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Gabriel Bulhdes: I nvestigacéo defensiva e a paridade de armas

* Artigo originalmente publicado no Boletim IBCCrim de abril

A investigagdo defensiva € um tema com poucas andlises no Brasil, apesar de ser uma atividade muito
desenvolvida em outros recantos do mundo, a exemplo dos model os adotados na Italia] 1] e nos Estados
Unidos[2].

Em sintese, pode-se defini-la como um conjunto de diligéncias e técnicas de apuracéo da verdade, com a
conseguente producao e catalogacdo de provas, as quais podem estar encadeadas documental mente em
um instrumento Unico, ou ndo, em ordem |6gica e/ou cronol 6gica, visando resguardar atutelajudicial
dos interesses do cidaddo, seja na condicéo de acusado ou de vitima de crimes; incluindo nessa
perspectiva as pessoas juridicas.

No Brasil, existe um potencial ainda desconhecido para utilizag&o prética desse tipo de atividade e, sem
embargo, o0 momento histérico que se enfrenta atualmente faz dessa quadra um momento ideal para que
floresgam as condigOes que permitirdo o desenvolvimento do modelo brasileiro de investigagao
defensiva.

1. A busca pela paridade de armas

A paridade de armas no processo penal € uma necessidade democrética, a qual visa o aprimoramento das
institui¢cbes que compdem o sistema de Justica e a observancia concreta de direitos e garantias
fundamentais. Tudo isso porque a Constitui¢éo Federal instituiu o sistema processual penal acusatorio,
com a delimitacdo de papéis bem definidos e que permitem um equilibrio pela equidisténcia da acusacéo
e da defesa ap Orgéo julgador.

Como elementos constitucionais fundantes da investigacdo defensiva, temos a salvaguarda dos
principios da igualdade (artigo 5°, caput, CF), do devido processo lega (artigo 5°, LIV, CF), do
contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, LV, CF). Ainda, € possivel alegar que a seguranca publica é
direito e responsabilidade de todos (artigo 144, CF).

Além disso, ha uma acentuada relevancia quanto ao aspecto do controle da legalidade nas persecucdes
penais, quando se lancam novos olhares sobre a forma de atuar dos agentes estatais, desde os integrantes
das forcas de seguranca publica, passando pelos érgaos ministeriais e desembocando no préprio
Judiciario.

Confere-se, assim, maior ressonancia aos anseios da advocacia e dos préprios cidaddos que garantem
seus direitos através dos seus advogados, pois se oferecem mais condicdes materiais para o advogado
instrumentalizar, do ponto de vista probatério, as suas teses e pleitos.

Contudo, é bem verdade que essa nova forma de atuacao profissional da advocacia exige uma mudanca
significativa de postura e de perspectiva, a exemplo da maior energia a ser demandada do profissional,
gue passa ater uma postura nitidamente mais ativa na defesa dos interesses de seus constituintes.

H&, dessa forma, uma especia finalidade preventiva nainvestigacéo defensiva, que serve, (i) em alguns
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momentos, parafomentar alegalidade na atuac&o dos agentes estatais; e, (ii) em outros, para vj abilizar
as responsabilizacdes dos eventuai s desvios e excessos cometidos por esses mesmos agentes. E
importante perceber gue a potencialidade da segunda medida acarreta um efeito pedagogico que fomenta
aprimeira

Apesar das mencionadas caracteristicas positivas do uso dainvestigacdo defensiva como instrumento de
promocao da amejada paridade de armas entre acusacéo e defesa, dentro do sistema acusatorio, ndo se
pode olvidar que se trata de instituto complexo. A andlise de complexidade exige o enfrentamento de
complicadores por parte de seus tedricos e aplicadores, tendo em vista que as reflexdes acerca das
implicagdes morais e éticas devem mapear um plexo de deveres e limitagfes ao advogado que se propde
aexecutar a préticainvestigativa defensiva.

2. Teoria geral dainvestigacéo defensiva
Uma questdo se coloca: quais as espécies de atividades, procedimentos e diligéncias disponiveis ao
advogado no mister de desempenhar com altivez e seguranca essa peculiar espécie de investigacéo?

Pela natureza de atividade privada, a advocacia encontra-se delimitada pelas proibi¢bes: constitucionais,
legais e administrativas. Além dessas, as Unicas limitagdes que devem ser impostas ao advogado sdo a
criatividade e o orcamento.

Dessa forma, tudo aquilo que for proibido, seja no proprio texto constitucional, ou em qualquer lei, ou
ainda nos atos normativos expedidos pela OAB, esta fora da circunscricéo do modelo de atuacéo da
investigacao defensiva passivel de ser implementada no Brasil.

Como exemplo das limitagBes constitucionais, temos os sigilos tel efénico, telemético, fiscal, bancario,
de correspondéncia etc., e ainda ainviolabilidade domiciliar (artigo 5°, XI, CF).

No plano legal, além de todas as possibilidades de violag&o ao direito de outrem[3], ainda deve se
considerar as condutas tipificadas penalmente. Ademais, chama-se atencéo para o relevante papel do
Estatuto da Advocaciae da OAB (EAOAB), aLei Federa 8.096/1994.

Por fim, temos as determinagdes normativo-administrativas do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (CFOAB) e suas respectivas seccionais, 0 Codigo de Etica e Disciplinada OAB
(Resolugéo 02/2015-CFOAB), bem como demais resolugdes, provimentos, instrugdes normativas, e
também o Regulamento Geral do EAOAB.

Aforaas limitagBes normativas, que sdo objetivas e oponiveis genericamente, ainda ha limitagbes de
ordem material e de ordem criativa.

Quanto as limitacGes materiais, revel a-se um aspecto seletivo e, de certaforma, até cruel quanto as
possi bilidades de desenvolvimento dainvestigacéo defensiva. N&o ha como olvidar o custo monetario
inerente as medidas e diligéncias necessarias a umainvestigacdo defensiva, sendo certo que existem
vérias ferramentas de baixo custo, enquanto outras sd0 extremamente custosas, como a contratagdo dos
servicos de detetive particular e a consulta a bancos de informagdes.

Em outro aspecto, quanto alimitagdo criativa, ha que se perceber a complexidade do mundo, expressada
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na variedade possivel de casos concretos, embora existam textos e, futuramente, até mesmo manuais de
investigacao defensiva possam vir aexistir. 1sso certamente demandara do advogado especial sagacidade
para aplicacdo dos instrumentos, mecanismos, diligéncias e profissionais assessores; para sua propria
atuacdo, em prol de conferir maior dinamicidade e, consequentemente, maior eficacialeficiénciaa
investigacao.

Pelo exposto, ainvestigacdo defensiva é feita por conta propria ou por meio de profissionais habilitados
e contratados paratal finalidade, executando coleta de dados e informagdes de natureza ndo criminal de
forma plangjada, com conhecimento técnico, e utilizando recursos e mei os tecnol 6gicos permitidos,
visando ao esclarecimento de assuntos de interesse privado do constituinte.

Diante da especificidade de conhecimentos e préticas demandadas pela investigacéo defensiva, tal
atividade pode ser objeto de subcontratagcdo de servicos especializados de outro advogado ou banca,
devendo tal decis&o ser comunicada e aprovada previamente pelo constituinte do advogado condutor da
estratégia processual[4].

Quanto aos deveres do advogado condutor dainvestigacdo defensiva, transpondo aleitura das
obrigaces (constitucionais, legais, administrativas e éticas) que nortelam a advocacia para o campo
dessa atividade, entende-se que se deva: (i) preservar o sigilo das fontes de informac&o; (ii) respeitar o
direito aintimidade, a privacidade, & honra e aimagem das pessoas; (iii) exercer aatividade com zelo e
probidade; (iv) defender, com isencdo, os direitos e as prerrogativas profissionais, zelando pela propria
reputacéo e ada classe; (v) zelar pela conservacao e protecao de documentos, objetos, dados ou
informacgdes gue |he forem confiados pelo constituinte ou em defesa dos seus interesses; (vi) restituir,
integro, ao constituinte, findo o contrato ou a pedido, documento ou objeto que Ihe tenha sido confiado;
e (vii) prestar contas ao constituinte.

Sendo assim, 0 advogado, no desempenho da investigacdo defensiva, devera agir sempre com ética,
técnica, honestidade, discricéo, zelo e apreco pela verdade, sendo vedada a aceitacdo de causas cujas
diligéncias e medidas a serem tomadas contribuam para a prética de infragdo pena e/ou ética.

Questionamentos surgirdo naturalmente, do tipo: o que deve fazer o advogado que confirmar a culpa do
cliente? Ou: o que deve fazer o advogado que descobrir, ao longo das diligéncias empreendidas, novos
crimes perpetrados pelos seus clientes e/ou terceiros?

S0 questdes éticas e morais relevantes, que exigem um grau de maturidade tedrica e prética da classe
parafirmar par@metros e balizas adequadas as exigéncias democréticas e constitucionais, de sorte que,
ao seu tempo, serdo devidamente exploradas.

3. Possibilidades da investigacéo defensiva para a advocacia criminal

Prima facie, cumpre dizer que, com a utilizagdo do instrumento de investigacdo defensiva, o advogado
de defesa criminal tem o dever de empreender as diligéncias possivels e necessarias, ainda que ga
confessado 0 seu cliente, paraangariar elementos de prova no sentido de reforcar a(s) tese(s)
defensiva(s).

Em posicdo diametralmente oposta, temos a investigacdo defensiva dos interesses das vitimas de crimes,
enfatizando um papel ja demandado do criminalista na defesa dos interesses, patrimoniais e/ou néo
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patrimoniais, das vitimas. E isso se desenvolve tanto nafase processual, quando se fala propriamente do
instituto da assisténcia de acusacdo, incluido no CPP desde 1941, quanto nafase pré-processual,
inclusive no sentido de angariar elementos de prova para subsidiar o inicio (através da provocagao)

e 0 proprio desenvolvimento da persecucéo penal (por meio da continuidade das medidas e diligéncias).

Por outro lado, existe a possibilidade da contratacéo, seja habitual ou pontualmente, de profissionais
especializados para auxiliar na apuracdo de fraudes e outros ilicitos no ambiente corporativo-
empresarial, vez que as técnicas especiais de investigacdo defensiva sdo consecutivas da mesma
finalidade ai amejada: apurar determinada conduta criminosa, por meio da producéo e catalogacéo de
provas, se possivel em ordem |dgica e cronoldgica, paraauxiliar as autoridades publicas responsaveis
pelas devidas apuracdes/responsabilizacdes. De outra perspectiva, existe a possibilidade de conjugacéo
as medidas judiciais tomadas pela pessoa juridica, por meio dos seus socios €/ou representantes legais,
na esferacivel.

Observa-se a utilizac&o dessa atividade no ambiente empresarial, a exemplo das medidas e diligéncias
implementadas para investigacfes internas e demandas por diligéncias prévias quanto aidoneidade de
parceiros comerciais, fornecedores, investidores e até mesmo clientes, ambas situagdes exigidas de um
bom programa de conformidade/integridade (compliance).

Por ultimo, diante das influéncias cada vez mais macicas de um modelo negocia e colaborativo de
Justica criminal, ha que se considerar a utilizagéo da atividade ora discutida no ambiente colaboracional,
proporcionado pelaLei de Organizacdo Criminosa (Lei Federal 12.850/2013). Contudo, ndo se almegja
neste texto incursdo acerca das questdes éticas aqui implicadas, apenas existindo a necessidade de
mencgao expressa.

Surge, assim, para o advogado, na &rea criminal, algumas possibilidades de atuacdo. Parafins didaticos,
portanto, propomos a seguinte taxonomia, sendo tratada a investigacéo defensiva (lato senso) como um
género, do qual fazem parte quatro espécies: i) investigacdo defensiva stricto senso; ii) investigacéo
defensiva dos interesses das vitimas, iii) investigacdo defensiva corporativa; e, iv) investigacdo
defensiva colaboracional .

Além disso, ainvestigacéo defensiva ndo se confunde com afuncéo de policiajudiciaria, pois enquanto
estavisa apurar a pratica de infraces criminais, aguela somente intenta obter informagdes no sentido da
defesa dos | egitimos interesses do constituinte, podendo eventual mente contribuir com a apuragéo
policial e/ou ministerial.

Desse modo, a investigacéo defensiva pode colaborar com ainvestigagdo policial em curso, ficando o
aceite da colaboracéo a critério do delegado de policia, que poderd admiti-la ou rejeitéd-la a qual quer
tempo, 0 que ndo obsta o prosseguimento das atividades e diligéncias no bojo da atuacdo profissional do
advogado[5].

Inobstante, ainvestigacéo defensiva pode colaborar com ainvestigacdo policial concluida e pendente de
analise ministerial, ou ainda em procedimentos investigatorios conduzidos diretamente pel os 6rgéos
ministeriais, ficando o aceite da colaboragdo a critério do promotor/procurador encarregado, que podera
admiti-la ou rejeité&-la a qualquer tempo, o que ndo obsta 0 prosseguimento das atividades e diligéncias
no bojo da atuacéo profissiona do advogado. Tudo isso tendo como pardmetro o disposto no artigo 5°,
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parégrafo Unico, daLe Federal 13.432/2017, bem como o fundamento do artigo 14, do CPP.

Em outro sentido, durante ainstrucéo processual, apos 0 recebimento da denlincia, ainvestigacéo
defensiva pode ser apresentada aos autos a qualquer tempo, devendo o materia ja autuado até o
oferecimento da resposta a acusacéo ou defesa prévia ser obrigatoriamente juntado, sob pena de
preclusdo, salvo se ainda existirem diligéncias pendentes e/ou a divulgacéo das atividades possa frustrar
aeficacia das medidag6].

Nessa toada, entendemos que a investigacéo defensiva pode ser desenvolvida em qualquer fase,
procedimento ou grau de jurisdi¢ao[ 7], ou ainda em carater meramente preventivo[ 8], diante da
possibilidade de eventual necessidade futura para defesa dos interesses do constituinte.

Portanto, ainvestigacdo defensiva pode ser feita a qualquer tempo, desde que solicitada pelo constituinte
ou sugerida pelo advogado. Por essa ldgica, pode-se falar ainda que ndo ha duracdo maxima fixada para
ainvestigacéo defensiva, devendo ela perdurar enquanto houver necessidade/interesse do constituinte
pararesguardar os seus direitos.

4. A regulamentacdo da matéria no Brasil

Sobre a regulamentagdo do tema no Brasil, temos ainclusdo da matéria no Projeto de Lei 156, de 2009
(Reformado CPP)[9], ainda que de forma timida[10]. Contudo, n&o se pode prever quando e se haveraa
promulgacdo do texto nessa forma; ndo hatambém necessidade de se aguardar tal implementacéo para
gue a advocacia pratique atos de investigacao defensiva.

Existe uma proposi¢cdo em tramite no Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil , desde
outubro de 2017, que trata justamente da investigacéo defensiva, encaminhada para andlise da Comisséo
Especial de Estudos do Direito Penal, cujo debate estd marcado para a primeira reunido da comissao
neste més, no préprio CFOAB. Se for aprovado na comissao, 0 projeto sera colocado para discussdo e
possivel aprovacdo na sessdo do CFOAB do dia subsequente, 17 de abril.

Essa proposicéo foi fruto de iniciativa desenvolvida no @mbito da Comissao de Advogados Criminalistas
(Comacrim) da secciona do Rio Grande do Norte da OAB, através de um grupo de trabalho que
maturou o tema em leituras, pesquisas, debates e reflexdes ao longo do ano de 2017, culminando com a
redacdo da minuta de um provimento que foi encaminhada ao CFOAB.

Dessaforma, o tema se apresenta com uma importancia singular para viabilizar uma advocacia de alta
performance, por meio de técnicas de instrumentalizacéo e antecipacdo probatoria das demandas
judiciais, o que militara em favor de umareal paridade de armas no processo penal e da efetivacdo do
devido processo legal substancial.

[1] Para uma conceituacdo do modelo, veja-se: “Para aclarar o objeto e objetivo de nossa reflexao,
principiemos com um enunciado conceitual necessario que, a partir do estudo daquele instituto italiano,
elaboramos: ‘ entende-se por investigacéo defensiva o complexo de atividades de natureza investigatoria
desenvolvido, em qualquer fase da persecucado criminal, inclusive naantgjudicial, pelo defensor, com ou
sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado autorizado, tendente a coleta de
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elementos objetivos, subjetivos e documentais de convicgao, no escopo de construgdo de acervo
probatorio licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida, empregara para pleno exercicio da
ampla defesa do imputado em contraponto a investigacéo ou acusacao oficiais” In: AZEVEDO, André
Boiani; BALDAN, Edson Luis. A preservacéo do devido processo legal pelainvestigacio defensiva: ou
do direito de defender-se provando. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, v.11, n.137, p. 6-8, abr. 2004.

[2] Referendando essa importéancia, o Cédigo de Normas para a Administragéo da Justica Criminal da
Ordem dos Advogados dos EUA (American Bar Association, Standards for the Administration of
Criminal Justice), em seu item 4-4.1, “(a) O advogado de defesa deve conduzir uma prontainvestigagcéo
das circunstancias do caso, e explorar todas as vias que levem afatos relevantes para o julgamento do
mérito da causa e a aplicacdo da pena, no caso de condenacéo. A investigacdo deve incluir esforcos para
obter informagdes na posse da parte acusadora e da Policia Judiciaria. O dever de investigacdo existe
independentemente da confisséo do acusado, ou de afirmagdes para 0 advogado de defesa sobre fatos
gue configuram culpa, ou a afirmagéo da intencéo do acusado de se declarar culpado”.

[3] Devendo-se considerar sempre que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito podera ser afastada
datutelajudicia (conforme artigo 5°, XXXV, CF); e que aquele que, por agdo ou omissao, causar
prejuizo a outrem esta obrigado a reparé-1o (de acordo com o Cédigo Civil, em seus artigos 186 e 187).
[4] Nesse sentido, a minuta proposta ao CFOAB, no artigo 10, parégrafo unico, ipsislitteris: “Art. 10
(...) Pardgrafo Unico. A Investigacio Defensiva pode ser objeto de subcontratacio de servicos
especializados de outro advogado ou banca, devendo tal deciséo ser comunicada previamente ao
constituinte do advogado condutor da estratégia processua”.

[5] ZANOTTI, Bruno Taufner; SANTOS, Cleopas Isaias. Delegado de policia em ag&o. Salvador:
JusPodivm, 2014. p. 70: “Por isso, em razao dessa omissdo legislativa, ainvestigacdo promovida
diretamente pelo particular ndo esta proibida. Contudo, a repercussao dessa investigacdo varia de acordo
com a hatureza da acéo penal: — acdo privada: ainvestigacao particular pode servir de base paraa
queixa, sem qualquer participacdo direta ou indireta dainvestigacéo estatal e do Ministério Pablico; —
acdo penal publica: de certaforma, incide a‘teoria da canalizacdo’ do Direito italiano, umavez que toda
ainvestigacdo particular deve ser apresentada ao Delegado de Policia ou ao Ministério Publico para que
verifiguem a necessidade de producéo de outros elementos de informagdo, caso ndo haja base suficiente
para a propositura da denincia’.

[6] Nesse sentido, a minuta proposta ao CFOAB, no artigo 6°, parégrafo 3°, verbis: “Art. 6° A
Investigacéo Defensiva pode ser realizada a qualquer tempo, desde que solicitada pelo constituinte ou
sugerida como técnica de Defesa pel o advogado. (...) 83° Durante ainstrucéo processual, apds o
recebimento da Denuncia, a Investigacdo Defensiva pode ser juntada aos autos a qual quer tempo,
devendo o material ja autuado até o oferecimento da Resposta a Acusacdo ou Defesa Prévia ser
obrigatoriamente juntado, sob pena de preclusdo, salvo se ainda existirem diligéncias pendentes e/ou a
divulgacéo das atividades possam frustrar a eficicia das medidas’.

[7] AZEVEDO; BALDAN, op. cit..

[8] MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagéo criminal defensiva. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 48.
[9] Disponivel em: <https.//www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/90645>. Acesso em:
17.mar.2018.

[10] “Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de outros
mandatarios com poderes expressos, tomar ainiciativa de identificar fontes de prova em favor de sua
defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. 4 8§ 1° As entrevistas realizadas naforma do caput deste
artigo deverdo ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das
pessoas ouvidas. § 2° A vitima ndo podera ser interpelada para os fins de investigacéo defensiva, salvo
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se houver autorizacdo do juiz das garantias, sempre resguardado o seu consentimento. § 3° Na hipétese
do § 2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se for o caso, fixar condigcdes para areaizacdo da
entrevista. 8 4° Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discricéo e reserva necessarias, em dias
Uteis e com observancia do horério comercial. 8 5° O material produzido podera ser juntado aos autos do
inquérito, a critério da autoridade policial. § 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo
responderdo civil, criminal e disciplinarmente pel os excessos cometidos.”
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