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Opinido: Como advogados podem utilizar ainvestigacao defensiva?

Por muito tempo no cot|d|ano das varas dejusticaetribunais, apalavra"investigacao" teve seu sentido
| 2 danoliciajudiciaria ou dos érgdos publicos, tais como o
ica, nafigura do magistrado.

OPINIAO

Ao advogado, caberia afuncdo analitica das provas

produzidas por esses 6rgaos ou, caso necessitasse, a submissdo de pedido para que a entidade publica
promovesse a investigacdo com determinado escopo. Tivemos agora, com a recente decisdo judicial
concedida pelo Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o (SP), o reconhecimento da advocacia sobre o
direito de adotar a chamada "investigagéo defensiva’ para buscar provas em empresas ou entidades
privadas, tornando o sistemainvestigatorio igualitario entre defesa e acusacao.

Com aressignificac8o das fungdes advocaticias — alinhada com uma mudanga de panorama sobre a
ampla defesa e até mesmo com a ideia de acesso ajustica—, a promocao de atividades investigativas
defensivas por parte do advogado foi estruturada em ordenamentos juridicos internacionais e, no Brasil,
concretizou-se por meio do Provimento 188/2018 da Ordem dos Advogados do Brasil.

Definida no artigo 1° do Provimento, ainvestigacéo defensiva pode ser compreendida como "

o complexo de atividades de natureza investigatdria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase da
persecucao penal, procedimento ou grau de jurisdicéo, visando a obtencéo de elementos de prova
destinados a constitui¢&o de acervo probatdrio licito, para a tutela de direitos de seu constituinte”

E possivel extrair trésinformagdes importantes do referido enunciado. Em primeiro lugar, a
"investigacdo defensiva' ndo se trata de atividade Unica, engessada em determinado conceito uno,
podendo ganhar forma por diferentes meios. Em segundo, a colaboracdo de outros profissionais é
permitida, o que corrobora a interdisciplinaridade existente no instituto. Em terceiro, ndo €
exclusivamente aplicada a um ramo do direito ou momento processual.

Além da definicéo, no provimento também sdo tratadas as hipoteses de cabimento temporal, podendo ser
em qual quer momento processual, e material, visto que ela pode ser aplicada em diferentes atos
processuais, desde propostas de acordo de colaboracdo, passando por resposta a acusagao e razoes
recursais, e ndo se limitando arevisao criminal. Também é ressaltado o dever de sigilo profissional,
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tanto das informagdes do préprio cliente quanto dos investigados.

Ocorre que, a despeito do artigo 3° do Provimento dar um maior enfoque a atividade processual
criminal, em uma interpretacdo gramatical do artigo 1°, combinado com uma abordagem sistematica do
ordenamento juridico brasileiro, em especial as garantias constitucionais da ampla defesa, extrai-se a
aplicabilidade da investigacéo defensiva nos demais ramos do direito.

Tal tese ganha relevancia se analisada com a pratica profissional de juristas que atuam em diferentes
frentes, os "generalistas’, ou os especidistas das demais éreas. E necessério regulamentar, por exemplo,
a utilizacéo dadue diligence, ja utilizada pelo direito empresarial, ou as futuras possibilidades que
podem envolver o direito sucessorio, consumerista, trabalhista, entre outros, bem como demandas
comuns, como a concessao de gratuidade de justica.

A realidade € que, no contexto contemporaneo superconectado, a utilizagdo das informacfes produzidas
pelas proprias partes ou o cruzamento desses dados possui apenas fracéo do seu real potencial para
demandasjudiciais.

Conjugada com a atuacdo de diferentes profissionais, cabe ao advogado tracar a melhor estratégia
profissional para obter a maior quantidade de informacdes possiveis para atingir seu objetivo, tanto na
lide jainstaurada quanto em momentos de acordos pré-processuais.

Tal amplitude cooperativa também é prevista pelo artigo 4° do provimento e encontra respaldo no
contexto fatico: 0 mercado investigativo tem se demostrado diligente ao diversificar produtos
investigativos, evitando a existéncia de fatores determinados para o ndo acesso as ferramentas, como a
eventual complexidade do produto ou a condi¢do financeira do cliente. Destaca-se, por exemplo, as
iniciativas que envolvem uma democratizagdo do referido processo.

Especialmente em demandas de direito publico — em gue uma das partes € um ente estatal —, mas
também em casos privados, a utilizacdo dos recursos investigativos pode significar uma maior
quantidade de informac&o para tomar decisdes e basear argumentos proprios ou contrapor argumentos
adversarios. Ou sgja, um passo consideravel em busca de uma paridade de armas.

N&o depender exclusivamente das investigagoes dos entes estatais ou do deferimento de solicitagtes
amplia as possibilidades de estratégias defensivas, que ganham maior consisténcia e contrapdem afigura
de uma defesa passiva que conta com a sorte mais do que a técnica.
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