos no caso concreto. Ou seja, conforme supracitado a

investigacdo defensiva busca dar paridade de armas para as partes na persecucao penal,

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




visto que conforme elucidam Lopes Jr. € Rosa (2019), estabelece a Constituicdo Federal
a preservacao dos principios da igualdade previsto no caput do artigo 5°, tal como o do
devido processo legal no inciso LV da referida norma, e do contraditdrio e ampla defesa
previstos no artigo 5°, inciso LV da carta magna.

Logo, sob a otica da teoria dos jogos aplicada no processo penal, o defensor

[
utiliza-se da investi%agéo defensiva ﬁara ﬁue, conhecendo o ﬁensamento e forma de
atuacao de todos os iogadores, Eossa buscar elementos ﬁue favorecam a sua atuagdo e

desenvolvimento da defesa na persecu¢do penal, e, ainda, para que possa ampliar os

elementos de cognic¢do para o convencimento do magistrado.

defesa.

No que concerne a analise da legalidade da investigacdo defensiva conforme o

estabelecido pela Carta Magna, identificou-se que a investigacdo defensiva possui

amparo e regulamentagdo pela Constitui¢do Federal em virtude do disposto em seu
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artigo 5°, incisos LIV e LV, os quais estabelecem os principios do devido processo legal
e do contraditério e ampla defesa.

Por fim, em relagcdo ao vinculo da investigacdo defensiva com a teoria dos
jogos destaca-se que a investigacdo defensiva se vincula com a teoria dos jogos em
virtude de esta colocar o imputado em igualdade de condi¢des com a acusagdo, fazendo

[~
assim com que se tenha a devida paridade de armas na persecu¢do penal. Do mesmo

modo ﬂue, relaciona-se com a teoria dos ]'0%05 Relo fato do defensor utilizar-se da
investi%agéo defensiva Rara conhecer o Rensamento e forma de atuacdo de todos os
I’ %adores, gara ﬂue assim Rossa buscar elementos ﬂue favorecam a defesa do réu

durante a fase inquisitorial e processual, assim como para ampliar os elementos de

cognicdo para o convencimento do magistrado.
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