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Resumo: 0 artigo aborda a tematica da investigacdo criminal defensiva,
especificamente no ambito de sua aplicagdo pratica no cotidiano forense
brasileiro. Busca-se responder as lacunas deixadas pela legislacao, através
de uma analise pautada nas prerrogativas dos advogados, bem como com
atencdo a eventuais problemas que podem vir a surgir em decorréncia de sua
prética. Ao cabo, explica-se a importancia do instituto e, a0 mesmo tempo, a
nogao de que sua aplicacdo ndo pode ensejar eventual inversao do 6nus da
prova ou mitigacdo do principio in dubio pro reo.
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A advocacia criminal constantemente enfrenta novos desafios na
medida em que inovagdes legislativas e novas técnicas dos atores
processuais sdo desenvolvidas e aplicadas. No campo dogmético, a
discusséo desenvolvida por Ulrich Beck' e Silva Sanchez?, definindo
novas formas de atuagdo criminosa, a ampliagao de possibilidade de
cometimento de delitos, 0 aumento de riscos aos quais os cidadaos
estdo submetidos e a transnacionalidade dos crimes cometidos é
exemplo que colabora para que se chegue aquela concluséo.
Especificamente no tocante a realidade brasileira recente, os
desafios postos a advocacia criminal crescem proporcionalmente ao
incremento da forga do érgao acusatdrio, que até pouco tempo nédo
possuia legitimidade para capitanear as investigagdes preliminares,
na maioria das vezes rumo ao oferecimento da dentncia. E dizer:
com as inovagoes trazidas pelos provimentos 181 e 183 de 2017
editados pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, a paridade
de armas® - que ja era uma ficgéo juridica -, na fase preliminar de
investigacao, ficou mais comprometida ainda, trazendo um sem
numero de prejuizos aos investigados pelo Ministério Publico.

Para movimentar o fiel da balanga em direcao a justica e ao direito
de defesa, ndo necessariamente em movimento de contraposig¢ao
ao CNMP, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (CFOAB), por meio do provimento 188/2018, regulamentou
um exercicio hd muito tempo ja desenvolvido pelos advogados: a
investigacao defensiva.

Trata-se, conforme o art. 1° do referido provimento, de instituto
fundado “no 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 persecugao penal, procedimento ou grau de jurisdicao,
visando a obtencdo de elementos informativos destinados a
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constituicdo de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de
seu constituinte.”

Nesse mesmo sentido e ainda no ano de 2007, isto é, antes da
edicao do texto normativo por parte do Conselho Federal da OAB,
Baldan definiu o instituto como um complexo de atividades de
natureza investigatdria, que pode ser desenvolvido em qualquer
fase da persecugdo criminal, com vistas a coleta de elementos
objetivos, subjetivos e documentais de convicgdo. A finalidade
destas atividades concatenadas, segundo o autor, é a construgao de
acervo probatoério que o advogado tem o dever/poder de utilizar na
construgdo de um contraponto a investigagao ou acusagao oficial.®
Em outras palavras, o que se tem é a possibilidade de o profissional
da advocacia dirigir, paralelamente ao inquérito policial® ou ao
procedimento investigatério criminal, no curso da instrucéo
processual em juizo, em fase recursal e até durante a execucéo da
pena para eventual propositura de revisdo criminal, uma investigagao
que sirva como base de defesa de seu cliente.

Tal método de defesa j& era realidade em outros ordenamentos
muito antes de sé-lo no Brasil. A Italia, por exemplo, possui, desde
0 ano 2000, uma previsdo expressa no Cédigo de Processo Penal
para o tema’. O mesmo se aplica a realidade estadunidense, que
conta com regulamentacgéo especifica e bem dirigida a atuagdo dos
advogados por meio da American Bar Association.®.

Com relagdo a regulamentagdo brasileira, merece elogio a iniciativa
do Conselho Federal da OAB em normatizar este tema, no sentido
de que reforgar as prerrogativas da classe - previsao legal do
préprio Estatuto - é fundamental para a concretizagdo do Direito e
da Justica, fatores estes tdo mitigados no momento da aplicagdo da
lei penal no Brasil.

De outro lado, por honestidade académica e intelectual, ndo se pode
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deixar de fazer criticas ao provimento que foi econdmico em seus
poucos oito artigos. Faltou esclarecimento: faltou trazer detalhes do
funcionamento do instituto, faltou explicar os limites investigatérios
impostos ao advogado, faltou também delimitar a forma de utilizagéo
do que for obtido, seja perante o Poder Judicidrio, seja perante a
Policia Judicidria.

Diante de tais falhas, as ddvidas que pairam quanto a sua aplicagéo
no Brasil séo muitas. Algumas de ordem penal, outras no dmbito
processual; algumas com viés académico e outras tantas acerca
de questdes praticas. Como exemplo, podem-se destacar as
seguintes, que serdo objeto deste pequeno ensaio: (a) quais os
limites do advogado em se considerando as garantias individuais
a serem protegidas?; (b) qual o modus operandi para realizagdo
destas diligéncias investigativas?; (c) existe obrigatoriedade de
apresentacdo do resultado das investigacdes a Autoridade Policial
ou Judicidria?; (d) qual o modo de entrega dos resultados das
investigagdes as autoridades competentes?; (e) em que momento
a entrega dos elementos produzidos deve ocorrer?; (f) pode haver
implicagdes criminais ao advogado que conduzir as investigagdes
criminais defensivas?; e, por fim, (g)
qual a situagdo pratica ao investigado

fato de ja ter transcorrido mais de um ano apds a publicagédo do
provimento autorizador da investigacdo defensiva e ndo haver
qualquer norma que o balize.

A obrigatoriedade ou ndo de apresentagao do resultado das
investigagdes a Autoridade Policial ou Judicidria é outro tema
gerador de incertezas. O provimento do Conselho Federal da
OAB deixa claro que “o advogado e outros profissionais que
prestarem assisténcia na investigagdo ndo tém o dever de informar
a autoridade competente os fatos investigados” e que "eventual
comunicagao e publicidade do resultado da investigagédo exigirdo
expressa autorizagdo do constituinte.”

Evidentemente, o advogado nao deve agir como longa manus
dos drgéos de persecugao. Pelo contrario, seu trabalho, enquanto
constituido para garantir o exercicio ao direito de defesa, o isenta de
qualquer compartilhamento de provas colhidas que venham a servir,
futuramente, para possivel condenagao do cliente.

De mais a mais, para que se oriente a autoridade policial, ministerial
ou judicial de forma satisfatéria e que os leve a uma concluséo
benéfica ao constituinte - evidentemente de acordo com os
documentos legalmente produzidos -,
o advogado deve se atentar para dois

ou denunciado que ndo dispuser de tal O ADVOCADO E aspectos centrais, que sdo o momento
servigo em sua defesa? OUTROS PROFISSIONAIS ideal para a apresentacdo do que foi
Dito isso, sem a pretensao de solucionar colhido e a forma de apresentacéo.

a economia de palavras do provimento QUE PRESTAREM Nesse sentido, a produgéo de elementos

e evidentemente longe de esgotar o
tema, passa-se a resposta das perguntas
autoformuladas.

No que tange aos limites impostos ao
advogado, entende-se que, obviamente,
este ndo pode extrapolar as préprias balizas

ASSISTENCIA NA
INVESTIGACAO NAO TEM
O DEVER DE INFORMAR

informativos pela defesa, em regra, deve
comegar da forma mais antecipada
possivel, evitando, assim, todo o
desgaste sofrido com eventual denuncia
e prosseguimento de uma agdo penal.
Isto significa dizer que, neste novo

constitucionalmente postas a defesa das AAUTORIDADE modelo, espera-se do advogado uma
garantias individuais. Isso significa dizer que COMPETENTE OS FATOS postura proativa em detrimento de
as interceptagdes telefonicas, telematicas, ) uma postura reativa®. Mas, é possivel
de correspondéncia e escutas ambientais INVESTIGADOS que o obtido e juntado aos autos de

continuam a depender da autorizagdo

judicial, nos moldes legais. O que cabe discutir, no entanto, é se
pode o advogado representar por tal quebra de sigilo. Neste ponto,
defende-se que tal representagdo é possivel. No entanto, apds o
deferimento judicial, a execugédo da medida deve ser, como de praxe,
de responsabilidade da Autoridade Judicial.

Quanto ao modus operandi a ser adotado na realizagdo destas
diligéncias investigativas, é importante que se observe a necessidade
de garantir a maior idoneidade possivel ao que for obtido, de modo a
sustentar positivamente sua valoragdo pelo magistrado que julgara
o feito. Sendo assim, medidas como a gravagdo integral e sem
interrupgdes de eventuais oitivas de testemunhas sdo exemplos
de meios de assegurar que a testemunha foi ouvida de forma justa,
sem coagao ou coergao e com a preservagao, inclusive, do direito ao
siléncio e da presenga de seu advogado.

Para garantia da idoneidade dos elementos, o advogado deve
se valer de meios oficiais para validagdo de seus atos, como
tabelionatos que atestem o ocorrido por meio de atas notariais e,
sempre que possivel, proceder as intimagdes por meio dos cartérios
de documentos e titulos. Ainda, é aconselhdvel, mesmo que nao
obrigatdrio, que o profissional da advocacia se preocupe em estar
acompanhado de testemunha idénea e desinteressada no desfecho
das investigagOes para que esta possa atestar a condugéo ilibada
dos procedimentos feitos.

O procedimento e a condugéo das diligéncias investigativas, como
dito, estdo intrinsecamente ligados a validade e posterior modo
e método de valoragdo dos elementos. Disso decorre a critica ao

investigacédo defensiva seja Util para, por
exemplo, impedir o indiciamento do cliente investigado, impedir o
oferecimento da denuncia em desfavor do constituinte, ensejar a
rejeicdo da denuncia e a absolvigdo suméria do denunciado ou até
mudar os rumos da conclusdo do magistrado por oportunidade de
eventual sentenga apds a instrugéo, em grau de apelagdo ou ainda
por oportunidade de uma revisao criminal.
O melhor momento para apresentar tais resultados investigativos
deve levar em consideragdo a fase processual em que se encontra
o feito e também o andamento das investigagdes privadas. Estando
aptas a formar um bom convencimento, deve-se aguardar o
momento prévio a uma definigdo importante do inquérito policial
ou da agdo penal. Isto é, produzidos ou colhidos os documentos
informativos, colacionados aos autos do inquérito defensivo, deve
o advogado requerer a juntada destas aos autos principais em que
seu cliente esta sendo investigado ou acusado, como num arrazoado
pré-processual se antes da dendncia ou como em arrazoado de
investigacdo defensiva, se durante a agdo penal. Por certo, parte
do trabalho do advogado serd, juntamente desta peca processual
com novos subsidios aptos a corroborar a inocéncia de seu cliente,
explica-los também de forma verbal a autoridade, utilizando-se dos
recursos visuais mencionados anteriormente.
Quanto a forma, que neste caso importa quase tanto quanto o
conteldo, entregar as autoridades um sem nidmero de péginas,
documentos, laudos periciais e ndo facilitar a leitura dos responséveis
por analisa-la em nada ira ajudar. A formagao de, literalmente, autos
de investigagdo defensiva é necessaria, inclusive de modo a garantir
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certa formalidade no momento da apresentagao dos resultados.
No entanto, é recomendével que o profissional da advocacia utilize
uma formatagdo agradavel aos olhos do leitor, que propicie leitura
facilitada, com remissdo a documentos mais complexos, a partir de
infogréficos, de modo a diminuir a complexidade e facilitar o trabalho
das partes.

O pendiltimo ponto de relevo que se pretende analisar nestas linhas
diz respeito as possiveis implicagdes criminais ao advogado que
conduzir as investigagdes criminais defensivas. De inicio, e aqui
cumpre fazer uma ressalva, é importante saber que adotando a
postura proativa que a investigagdo defensiva espera do advogado,
tem-se como tendéncia que pressées processuais recaiam mais
ainda sobre a classe. Por regra, o advogado tende a estar mais
exposto a criticas e apontamentos das outras partes e também de
membros da sociedade, motivo pelo qual se enxerga a necessidade
de extrema cautela e prudéncia em todos os atos investigativos que
venham a ser praticados.

Ultrapassado este aviso, é importante que sejam citadas algumas
investidas que podem ser buscadas contra o advogado que promove
a investigagdo criminal defensiva, tais como os crimes de falso
testemunho ou falsa pericia, coagdo no curso do processo e fraude
processual. Os Crimes Contra a Administragdo da Justica podem
ser meios para os contrdrios ao direito de defesa tentarem conter
o advogado combativo que, no uso de suas prerrogativas, defende
seu cliente se utilizando da investigagdo criminal defensiva. Os tipos,
por si s6, deixam clara a desnecessidade de exemplos de atividades
temerérias ou descautelosas que podem dar ensejo as suspeitas
dos atores processuais envolvidos. Dai, a importancia do advogado
seguir praticas higidas e sempre com a devida demonstragdo do
modo e método de obtencgéo.

O Ultimo ponto a ser abordado versa mais sobre um necessario
alerta do que um esclarecimento de duvida. O investigado ou
denunciado que néo estiver em condig¢des de arcar com uma defesa
técnica que consiga trazer aos autos as benesses da investigagao
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igualdade™com a advocacia.

- Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2009

7 Cf. segunda parte, quinto livro, titulo VI, bis do Cédigo de Processo Penal Italiano.
A codificagdo da investigagdo criminal defensiva italiana tem seu advento com a
operagdo Méaos Limpas e o incremento dos conhecidos maxiprocessos. Sobre o
tema, ver: STEFANI, Eraldo. Manuale delle indagini difensive nel processo penale.
Aspetti teorico-pratici di investigazione privata. Utilizzabilita processuale degli atti.
Milano: Ed. Giuffre, 1999.

8 Disponivel em: <https://www.americanbar.org/groups/criminal_justice/
standards/DefenseFunction FourthEdition/>. Acesso em: 19 ago. 2020.

® BULHOES, Gabriel. Investigagdo defensiva e a busca da paridade de armas no
processo penal. CONJUR, 10 abr. 2018. Disponivel em: <www.conjur.com.br/2018-
abr-10/gabriel-bulhoes-investigacao-defensiva-paridade-armas>. Acesso em: 19
ago. 2020, )

1© AZEVEDO, André Boiani; BALDAN, Edson Luis. A preservagdo do devido processo
legal pela investigagdo defensiva (ou do direito de defender-se provando). Boletim
IBCCRIM, n, 137, abr. 2004,

" Art, 6° da Lei 8.906/1994. Ndo ha hierarquia nem subordinacdo entre advogados,
magistrados e membros do Ministério Publico, devendo todos tratar-se com
consideragao e respeito reciprocos.

MENDES MACHADO, André Augusto. Ainvestigagdo criminal defensiva, 2009, Dissertagao
(Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2009.
NOBREGA DIAS, Gabriel Bulhdes. A advocacia criminal, a investigagdo defensiva e a luta pela
paridadedearmas.RevistaBrasileirade CiénciasCriminais, SaoPaulo,ano26,v.150,p.145-187dez.2018,
SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Tradug&o da 2. edigdo espanhola: Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Revisdo: Luiz Fldvio Gomes, William Terra de Oliveira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
STEFANI, Eraldo. Manuale delle indagini difensive nel processo penale. Aspetti teorico-
pratici di investigazione privata. Utilizzabilita processuale degli atti. Milano: Ed. Giuffre, 1999,

19/08/2020 - Aprovado em: 07/10/2020 - Versao final: 04/12/2020

BOLETIM IBCCRIM - ANO 29 - N.° 342 - MAIO DE 2021 - ISSN 1676-3661




