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RESUMO

A guisa de sintetizacdo do presente, cumpre esclarecer ao leitor que trata-se de artigo
cientifico com vistas a conlusdo do curso de Direito da Universidade Federal de Lavras, e, por
assim dizer, apresenta de forma modesta e sem qualquer pretensdo de esgotamento do tema, o
que se entende por investigacdo defensiva, seu conceito e natureza juridica, elementos
fundantes, mecanismos e métodos, especialmente no tocante ao Provimento 188/18 do
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que regulamenta o exercicio da
prerrogativa profissional do advogado de realizacdo de diligéncias investigatérias para
instrucdo em procedimentos administrativos e judiciais. Cuida o presente, especificamente, da
analise da investigacdo defensiva no ambito criminal, diante de um Processo Penal cada vez
mais intricado, repleto de ambivaléncias e desequilibrio entre as partes, de tal maneira que é
importante, imperativo, indispensavel, que o advogado criminalista se muna de armas
efetivas, a fim de garantir o principio tdo dissertado — e tanto desprezado — da paridade de de
armas, permeando, ainda, os contornos da Teoria dos Jogos e o Processo Penal, tese relevante
para a compreensdo e discussdo do presente.

Palavras-chave: Investigacdo defensiva. Investigacdo criminal defensiva. Provimento
188/18. Garantismo. Paridade de armas. Teoria dos jogos e processo penal.



ABSTRACT

A guide to synthesizing the present, clarifying the reader that deals with scientific articles
with a view to the Law course at the Federal University of Lavras, and, so to speak, presents a
form of modification and without pretending to exhaust the topic, which means defensive
investigation , its concept and legal nature, founding elements, mechanisms and methods,
especially not covered by Providence 188/18 of the Federal Council of the Order of Lawyers
of Brazil, which regulates the professional prerogative exercise of the lawyer by conducting
investigative steps for instructions in procedures administrative and judicial. It takes care or
present, specifically, of the analysis of defensive investigation in the criminal scope, before
the Criminal Process, each time more and more intricate, substitute ambivalences and
imbalance between parties, in such a way that it is important, imperative, indispensable, or the
criminalist lawyer uses weapons. effective, an end of guarantee or principle so dissertated -
and so neglected - of parity of weapons, permeating, also, the contours of Game Theory and
Penal Procedure, relevant to the understanding and discussion of the present.

Keywords: Defensive investigation. Defensive criminal investigation. Provision 188/18.
Guarantee. Weapon parity. Game theory and criminal procedure
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1 INTRODUCAO

Até pouco tempo, o dispositivo do processo penal tendia ao comportamento de forma
linear, de tal maneira que a atuacdo mais efetiva do profissional militante da advocacia
criminal ocorria quando da realizagdo de audiéncias. Contudo, diante da superlotacdo da
Justica criminal, o espaco de consenso foi ampliado, como pode-se inferir da
delacdo/colaboracdo premiada e acordos de ndo persecucdo penal, por exemplo, “tornando
mister a antecipacdo de comportamento das expectativas dos ‘jogadores’ do Processo Penal, o
que serd abordado no decorrer do presente” (ROSA, 2017, p. 45).

Desta feita, trata o presente artigo cientifico de uma analise acerca das prerrogativas de
que dispbe o advogado criminalista para realizar a investigacdo defensiva, bem como dos
mecanismos e métodos mais indicados para tanto, uma vez que, a discussdo sobre o tema é
recentissima no Brasil, e, por esse motivo, vem sendo realizada de modo quase intuitivo pelos
profissionais do ramo, sem a utilizacdo de arcabouco tedrico ou metodologias especificas.

De plano, pode-se afirmar que a préatica da investigacdo defensiva deve ser incentivada
aos profissionais da advocacia brasileira, especialmente aos militantes da advocacia criminal,
eis que é dever destes envidar esforcos e promover diligéncias na persecucdo de elementos de
prova que reforcem a tese defensiva, posto que, conforme artigo 133 da Constituicdo Federal
Brasileira: “O advogado € indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus
atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 1988).

Objetiva-se instigar, entdo, o debate acerca das prerrogativas concretas de que dispde 0
advogado criminal brasileiro, que, munido do poder investigatorio conferido pelo Provimento
188/18 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ainda que o tema néo
possua expressa previsao legal, pode — e deve —, perseguir a concretude da real paridade de
armas no Processo Penal.

Para tanto, utilizar-se-a como metodologia a revisdo bibliogréfica, reunindo as
principais obras, artigos e periddicos sobre o assunto versado, conhecendo 0 que ja se
estudou sobre o assunto, com o intuito de contribuir e integrar o debate de tema tdo caro a
toda a comunidade juridica, mormente ao advogado criminalista, como adrede evidenciado.

Nessa toada, tomo emprestadas as palavras de um dos grandes penalistas do século
XX, Manoel Pedro Pimentel (1975), que exprime com maestria algumas das qualidades
essenciais ao advogado criminalista, que deve ter “coragem de ledo ¢ brandura do cordeiro;
altivez de um principe e humildade de um escravo; fugacidade do relampago e persisténcia do

pingo d’4gua; rigidez do carvalho e a flexibilidade do bambu”.



Por derradeiro, peco vénia poética para acrescentar a frase do célebre penalista, que
além das qualidades apresentadas, deve ainda o advogado criminalista possuir a perspicéacia
de uma coruja, a observar com agucada atengédo os detalhes a sua volta, catalogando provas e
realizando diligéncias visando a apuracdo da verdade, utilizando-se, para tanto, de técnicas

como a investigacao defensiva.



10

2 DO MODELO INVESTIGATORIO BRASILEIRO: O INQUERITO POLICIAL

Antes de debrucar-se no tema da investigacdo defensiva, é necessario pontuar algumas
questdes importantes para o entendimento aprofundado da questdo, relacionadas ao modelo
investigatorio adotado no Brasil. Dessarte, “é sempre importante debater a investigacdo
preliminar brasileira, até porque se trata de um modelo arcaico e superado, mas que produz
nefastos efeitos diarios” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 51).

De acordo com o advogado e doutrinador Aury Lopes Junior:

A investigacao preliminar situa-se na fase pré-processual, sendo o género do
qual sdo espécies o inquérito policial; as comissdes parlamentares de
inquérito; sindicancias; dentre outras. Constitui o conjunto de atividades
desenvolvidas concatenadamente por 6rgaos de Estado, a partir de uma
noticia crime, com carater prévio e de natureza preparatdria com relagédo ao
processo penal, e que pretende averiguar a autoria e as circunstancias de um
fato aparentemente delituoso, com o fim de justificar o processo ou 0 nao
processo (LOPES JUNIOR, 2019, p. 138).

Nesse sentido, sobre o fundamento da existéncia da investigacdo preliminar e a

importancia de um inquérito policial prévio ao processo, Aury explica nos seguintes termos:

a) Busca do fato oculto: o crime, na maior parte dos casos, é total ou
parcialmente oculto e precisa ser investigado para atingir-se elementos
suficientes de autoria e materialidade (fumus comissi delicti) para
oferecimento de acusacdo ou justificacdo do pedido de arquivamento.

b) Funcdo simbdlica: a visibilidade da atuacdo estatal investigatéria
contribui, no plano simbolico, para o restabelecimento da normalidade social
abalada pelo crime, afastando o sentimenton de impunidade.

c) Filtro processual: a investigacdo preliminar serve como filtro para evitar
acusacles infundadas, seja porque despidas de lastro probatério suficiente,
seja porque a conduta ndo é aparentemente criminosa. O processo penal é
uma pena em si mesmo, pois ndo é possivel processar sem punir e tampouco
punir sem processar, pois é gerador de estigmatizacdo social e juridica
(etiguetamento) e sofrimento psiquico. Dai a necessidade de uma
investigacdo preliminar para evitar processos sem suficiente fumus comissi
delicti (LOPES JUNIOR, 2019, p. 138).

Assim, ainda na licdo de Aury, a natureza juridica do inquérito policial vem
determinada pelo sujeito e pela natureza dos atos realizados, de modo que deve ser
considerado como um procedimento administrativo pré-processual. A atividade necessita do
mando de uma autoridade com potestade jurisdicional e por isso ndo pode ser considerada
como atividade judicial e nem tampouco processual, haja vista ao fato de que ndo possui a

estrutura dialética do processo.
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Isto posto, quanto aos 6rgdos encarregados, de acordo com o art. 4° do Cddigo de
Processo Penal!, o inquérito policial é realizado pela policia judiciaria, sem excluir,
entretanto, a de outras autoridades administrativas cuja competéncia legal permitam a
realizacdo de investigacao.

Dessa forma, é possivel que:

Outra autoridade administrativa realize a averiguacdo dos fatos e, com base
nesses dados, seja oferecida a dentncia pelo Ministério Publico, como ocorre
nas sindicancias e processos administrativos contra funcionarios publicos;
nos delitos praticados por militares, que sdo objetos de um inquérito policial
militar, somente remetidos ao parquet no caso de concluir-se pela pratica de
crime comum , e, ainda, nas Comissdes Parlamentares de Inquérito, cujo
poder de investigagdo consta do art. 58, §3°, da CB (LOPES JUNIOR, 2019,
p. 139).

N&o obstante, o inquérito policial é realizado pela policia judiciaria que possui maior
relevancia no presente trabalho, a titulo de introito para a exposicdo da investigacao
defensiva. “Trata-se de um modelo de investigagdo preliminar policial, exercido pela policia
judiciaria com autonomia e controle, dependendo, contudo, da intervencdo judicial para a
adocao de medidas restritivas de direitos fundamentais” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 139).

Nesse interim, a policia brasileira desempenha dois papeis, quais sejam a policia

judiciaria e a policia preventiva.

A policia judiciaria estd encarregada da investigacdo preliminar, e, portanto,
0 inquérito policial, sendo desempenhada nos estados pela Policia Civil e no
ambito federal pela Policia Federal. J& o policiamento preventivo é realizado
pelas Policias Militares dos Estados, que a exce¢do dos crimes militares néo
possuem atribuicdo para realizar a investigacdo preliminar (LOPES
JUNIOR, 2019, p. 140).

Ademais, insta ressaltar a atuacdo do Ministério Publico, pois que detém o poder legal
de requerer a abertura e acompanhar a atividade da policia judiciaria no curso de um inquérito
policial, apesar de ndo existir norma de subordinacdo ou dependéncia funcional da policia em
relacdo ao MP. Assim, “a sua participacdo deve ser secundaria, acessOria e contingente, pois o
6rgdo encarregado de dirigir o inquérito policial é a policia judiciaria” (LOPES JUNIOR,
2019, 140).

L Art. 4% A policia judiciaria sera exercida pelas autoridades policiais no territério de suas

respectivas circunscricoes e terd por fim a apuracdo das infrages penais e da sua autoria. Paragrafo
unico. A competéncia definida neste artigo ndo excluira a de autoridades administrativas, a quem
por lei seja cometida a mesma fungdo.
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Por fim, quanto aos poderes investigatdrios do Ministério Publico, considerando as
manifestagbes favordveis por parte do Superior Tribunal Federal, especialmente no
famigerado Resp 59.3727 MG, que conferiu ao Parquet o modelo de investigacdo direta -
dando poder a parte acusatdria e silenciando a parte defensiva, ferindo a clausula do devido
processo legal - entende-se que o MP poderd instruir seus procedimentos investigatorios
criminais, devendo observar, no minimo, o regramento do inquérito e o rol de direitos e

garantias do investigado.
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3 DO SISTEMA PROCESSUAL PATRIO: “ACUSATORIO”

Ab initio, cumpre ressaltar, conforme ensinamento doutrinrio de Aury Lopes Janior,
que a estrutura do processo penal variou ao longo dos séculos, conforme o predominio da
ideologia punitiva ou libertaria. Assim, citando o jurista James Goldschimidt, o autor afirma
que ““a estrutura do processo penal de um pais funciona como um termémetro dos elementos
democréaticos ou autoritarios de sua Constituigdo” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 45).

Cronologicamente, pode-se dizer que o sistema acusatorio predominou até meados do
século XIl, sendo posteriormente substituido pelo modelo inquisitério, 0 que contou com a
“contribuicdo da Igreja Catdlica com a instituicdo do Tribunal da Inquisicdo, prevalecendo até
o final do século XVIII, momento em que 0s movimentos sociais e politicos levaram a uma
nova mudanca de rumos” (LOPES JUNIOR, 2019, p. 45).

O sistema inquisitério possui como esséncia, segundo Aury Lopes Junior:

A aglutinacéo de funcdes na mao do juiz e atribuicdo de poderes instrutérios
ao julgador, senhor soberano do processo. Portanto, ndo ha uma estrutura
dialética e tampouco contraditéria. N&o existe imparcialidade, pois uma
mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova (iniciativa e gestao) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu (LOPES JUNIOR, 2019, p. 46).

Noutro giro, entende-se, ainda segundo o autor, que o sistema acusatorio compreende-

se por:

a) Clara distin¢d entre as atividades de acusar e julgar;

b) A iniciativa probatéria deve ser das partes (decorréncia ldgica da
distingdo entre as atividades;

c) Mantém-se o0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de
investigacdo e passivo no que se refere a coleta da prova, tanto de imputacéo
como de descargo;

d) Tratamento igualitdrio das partes (igualdade de oportunidades no
processo);

e) Procedimento em regra é oral (ou predominantemente);

f) Plena publicidade de todo o procedimento (ou de sua maior parte);

g) Contraditorio e possibilidade de resisténcia (defesa);

h) Auséncia de uma tarifa probatdria, sustentando-se a sentenca pelo livre
convencimento motivado do érgdo jurisdicional;

i) Instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da coisa
julgada;

j) Possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdigdo
(LOPES JUNIOR, 2019, p. 47).

Nesse interim, € imperioso ressaltar a reforma advinda da Lei. 13.964, de 24 de
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dezembro de 2019, pois definiu em seu artigo 3° A, a estrutura acusatoria do processo penal
brasileiro, até entdo tido como inquisitério, ou até mesmo misto, segundo certa parcela da
Doutrina. Contudo, com a concessido da Liminar na Medida Cautelar nas ADIn’s n. 6.298,
6.299, 6.300 E 6.305 pelo Ministro Luiz Fux, “a eficacia do referido artigo foi suspensa,
seguindo o processo penal patrio com as sombras de um sistema inquisitorio” (LOPES
JUNIOR, 2019, p. 58).

N&o obstante, registre-se no presente artigo o descontentamento com tal suspensao,

pois, coadunando para com a licdo de Aury:

O objeto do processo penal é uma pretensdo acusatoria, vista como a
faculdade de solicitar a tutela jurisdicional, afirmando a existéncia de um
delito para ver ao final concretizado o poder punitivo estatal pelo juiz através
de uma pena ou medidade de seguranca. O titular da pretensdo acusatoria
sera 0 Ministério Publico ou o particular. Ao acusador (publico ou privado)
corresponde apenas o poder de invocacdo (acusagdo), pois 0 Estado é o
titular soberano do poder de punir, que sera exercido no processo penal
através do juiz, e ndo do Ministério Publico (e muito menos do acusador
privado) (LOPES JUNIOR, 2019, p. 59).
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4 DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

4.1 Conceito e Natureza Juridica

“No principio era o verbo” . E, por assim dizer, passemos a andlise fria do ntcleo
verbal dos dois verbos que integram o tema do presente trabalho: investigar e defender.
Segundo o dicionario Aurélio, o significado juridico do verbo investigar é “proceder a
diligéncias; empenhar-se em descobrir; averiguar, apurar: investigar a autoria de um crime” ,
e, da mesma fonte, é o significado do verbo defender, qual seja “proteger; prestar socorro ou
auxilio a: defender a patria; justificar; interceder por; patrocinar ou advogar a causa de”

(AURELIO..., 2020).

E porque digo isso, ora, a investigacdo defensiva se enquadra em um
contexto genérico de prevencdo probatoria processual, ao reunir as
caracteristicas necessarias para defrontar o desequilibrio de armas entre as
partes. Assim, essa técnica defensiva contribui para devolver o conflito a
vitima, na medida em que ressignifica a relacdo processual a partir de um
maior sentido para o principio da iniciativa privada, marca dos modelos
processuais democratico-coperativos, sem limitar em nenhum grau suas
fungbes acusatorias tipicas (DIAS, 2019, p. 8).

E por assim dizer, ndo concorre com a atividade persecutdria policial ou do Ministério
Pablico, uma vez que integra o conceito de governanca do conflito em aspectos que sugerem
inspiracdo na pluriprocessualidade e cooperacdo, marcantes simbolos da virada democratica
processual. Alids, tampouco se confunde com uma mera investigacdo privada em sentido
amplo, porque se institui no seio da atividade de um profissional tecnicamente habilitado, o
advogado, “responsavel pelo cumprimento de deveres éticos e regras processuais essenciais,
aumentando o grau de responsabilidades, pois que rompe, em absoluto, as ultrapassadas
tradicdes da investigacdo particular” (DIAS, 2019, p. 9).

Ademais, com a devida vénia que o presente trabalho permite, ndo se pode mascarar a
tendéncia atual do Ministério Pablico de relegar algumas de suas func@es, em detrimento de
outras. Trata-se, por assim dizer, de uma seletividade funcional, que renega os deveres quanto
ao controle externo da atividade policial e no combate a violacdo dos direitos humanos, em
detrimento da funcdo investigativa e acusatoria, desenfreada busca pelo punitivismo, muito

aquém do papel conferido ao parquet pela Carta Magna, em seu artigo 1292,

2 Art 129 CF: Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Pdblico: | - promover,

privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos poderes
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Sobre a questdo, faz-se mister invocar a licio do professor Edson Luis Baldan,

segundo o qual:

Entregar ao Ministério Publico atribuigdes investigatorias totais sem, em
contrapartida, conferir similares poderes a defesa, sob o pueril argumento do
fortalecimento de um pretenso sistema acusatdrio, implica, em verdade,
sedimentacdo de um implicito sistema inquisitorial pior que qualquer outro
sob gestdo, agora, ndo de um Magistrado, imparcial por vocagao, mas sim de
uma Unica parte no processo — o Ministério Publico — que, doravante,
administraria a “inquisicdo ministerial”’, com sua inexoravel e notdria
vinculagdo psicoldgica com o desate condenatdrio (DIAS, 2019, p. 19).

Diante de tal cenério, a advocacia, em especial a criminalista, tem sido o ramo mais
atacado e vilipendiado, pois que é a ultima esperanca do acusado, vezes culpado, vezes
injusticado, cujo proposito, vou além, cuja missdo de alma é zelar pelas garantias
fundamentais insculpidas na Magna Carta, e, ainda nas palavras do saudoso mestre Ruy
Barbosa de Oliveira, na obra O Dever do Advogado: “A defesa ndo quer o panegirico da
culpa, ou do culpado. Sua fungéo consiste em ser, ao lado do acusado, inocente, ou criminoso,
a voz de seus direitos legais” (OLIVEIRA, 1985, p. 19), a referéncia esta na imagem em
anexo.

Nesse sentido, a investigacdo defensiva mostra-se como instrumento de “preciséo
cirurgica” no contexto da persecucdo penal, afinal, muito embora ataque e defesa no jogo
processual possam sugerir, equivocadamente, a postura passiva da defesa, a advocacia de alta
performance ndo se contenta com tal postura, “exigindo dos profissionais adeptos desta
pratica que adotem comportamento proativo, diligente, que se abrem do local asséptico e
seguro do Escritorio ao Mundo” (DIAS, 2019, p. 21).

Isto posto, imperiosa a mengdo ao principal objeto de estudo deste trabalho, qual seja,

o Provimento 188/18 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, que

publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituigao,
promovendo as medidas necessarias A sua garantia; Il - promover o inquérito civil e a a¢do civil
publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos; IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou representacéo para fins de
intervencdo da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constituicdo; V - defender
judicialmente os direitos e interesses das populacBes indigenas; VI - expedir notificagdes nos
procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informagdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; VII - exercer o controle externo da atividade
policial, na forma da lei complementar mencionada no artigo anterior; VIII - requisitar diligéncias
investigatorias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestacfes processuais; IX - exercer outras funcfes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo judicial e a consultoria juridica
de entidades publicas.
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regulamenta as bases para a pratica da investigacdo defensiva. Essa normativa interna

corporis, traz, em seu artigo 1°, 0 que se entende por investigacdo defensiva, ou seja:

Art. 1°: Compreende-se por investigacdo defensiva o 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 persecucdo penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte (BRASIL, 2018)

Noutro giro, convém destacar a definicdo apresentada pelo advogado criminalista e
presidente da Comissdo dos Advogados Criminalistas da OAB-RN, Gabriel Bulhdes, autor do
livro Manual Préatico de Investigacdo Defensiva, pilar essencial do presente trabalho, segundo

0 qual pode-se defini-la como:

Um conjunto de diligéncias e técnicas de apuracdo da verdade, com a
consequente producdo e catalogacdo de provas, as quais podem estar
encadeadas documentalmente em um instrumento Unico, ou ndo, em ordem
I6gica e/ou cronoldgica, visando resguardar a tutela judicial dos interesses do
cidaddo, seja na condi¢do de acusado ou de vitima de crimes; incluindo
nessa perspectiva as pessoas juridicas (DIAS, 2018).

Assim, a investigacdo criminal defensiva pode ser concebida como género do qual €
espécie o inquérito policial, sendo seu objeto o fumus commissi delicti contido no fato narrado
na notitia criminis — sem prejuizo da investigacao defensiva prévia, que serd abordada adiante
-, dando origem entdo ao complexo de atos e diligéncias desempenhados pela autoridade

responsavel visando a apuragédo de elementos para a elaboracdo de defesa técnica eficiente.

4.2 Elementos Normativos Fundantes

Muito embora o tema do presente artigo se refira com especial atencdo ao Provimento
188/18 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, é imperioso ressaltar que
desde sempre advogados diligenciam e produzem o préprio arcabouco probatorio,
tangenciando a investigacdo defensiva de maneira intuitiva, diante da miriade de elementos
normativos que os permitem a tal, conforme se vera a seguir.

Quanto ao Direito Internacional, a matéria encontra-se disciplina em diplomas como a:
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (1966), a Convencdo Americana de Direitos
Humanos ou Pacto de Séo José da Costa Rica (1969), e ainda o Estatuto de
Roma (1998), que institui o Tribunal Penal Internacional (DIAS, 2019, p.
39).

J& no ordenamento pétrio, bom € ressaltar que a advocacia defensiva possui como

elementos constitucionais fundantes:

Os principios da igualdade (art. 5°, caput, CF), do devido processo legal (art.
5%, LIV, CF), do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF), assim
como a seguranca publica (art. 144, CF), que é direito e dever de todos,
inclusive do advogado quando no exercicio de suas fungdes (DIAS, 2019, p.
40).

Cumpre ressaltar que a disparidade de armas entre acusacéo e defesa € inegavel, ndo
tdo somente pela estrutura e cultura inquisitoria do processo penal brasileiro, mas tambem
porque, além da policia judiciaria, pode o Ministério Publico investigar diretamente, além da
possibilidade do juiz determinar a producéo antecipada de provas no inquerito, nos termos do
artigo 156, 1, do Codigo de Processo Penal, reflexo da matriz inquisitéria brasileira (LOPES
JUNIOR; ROSA; BULHOES, 2019).

Prosseguindo, no patamar das leis lato sensu, o artigo 7°, XXI, a, da Lei Federal
8.906/94 (Estatuto da Advocacia e da OAB), ja trazia algumas possibilidades de investigacao
defensiva, como a possibilidade de apresentacdo de razbes e quesitos pelo advogado, e, €
necessario ressaltar também, que o Codigo de Processo Penal também ja previa, no artigo 14,
a possibilidade de a defesa requerer diligéncias a autoridade responsavel pela investigacgéo,
nos seguintes termos: “O ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer
qualquer diligéncia, que sera realizada, ou ndo, a juizo da autoridade” (NUCCI, 2014, p. 114).

Dentre outras, merece destaque também a Lei de Acesso a Informacéo (Lei Federal n.°
8.906, de 4 de julho de 1994), a Lei de Resgistros Publicos (Lei Federal n.° 6.015, de 31 de
Dezembro de 1973), ou ainda a novel Lei de Regulamentacdo da Profissdo de Detetive
Particular (Lei Federal n.° 11 de abril de 2017), bem como a Sumula Vinculante 14, que prevé

0 seguinte:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, j& documentados em procedimento investigatorio
realizado por 6rgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa (BRASIL, 2009).
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E, por fim, o Provimento 188/18 do Conselho Federal da OAB, fruto iniciativa
desenvolvida no @mbito da Comissdo de Advogados Criminalistas (Comacrim) da seccional
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 redagéo
da minuta de um provimento que foi encaminhada ao CFOAB, 6rgdo méximo da advocacia.

Muito embora as mencionadas regulamentagcdes ja permitissem a prética da
investigacdo defensiva, ainda que de maneira ndo declarada, se vé, solarmente, que néo
atendiam as necessidades légicas do devido processo penal acusatorio, 0 que restou superado
pelos comedidos limites do Provimento, o que afirma, sobremaneira, sua validade material.

E, quanto ao respaldo legal, este advém de Lei Federal, qual seja a Lei 8.906/1994 que
em seu art. 54, V, dispds sobre a competéncia do Conselho Federal da OAB para editar e
alterar ndo s6 o Regulamento Geral e o Codigo de Etica e Disciplina, mas também os
Provimentos que julgar necessarios. Nesta senda, 0 CFOAB simplesmente regulamentou uma
disposicdo a respeito do regular exercicio da advocacia.

Desta feita, a promulgacdo do mencionado Provimento trouxe luz ao tema, que apesar
de ainda ndo possuir expressa previsdo legal, foi regulamentada, ratificando, assim, a
autorizacdo constitucional do advogado produzir, diretamente, elementos informativos e
provas irrepetiveis na investigacdo preliminar, viabilizando, assim o exercicio da profissao
com alta performance.

Nesse sentido, de acordo com o Manual de Investigacdo Defensiva, de Gabriel
Bulhdes, desde que respeite os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, as Normas do
Bloco Constitucional, as Leis e Deveres Etico-administrativos, a advocacia ja pode se valer da
investigacdo defensiva, tendo em vista que ao particular, “tudo aquilo que ndo for proibido,
lhe é permitido fazer” (DIAS, 2019, p. 66).
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5 DO DIREITO COMPARADO

A investigacdo defensiva no Brasil tem como inspiragdo os modelos italiano e norte-
americano, e embora ndo assimile mimetica e acriticamente tais institutos, bebe das fontes de
onde o tema “é uma realidade ja hd muito, de forma a espelhar as melhores préticas,
mantendo, contudo, o foco nas condi¢des da prépria sociedade brasileira” (DIAS, 2019, p.
26).

5.1 Modelo Italiano

A principio, o modelo italiano de investigacdo defensiva surge de uma necessidade
empirica detectada pela advocacia ao final da década de 1990 - apds as profundas alteracoes
porque passou 0 processo penal da Italia com a Reforma do Codigo de Processo Italiano de
1988, inclusive, adotando como sistema predominante o acusatorio - quando do refluxo
causado pela Operagdo Maos Limpas. Esta operacdo “serviu de inspiracdo a Lava Jato
brasileira, o que encontra amparo inclusive nas declaragdes dos atores judiciais e ministeriais
envolvidos” (DIAS, 2019, p. 25).

A partir de entdo:

A Lei n.° 332, de 08 de agosto de 1995, garantiu ao defensor o direito de
apresentar em Juizo os meios de prova obtidos com a sua investigacao,
enquanto a Lei n.° 479, de 16 de dezembro de 1999, previu o dever do
Ministério Publico de fazer constar do aviso de conclusdo das chamadas
indagui preliminaris — reguladas nos artigos 326 a 415 do CPPi - a faculdade
do acusado depositar a documentacdo relativa a investigacdo defensiva
(DIAS, 2019, p. 29).

Ja no plano constitucional, houve a introducdo, em 1998, do principio del giusto no
artigo 111 da Constituicdo Italiana. Ademais, “nos anos 2000, com a Lei n. 397/00, intitulada
Disposizioni In Materia Di Indagni Difensive, inseriu o artigo 327-bis no Cddigo de Processo
Penal Italiano” (DIAS, 2019, p. 30).

Vale ressaltar, ainda, que na Italia existe Juiz especifico para a fase investigatéria,
diferente do que sera responsavel pelo julgamento do processo, chamado Giudice Per Le
Indagini Preliminari (GIP), que ndo ultima o ato investigatorio, sendo a sua funcdo precipua
resguardar os direitos e garantias fundamentais do acusado.

E ndo é sd, o ordenamento juridico italiano prevé o ndo recebimento imediato da

acusacdo, mas sim o prazo de 20 dias para que se apresente Defesa Prévia, e, s6 a partir de
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entdo, o Juiz decide se recebera ou ndo a denuncia, tendo de um lado o caderno acusatorio do
Ministério Publico e de outro os autos da investigacdo defensiva formulados pela defesa,
formando mosaico mais rico de elementos para o proferimento da decisdo, 0 que evita a
movimentacdo excessiva do judiciario, bem como o cerceamento de direitos e 6nus sobra a
satide financeira, moral e psicoldgica do acusado (ROSA; LOPES JUNIOR, 2000).

Assim, surgiu o cenario regulamentar que permitiu a advocacia italiana o
florescimento e maturacdo de sua funcdo investigativa, em matéria criminal, denominando-se
investigazioni difensive ou indagini difensive, sendo certo que ha muito o que aprender e

compartilhar com a Italia no tocante a exploracao do tema no Brasil.

5.2 Modelo Norte-americano

Por outro lado, nos Estados Unidos, onde vigora o adversary system puro € uma
implementacdo real do sistema penal acusatorio, a investigacdo defensiva por parte do
advogado criminal é considerada um dever, segundo a American Bar Associantion — espécie
de OAB americana - isso ainda que o cidadéo ja tenha confessado ou ja tenha manifestado a
intencéo de confessar.

O perfil da advocacia americana, retratado com louvor tanto no cinema classico, como
também nas séries de televisdo, “é conhecido pelo perfil proativo, autbnomo, no sentido da
producdo da prova unilateral ou antecipada, demonstrando a busca incessante pelo
exaurimento das formas e meios provados de obtencédo de informac6es para a defesa” (DIAS,
2019, p. 34).

Assim, muito embora ndo existam normas legais expressas sobre a investigacdo

defensiva, existem as instru¢Ges normativas que regulamentam tal atividade, tais como:

a) O Criminal Justice Standards for The Defense Function (Padrbes Para A
Atuacdo Do Advogado de Defesa) e b) Guidelines For The Appointment
And Performance Of Defense Counsel in Death Penalty Cases (Diretrizes
para a Nomeacdo e Desempenho do Advogado de Defesa nos Casos de Pena
de Morte), ambas da American Bar Association (DIAS, 2019, p. 36).

No mesmo sentido é a previsdo do poder-dever de investigar, duty to investigate,
prevista no tépico 4-4.1 do livro dos Standards, que estabelece balizas para a atuacdo do

advogado de defesa, independentemente, inclusive, da confissdo do cliente, sendo vejamos:
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Norma 4-4.1. Dever de investigacdo: O advogado de defesa deve conduzir
uma pronta investigagéo das circunstancias do caso, e explorar todas as vias
que levem a fatos relevantes para o julgamento do mérito da causa e a
aplicacdo da pena, no caso de condenagdo. A investigacdo deve incluir
esforcos para obter informacBes na posse da parte acusadora e da Policia
Judiciaria. O dever de investigacdo existe independentemente da confissdo
do acusado, ou de afirmages para o advogado de defesa sobre fatos que
configuram culpa, ou a afirmacdo da intengdo do acusado de se declarar
culpado. b) O advogado de defesa ndo deve buscar adquirir a posse de
elementos de prova pessoalmente ou por intermédio de um investigador
quando seu Unico proposito for o de obstruir o acesso a essa prova (DIAS,
2019, p. 36, tradugéo nossa).

Diante do exposto, resta claro que para o ordenamento juridico norte-americano, o
advogado de defesa deve conduzir imediatamente uma investigacdo defensiva para apurar as
circunstancias do fato posto sob seu escrutinio, explorando todas as vias disponiveis,
incluindo tanto técnicas de investigacdo, como recursos tecnologicos, “para apurar possiveis
dados que possam influenciar na aplicacdo da pena e no julgamento como um todo, repita-se,
ainda que com a suposta auséncia de normas legais sobre o tema, 0 que tampouco constitui
em obstaculo” (DIAS, 2019, p. 36).
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6 DOS MECANISMO E METODOS DE INVESTIGACAO DEFENSIVA

Prima facie, cumpre ressaltar a taxonomia proposta pelo advogado Gabriel Bulhdes,

no Boletim do Instituto Brasilerio de Ciéncias Criminais n® 30, segundo o qual:

[...] a seguinte taxonomia, sendo tratada a investigacdo defensiva (lato senso)
como um género, do qual fazem parte quatro espécies: i) investigacdo
defensiva stricto senso; ii) investigacdo defensiva dos interesses das vitimas;
iii) investigacdo defensiva coorporativa; e, iv) investigacdo defensiva
colaboracional (DIAS, 2018).

E necessario dizer, primordialmente, que a investigacio defensiva visa a obtenco de

informacGes no sentido da defesa dos legitimos interesses do constituinte, nos termos do

artigo 4°® do Provimento 188/18 do CFOAB, pondendo eventualmente contribuir com a

apuracdo policial e/ou ministerial, contudo, ndo se confunde com a atuacdo da policia

judiciaria, porquanto esta visa de acordo com o artigo 144, §4° da CF*, apurar a pratica
indistinta de infragdes criminais (DIAS, 2019, p. 75).

Outrossim, as finalidades da investigacdo defensiva estdo previstas no artigo do

Provimento 188/18, que reza:

A investigacdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-se,
especialmente, para a producdo de prova para emprego em: | — pedido de
instauracdo ou trancamento de inquérito; Il — rejeicdo ou recebimento de
denuncia ou queixa; Il — resposta a acusacdo; IV — pedido de medidas
cautelares; V — defesa em acdo penal publica ou privada; VI — razdes de
recurso; VIl — revisdo criminal; VIII — habeas corpus; IX — proposta de
acordo de colaboragdo premiada; X — proposta de acordo de leniéncia; XI —
outras medidas destinadas a assegurar 0s direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal. Paragrafo Unico. A atividade de
investigacdo defensiva do advogado inclui a realizagdo de diligéncias
investigatorias visando a obtencdo de elementos destinados a producgdo de
prova para o oferecimento de queixa, principal ou subsidiaria (BRASIL,
2018).

3

Art. 4° “Podera o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva, promover diretamente todas
as diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de
depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados e informagdes disponiveis em 0Orgdos publicos ou
privados, determinar a elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar reconstituicoes,
ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdi¢do. Paragrafo unico. Na realizacdo da investigacdo
defensiva, o0 advogado podera valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos,
técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, € exercida para
a preservagdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos: § 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem,
ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciéria e a apuracdo de infracdes
penais, exceto as militares.
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Assim, os autos da investigacdo defensiva podem ser juntados ao caderno processual a
qualquer tempo - evidentemente apds o recebimento da dendncia - o0 que garante a
prerrogativa de se desenvolver a investigagdo em qualquer fase, procedimento ou grau de
jurisdicdo, ou ainda em carater meramente preventivo, diante da possibilidade de eventual
necessidade, isso desde que o constituinte exare seu aceite (DIAS, 2018).

Nesse sentido, é sabido e ressabido que a advocacia, ainda que essencial a Justica,
possui ministério privado e detentora de um munus publico, e por assim dizer, pode-se aplicar
a maxima “de que é permitido fazer tudo que ndo for proibido” a atuagdo profissional do
advogado, acobertado ainda do direito fundamental do livre exercicio das profissdes (DIAS,
2019, p. 87).

Desta feita, cabe ao advogado agir dispondo de todas as ferramentas e estratégias
legais de captacdo e documentacdo de informacles relevantes para corroboragdo ou
contraposicéo a fatos e teses juridicas, dentre as quais destacam-se as seguintes, elencadas no

Manual Préatico de Investigacdo Defensiva, de Gabriel Bulhdes:

i) Busca por informagdes publicas na rede mundial de computadores — seja
por ato prdprio, seja por ato delegado, garantindo acesso a vastiddo de
informacbes que existem a fracbes de segundos em uma busca qualificada na
internet;

ii) Requisicdo de informagOes cartorarias e registros publicos — busca de
informacbes em geral de pessoas fisicas e juridicas, ou ainda bens imdveis e
outros tipos de documentos registrados em cartorios;

iii) Registro de informacfes em ata notarial — sejam declaracbes prestadas
por testemunhas, verificacdo de fatos em diligéncias, escuta e transcri¢do de
ligacGes e/ou mensagens, entre outras situacdes diversas;

iv) Solicitacdo de informacdes publicas — podem ser feitas por meio de
consultas formais, escritas e fundamentadas, as instituicdes publicas ou que
exercam funcgBes plblicas, especialmente com base no artigo 21° da Lei de
Acesso a Informacéo;

v) Inquiricdo de testemunhas — o ato deve ser realizado em abiente
condigno, sendo integralmente gravado e anexo a um Termo de
Comparecimento Voluntario e Consciente e registradas as declaracfes;

vi) Notificagbes Extrajudiciais Puablicas e Privadas — as publicas,
registradas em cartdrio, sendo a intimacdo realizada por Oficial Cartorario de
Notas, engquanto as privadas devem ser entregues mediante carta com aviso
de recebimento;

vii) Solicitagdo de imagens de vigilancia — solicitacdo de colaboracéo, seja
de entidade publica ou privada, pedindo acesso as imagens das cameras de
vigilancia para confirmar ou refutar fatos juridicos relevantes;

viii) Busca e apreensdo — expedicdo de Mandado de Busca e Apreensdo, com
base no artigo 242° do Codigo de Processo Penal;

> Art. 21. N&o podera ser negado acesso a informacdo necessaria a tutela judicial ou administrativa

de direitos fundamentais.

® Art. 242. A busca podera ser determinada de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.
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iX) Vistorias ou inspegdes — realizagdo de vistorias em coisas das quais
possua acesso e inspecdes, em lugares publicos e privados, desde que
consentidos e abrangidos pela expressao “domicilio”;

X) Pericias diversas — indicacdo de necessidade de realizacdo de qualquer
tipo de pericia, seja de forma autdbnoma ou complementar, por meio de
profissional técnico habilitado em seu respectivo conselho profissional;

xi) Detetives particulares — contratacdo, sempre que necessario for, dos
servicos de detetive particular, nos termos do artigo 5°, da Lei Federal n.°
13.434/2017';

xii) Empresas de suporte a litigios — contratacdo de empresas (LexisNexis;
KnightLab; STS Pericias e Auditorias; I-Luminas e o Projeto EthosBrasil)
que oferecem formatacdo e ferramentas de gerenciamento de elementos de
informacdo e outros dados processuais e extraprocessuais (DIAS, 2019, p.
109/129).

Por todo o exposto, se vé solarmente que o arsenal de técnicas lato senso de
investigacdo defensiva é vasto, aléem de ndo ser taxativo, ou seja, a riqueza do mundo dos
fatos impde infinitas possibilidades para a pratica da investigacdo defensiva, viabilizando uma
advocacia de alta performance, evidentemente dentro dos limites legais, em busca da efetiva
paridade de armas no processo penal, afinal, vedar a defesa é manter um processo penal

covarde.

" Art. 5°. O detetive particular pode colaborar com investigacdo policial em curso, desde que
expressamente autorizado pelo contratante.



26

7 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, em defesa do estado democréatico de direito, em defesa dos
direitos e prerrogativas da advocacia criminal, tdo marginalizada e tdo atacada injustamente, é
importante, imperativo, indispensavel lembrar aos seus acusadores, do artigo 6° da Lei
Federal 8.906/64: “ndo ha hierarquia, ndo ha subordinacgdo entre advogado, juiz € membro do
Ministério Pablico” (BRASIL, 1994).

E porque digo isso, ora, 0 que sustenta a inquisitoriedade do inquérito policial é uma
farsa de que a policia é imparcial, pois ndo se pode negar que a instrucdo preliminar apoia-se
quase sempre em aparéncias, em tendente pré-condenacdo do suspeito, e ndo raro busca
extrair das aparéncias os fundamentos para um ‘estado de necessidade investigatorio’ que
burla os requisitos para terminar afetando a autodeterminacéo das pessoas visadas (PALMA,
2014).

Nos manuais brasileiros, hd uma certa indoléncia por parte dos pensadores dizem que
a faculdade da investigacdo € s6 uma: formar a opinio delicti do acusador e que 0s vicios
encontrados na fase investigatoria ndo contaminam a subsequente acao penal, ambas opinides
equivocadas, pois grande parte do acervo probatdrio tem as suas sementes lancadas na fase
pré-processual (ROSA; LOPES JUNIOR, 2000).

Contudo, por consistir em simples resolucdo, o Provimento 188/18 do CFOAB néo
estabeleceu efetivos poderes ao advogado, pelo que a luta em busca da real paridade de armas
deve necessariamente avancar para alteracfes legislativas consistentes, abarcando, por
exemplo, determinados poderes requisitorios ao advogado, seja no procedimento de
investigacdo preliminar, seja na instrucdo em juizo (EL HIRECHE, 2019).

Ademais, trata-se a investigacdo defensiva de uma tarefa de muito mais suor do que
talento, afinal ndo se colocar na lapela do advogado um distintivo de xerife, pois o grande
diferencial da investigacdo pelo advogado é que esta ndo tem uma coercibilidade direta, o
projeto autoriza mas ndo exclui a violacdo ética, ou seja, € preciso observar alta qualidade
técnica para tanto (EL HIRECHE, 2019; PALMA, 2014).

Nesse sentido, a classe advocaticia precisa se mobilizar para que a investigacao
defensiva seja melhor regulamentada, seja no ambito legislativo, como também no ambito da
propria Instituicdo, o que passa pela disseminacdo de palestras, debates e cursos de
capacitacdo profissional (FERRARIS, 2019), bem como a preparacdo desde a universidade
nas areas da criminalistica, criminologia, medicina forense, a semelhanca do que faz a policia
- que também ndo tem bola de cristal (PALMA, 2014).
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