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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

No dia 28 de novembro de 2024, em meio ao XXXI| Encontro Nacional do Conpedi, em
Brasilia-DF, foi reunido o Grupo de Trabalho denominado “Direito penal, processo penal e
constituicdo 11", para congregar parte das apresentacoes e textos que participaram do evento
exibindo investigacBes e pautas nas areas atinentes.

Ao longo daguela tarde, discussbes extremamente proficuas e trocas de impressoes e
indagacOes pautaram os debates, a medida em que pesquisadoras e pesquisadores de vérias
regibes e instituicbes do pais ofereciam suas contribuicdes. Foram feitas discussdes
alavancadas tanto pelo trio de Coordenadores do Grupo como pelos demais participantes,
tornando a tarde dindmica e produtiva, nos melhores objetivo - e espirito - que o evento tem
pOor Missao proporcionar.

Os participantes e a assisténcia tiveram oportunidade de partilhar dos debates e exibicéo dos
seguintes trabalhos:

Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Danielle Campos apresentaram o texto ‘Além do corpo:
reflexdes sobre a autonomia das mulheres e a lei do aborto no brasil aluz do projeto de lei
1904/24’, que traz uma visdo critica e fundada no marco tedrico dos direitos humanos, a
respeito das tentativas de alteracdo da legislacdo penal referente a nova toada da
criminalizagéo do aborto, pelo respectivo projeto de lei discutido no parlamento ao longo
deste ano.

Priscila Santos Campélo Macorin apresentou artigo escrito em coautoria com Diogo Tadeu
Da Agnol e Aline Regina Alves Stangorlini, intitulado ‘A cadeia de custédia nas provas
digitais: garantia da autenticidade e o impacto no devido processo legal’, abordando a
valoragdo judicial das provas da modalidade digital, e algumas incongruéncias relativas a
legalidade da cadeia de custddia — pensada muito em funcdo do regramento de coleta e
avaliagao de vestigios fisicos, analisando também jurisprudéncia pertinente.

Dhouglas Araujo Soares apresentou dois trabalhos de sua autoria: 0 primeiro, intitulado
‘Concurso de agentes e as formas cada vez mais intrincadas de concorréncia para o crime’,
onde busca estudar a configuracdo penal-dogmética da figura do concurso de agentes na
literatura respectiva, e o segundo, denominado ‘O poder investigatério do advogado em



processos criminais. uma analise comparativa e constitucional’, pugnando pela importancia
de uma atuacéo proativa e protegida juridicamente a partir de regramento e direitos
assegurados no que diz para com ainvestigacéo criminal defensiva.

Anderson Filipini Ribeiro apresentou artigo escrito em coautoria com Diego Prezzi Santos,
com o titulo ‘Crimes sexuais no ambiente virtual: um debate necessario’ onde discute a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para uma anadlise de fatores como a
possibilidade de violéncia sexual sem contato fisico e outros elementos relativos ao contexto,
como também proporcionalidade das penas e a questdo do cadastro de consulta publica de
réus condenados por esse tipo de infracao.

Barbara Maria Versiani Ribeiro e Veronica Lagassi apresentaram trabalho sob o titulo ‘A
importancia da investigacdo defensiva para o processo penal’, onde discorrem sobre 0s
elementos de uma pratica de paridade de armas entre os investigados e os 6rgdos
persecutorios. A falta de determinacéo legal da questdo problematizada foi comparada com
0S provimentos e regramentos dispostos na legislacdo estrangeira, tomando-se os Estados
Unidos e a Itdlia como parametro.

Lucas Limados Anjos Virtuoso e Sergio Lima dos Anjos Virtuoso apresentaram texto escrito
em coautoria com Jonathan Cardoso Régis, chamado ‘A (in)constitucionalidade da confissao
como requisito para celebracéo do acordo de ndo persecucéo penal’, discutindo as tendéncias
jurisprudenciais e propostas de alteracéo em relacdo a esse dispositivo obrigatério em meio a
mecanica do Acordo de Nao-Persecucdo Penal. Vai discutido o debate que persiste desde a
alteracdo lega de 2019, que tensiona a exigéncia de uma confissdo formal e detalhada para
possibilitar a celebracéo do acordo.

Simone Gomes Leal e Luiz Henrique da Silva Nogueira escreveram o artigo — apresentado
pela primeira autora, intitulado ‘A utilizacdo dainteligéncia artificial como meio de provano
reconhecimento facial no processo penal contemporaneo’. O trabalho enfoca uma viséo
hodierna do processo penal, relacionado com a profusdo de novas tecnologias que precisam
de um convivio saudavel e proficuo com as normativas e fluxos processuais. Ha que se
pensar uma regulamentacdo para a inteligéncia artificial a fim de ndo afastar seu uso, mas de
garantir uma otimizacao constitucional-legal.

Lenice Kelner apresentou artigo escrito em coautoria com Gabriel Antonio Reinert Azevedo
sob o titulo ‘Direito pena do inimigo: a midia reforcando o punitivismo brasileiro’, a
respeito da operacionalizacéo da selecdo punitiva, tomando por base o conceito ja consagrado
da teoria do inimigo em meio ao direito criminal. As criacdes de esteredtipos, a discussao



sobre necropolitica, o conceito de um discurso midiatico-social do medo como ténica penal
foram alguns dos temas destacados.

Caio César Andrade de Almeida apresentou trabalho escrito ao lado de Felipe Monteiro
Batista Simbes e Daniela Carvalho Almeida Da Costa intitulado ‘Conceito de crime e a
preocupacao com a estigmatizacdo no ambito dos estudos sobre justica restaurativa . Em uma
abordagem também filoséfica procura, o trabalho, apresentar vieses e mesmo criticas em
relacdo ao uso de préticas e mecanismos restaurativos em meio a resolucdo de conflitos
penais. Havendo, inclusive, um guestionamento sobre a divisdo entre conflitividades em
ambito penal e civil, como parte daindagacéo de pesquisa.

Luana de Miranda Santos apresentou artigo escrito juntamente com Maisa Franca Teixeirae
Vitor Hugo Alves Silva, intitulado * A pena como instrumento de prevencéo geral positivae a
funcdo simbdlica do direito penal’, que discute as urgéncias e caracteristicas de um direito
pena que se configura cada vez mais como emergencial e cada vez mais imbuido de seu
caréter simbdlico. O texto debate a questdo da tese penal da Prevencédo Geral na modalidade
positiva, como escopo para esse panorama e como ha uma discursividade social que
retroalimenta o cenario.

Ericka de Souza Melo e Luana de Miranda Santos apresentaram artigo escrito em coautoria
com Maisa Franca Teixeira, com o titulo ‘A influéncia da crenca religiosa na vulnerabilidade
da vitima a luz dos crimes contra a dignidade sexual e a possivel tipificacdo de estupro de
vulneravel’. O texto faz uma declarada provocacdo sobre uma possivel tipificacdo aterada a
partir de um estado de crenca religiosa. A discussdo gira em torno da questdo de que a
relacdo de confianca e fanatismo pela autoridade religiosa pode gerar ndo uma situacéo de
uma posse sexua mediante fraude, mas, categoricamente, um estupro, nessa modalidade, na
proposta, real ocada conceitual mente.

Josinaldo Leal De Oliveira e Thyago Cezar apresentaram artigo escrito em coautoria com
Dayton Clayton Reis Lima, com o titulo ‘A protecéo penal do consumidor: andlise do crime
de publicidade enganosa e abusiva a luz do CDC’. O texto dialoga com o Direito do
Consumidor procurando uma interface interdisciplinar, a partir de uso de comunicacéo
publicitaria, redes sociais e novas tecnologias como um esteio complexo para que se possa
pensar a criminalizacdo da conduta de propaganda abusiva desde os conceitos e ditames do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Andre Vecchi Prates Lima e Pedro Felipe Naves Marques Calixto apresentaram artigo escrito
juntamente com Henrique Abi-Ackel Torres, sob o titulo ‘A influéncia das redes sociais na



prisdo preventiva: a segregacdo cautelar como resposta ao anseio punitivistano meio digital’.
O objetivo do trabalho é o de questionar a realidade da prisdo preventiva no Brasil, levando
em conta seu uso indiscriminado como resposta a influxos discursivos de mais punicéo. A
problematica passa pelo estudo do cenéario social e politico influenciado pelo clamor desde as
redes sociais como fator a ser considerado na analise.

Thiago Bottino apresentou trabalho escrito conjuntamente com Flavia Bahia Martins com o
titulo ‘A avaliacdo de impacto legidativo como instrumento regulatério na producdo das leis
penais. O texto enquadra as possibilidades de avaliacdo de impacto na elaboracdo
legidlativa, e faz uma anadlise e uma comparacdo das aternativas existentes em razéo das
varias repercussoes possiveis angariadas quando da alteracéo de lei, de pena e de eventua
criacdo de tipos penais. Sobretudo a tematica do custo — em perspectiva — em meio ao
impacto dessas alteragdes, como fator de ponderacéo.

A partir dessa publicacdo, esperamos, com toda sinceridade, que os leitores sejam, ao menos
em parte, transportados para aquel a tarde de ricas discussdes, agora, mais do que nunca, com
0s extratos integrais dos artigos e combustivel para mais consideractes, ideias, indagactes e
intercambios, dentro dos espectros tdo importantes e fundamentais que sustentam o didlogo
entre o Direito Penal, o Direito Processual Penal e os ditames constitucionais.

Desglamos uma excelente leitura. Até o(s) proximo(s) encontro(s)!
Gabriel Antinolfi Divan — Universidade de Passo Fundo (UPF)-RS

Carolina Costa Ferreira — Ingtituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP)-
DF

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth — Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio
Grande do Sul (UNIJUI)-RS



A IMPORTANCIA DA INVESTIGACAO DEFENSIVA PARA O PROCESSO PENAL

THE IMPORTANCE OF DEFENSIVE INVESTIGATION FOR THE CRIMINAL
PROCEDURE

BarbaraMaria Versiani Ribeiro 1
Veronica Lagass 2

Resumo

O direito de defesa, garantia constitucional indiscutivel no ordenamento pétrio, precisa ser
assegurado de forma que extrapole o plano formal e sgja consolidado de maneira eficaz e
segura caso a caso. A investigagao crimina defensiva, nesse sentido, surge como ferramenta
cujo intuito € promover a melhor e mais ampla defesa do representado, por meio da obtencéo
de elementos de prova que contribuam para a construcdo da tese defensiva, além de assegurar
gue seus direitos ndo sejam violados. Logo, 0 objetivo deste artigo € oferecer uma
contribuicdo sobre a importancia da atuagdo investigativa do advogado criminal na defesa
dos interesses de seu representado e os principais desafios para alcancar o éxito, a partir de
estudos de principios correlacionados, marcos do direito estrangeiro e brasileiro, doutrinas,
além da andlise de contelidos legidlativos. Dessa forma, sera possivel concluir a relevancia
desse instituto para a garantia da ampla defesa do investigado ou acusado criminal mente.

Palavras-chave: Investigacéo criminal, Investigagdo defensiva, Direito a prova, Ampla
defesa

Abstract/Resumen/Résumeé

The right of defense, an indisputable constitutional guarantee in the national legal system,
must be ensured in a way that goes beyond the formal scope and is effectively and securely
consolidated on a case-by-case basis. In this sense, defensive criminal investigation emerges
as atool aimed at promoting the best and broadest defense of the represented party, through
the acquisition of evidence that contributes to the construction of the defensive thesis, as well
as ensuring that their rights are not violated. Therefore, the objective of this article is to offer
a contribution on the importance of the investigative role of the criminal lawyer in defending
the interests of their client and the main challenges to achieving success, based on studies of
related principles, milestones from foreign and Brazilian law, doctrines, and the analysis of
legidlative content. In this way, it will be possible to conclude the relevance of this institute
in guaranteeing the broad defense of the criminally investigated or accused party.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal investigation, Defence investigation, Right
to evidence, Broad defence

1 Graduada pela Faculdade Nacional de Direito - UFRJ

2 Advogada. Pés Doutoranda pela UERJ. Professora Adjunta de Direito Comercial do Curso de Direito da
Faculdade Nacional de Direito - UFRJ
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INTRODUCAO

Nesta dissertagdo serdo analisadas tematicas a respeito da investigagao defensiva,
as quais foram compreendidas por intermédio de doutrinas, textos legais, artigos e estudos
de especialistas referentes a matéria. Nessa luz, a investigacdo defensiva ¢ o meio pelo
qual se obtém elementos de prova que permitam a constru¢do da defesa técnica do

representado para, assim, contribuir em um julgamento favoravel.

Tal ferramenta ¢ utilizada tanto na fase pré-processual, na qual ha atuagdo
sobretudo da Policia Judiciaria, mas ndo exclusivamente, como também na fase de
instrucao processual, iniciando-se para a defesa no momento da resposta a acusagao.
Segundo André Mendes, além de ser um avanco para a defesa técnica do imputado, a
investigacdo defensiva serve também para promover o equilibrio das partes, haja vista as

atribuicdes investigativas do Ministério Publico.

E, nesse sentido, a definicdo do Provimento:

Art. 1° Compreende-se por investigagdo defensiva o complexo de atividades
de natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado, com ou sem
assisténcia de consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados,
em qualquer fase da persecugdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do,
visando a obten¢@o de elementos de prova destinados a constitui¢do de acervo
probatério licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Além do referido Provimento, foi elaborado, em setembro de 2023, o chamado
Cdédigo Deontologico de Boas Praticas da Investigagdo Defensiva, a fim de
expressamente reconhecer, complementar e nortear a atua¢do dos advogados nessa area

tdo nova e cheia de questionamentos.

No contexto brasileiro, esta ferramenta defensiva ndo estd prevista de forma

expressa no Codigo de Processo Penal, muito embora ndo haja também sua proibicao.

A fim de adentrar nas raizes dessa ferramenta, faz-se imprescindivel iniciar a

exposicao do topico por meio do estudo do direito a prova, expondo os principios

correlatos, sua natureza juridica, conceitos relacionados, estrutura normativa e limites.

Além disso, também sera estudado o direito a investigacdo defensiva,
apresentando sua defini¢cdo, suas demarcacdes histéricas no mundo e no Brasil, natureza

juridica, marcos legislativos e garantias que j4 se encontram asseguradas.
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Diante de todo o exposto, sera possivel, a partir dos pontos levantados, tecer
consideracdes acerca da importancia da investigacdo defensiva para o processo penal e,

além disso, expor eventuais ponderagdes acerca da tematica.

1. DO DIREITO A PROVA
1.1 PRINCIPIOS CORRELACIONADOS

Em primeira andlise, a fim de tecer comentarios mais aprofundados sobre a
investigacao defensiva no direito processual penal, cabe adentrar na definicao de direito
a prova e em seus principios processuais correlacionados que, por certo, influenciam

diretamente na sua efetividade.

O primeiro a ser evidenciado ¢ principio do contraditério, que, em seu modo,
surge da expressao latim audiatur et altera pars, a qual se traduz por “ouga-se também a
outra parte”. Dessa forma, o contraditorio consiste na garantia das partes de serem ouvidas
e na vedagdo de decisdo sem que haja a real participagdo dos envolvidos no processo de

forma igualitéria.

Nessa mesma perspectiva, Aury Lopes Jr. entende que o contraditorio ¢ um
método de confrontagao da prova, com a finalidade de se comprovar a verdade e assegurar

a estrutura dialética do processo penal.

A ampla defesa, por sua vez, ¢ a garantia que o réu tem de possuir condigdes
satisfatorias, efetivas e concretas de se defender ao que lhe foi imputado, sem que haja

qualquer impedimento que nao assegure os seus direitos fundamentais constitucionais.

Essa garantia fundamental consiste na possibilidade de utilizagdo de todos os
mecanismos previstos nos textos legais para que haja a devida defesa. Exemplo dessa
ferramenta de defesa € a autodefesa, muito evidente no momento do interrogatorio, o qual
ocorre na fase instrutoria do processo. Ha, além disso, a possibilidade de pedir e

apresentar provas, dentre outras possibilidades.

Ainda sobre os direitos assegurados nesses principios, as partes deve ser
assegurado o direito de defender-se provando. Isso significa que a prova deve ser um dos
componentes do direito de defesa, ndo sendo restrito apenas a sua proposi¢cdo, mas deve

também abarcar a sua producao.
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O contraditorio efetivo, entdo, presume que os contra interessados possuam o
direito de defesa, além da possibilidade de discutir os efeitos da sentencga que tenha sido
produzida sem a sua plena participacdo. Assim, evidencia-se que o direito a prova ¢
consequéncia logica do contraditorio, sendo certo que pode ser considerado um

subprincipio da garantia da ampla defesa.

Outro principio relevante para o direito a prova ¢ o devido processo legal. De
acordo com o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal: “Ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” Desse modo, pode-se entender
por devido processo legal o principio no qual é assegurado a todos o direito ao processo

com todas as devidas garantias constitucionais e etapas previstas no texto legal.

Diante ao exposto, ¢ em relagdo ao devido processo legal no cendrio
constitucional de 1988, Alexandre de Moraes diz que este principio protege o individuo
tanto no cenario material quanto no formal. Material quando assegura o direito de
liberdade, e formal quando garante a paridade com relagdo ao Estado por meio do direito
de defesa. Além disso, Moraes ainda aponta que o devido processo legal possui como

“corolarios a ampla defesa e o contraditorio”.

Ainda nessa perspectiva, Gustavo Badaré entende que o devido processo legal

seria uma espécie de sintese de todos principios processuais.

Outro principio intrinsecamente ligado ao direito a prova ¢ a isonomia. Na
aplicagdo processual, este principio, denominado também de paridade de armas,
determina que se deve tratar os desiguais de forma desigual, na medida em que se tem a

desigualdade das partes.

Ou seja, € papel do juiz no caso concreto garantir que haja, de fato, a isonomia
material. De acordo com Evinis Talon, “a paridade de armas exige a possibilidade de
atuacdao ampla da defesa, com todos os meios possiveis, € ndo apenas uma participagao

passiva, vazia e meramente formal.”

Por fim, a garantia a razoavel duracdo do processo também ¢ relevante no que
se refere ao direito a prova, isso porque assegura ao acusado uma resposta jurisdicional
efetiva e consideravelmente célere, conforme a complexidade e demandas especificas do

caso concreto.
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Uma critica consideravel a respeito do exposto ¢ que ndo ha na legislagao
nenhuma determinacdo de prazo que pondere o que ¢é razoavel ou ndo, o que prejudica
fortemente a eficacia deste principio. Consequéncia disso deveria ser a imposi¢do da
soltura do réu, mas ndo ¢ sempre o que ocorre. Como dito acima, muitas vezes, recai a

defesa técnica a culpa por tentar alcangar o apropriado direito de defesa.

1.2 CONCEITO, OBJETIVO, NATUREZA JURIDICA, TITULARES,
ESTRUTURA NORMATIVA E LIMITES

Por defini¢ao, prova nada mais ¢ do que um instrumento para a constatagcao de um
fato. De acordo com Franklin Roger, “a prova deve ser compreendida como o conjunto
de atos produzidos dentro ou fora do processo e que se destinam a verificagao e elucidagio
de determinado fato, sendo submetidos ao contraditorio e a valoracdo na relacao

processual.”

Segundo Gustavo Badar6, hd pelo menos trés conceitos de prova: atividade
probatoria, meio de prova e resultado probatério. Por atividade probatdria, pode-se
entender que ¢ o conjunto de atos com vistas a reproduzir os fatos do passado que estdo

em analise. E atividade exercida sobretudo pelas partes e, quando necessario, pelo juiz.

Com relagdo a concep¢do como meio de prova, evidencia-se que a prova €
instrumento de introduc¢do de elementos no processo, a fim de que se busque um resultado
do conflito dentro dos moldes da lei. Por fim, o termo resultado probatorio se da com o
intuito de evidenciar o resultado obtido através dos elementos juntados aos autos, os quais

por certo influenciam no convencimento do juiz acerca dos fatos.

Dessa forma, o principio processual do direito a prova se mostra essencial, tendo
em vista a necessidade de se garantir seguranga juridica as partes envolvidas através da

busca, em tese, da verdade real.

Em se tratando da esfera penal, entende-se que o valor probatorio ¢ de suma
relevancia, ja que os bens juridicos envolvidos sdo os mais sensiveis e, por esse motivo,
faz-se necessario limitar o poder punitivo do Estado, concepgdo esta advinda do

pensamento iluminista do século XVIII e que se mantém até hoje.
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Por certo, os mecanismos de confec¢ao probatdria servem para formar a convicgao
do juiz ao analisar o caso concreto, que, por sua vez, decide de acordo com seu livre

convencimento motivado.

Sobre a natureza juridica, o direito a prova possui natureza subjetiva, porque sao
0s proprios personagens processuais os possibilitados a atuar na tentativa de formar
convic¢ao do magistrado na atividade jurisdicional através da oportunidade de produgao

de provas e do exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa.

De acordo com Gustavo Badaro, o contraditorio deve ser efetivo e equilibrado, ou
I T D . .
seja, “deve haver real e igualitaria participagdo dos sujeitos processuais ao longo de todo

0 processo, assegurando a efetividade e a plenitude do contraditorio.”

Os destinatarios das provas, portanto, s30 0s mesmos personagens: O juiz € as
partes. Segundo Franklyn Roger, o acusado tem interesse na produgdo probatodria,
porquanto nao basta a motivacao da decisdo que decide sobre sua conduta, mas sim o
caminho percorrido pela prova que constata a sua responsabilizagdo ou ndo em

determinada conduta enquadrada no Cédigo Penal.

2. AINVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA
2.1 HISTORICO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A persecugdo penal ¢ dividida em duas fases: a fase pré-processual (investigagao

criminal) e a processual (processo judicial).
Segundo Vanessa Morais Kiss,

a investigacdo criminal constitui género do qual sdo espécies a investigacdo
policial; a investigacdo desenvolvida pelo Ministério Publico; a investigagdo
privada, levada a efeito por detetive profissional; a investigagao defensiva; e,
ainda, a investigac@o parlamentar, materializada nas comissdes parlamentares
de inquérito.

No Brasil, a investiga¢do criminal surgiu ainda na fase colonial. No entanto, foi
em 1841 que esta passou a ser conduzida da forma que vemos majoritariamente hoje: sob

os cuidados das autoridades policiais, no denominado inquérito policial.
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Em defini¢cdo, o inquérito policial ¢ um procedimento de cunho administrativo,
desempenhado pela Policia Judiciaria, com a finalidade de obter elementos de prova
capazes de evidenciar indicios de autoria e materialidade delitiva para que, caso queira, o
titular da acdo penal (seja ela publica ou privada) dé prosseguimento ao procedimento
judicial. E um procedimento dispensavel, caso se consiga obter tais informagdes por

outros meios.

Regulamentado em 1871, o inquérito policial ainda ¢ o meio mais utilizado de
investigacao criminal preliminar no Brasil, ndo comporta a ampla defesa do investigado
no cendrio atual, isso porque possui as caracteristicas do ja& mencionado sistema
processual penal inquisitorio, quais sejam, procedimento sigiloso e sem contraditorio.

Além disso, sua fiscalizacdo depende apenas do Ministério Publico e do Judiciario.

Por sua vez, a investigagdo defensiva também surgiu muito antes da sua atual
defini¢do. Nesse sentido, faz-se necessario mencionar os dois principais modelos
referentes a tematica: o italiano e o norte-americano, a fim de que possa servir de base

para a presente analise.

Na realidade italiana, embora haja anterior respaldo constitucional sobre o
assunto, a necessidade de impulsionar a atua¢ao da defesa técnica do representado em
sede investigativa se deu a partir da década de 1990, quando da chamada “Operacao Maos

Limpas”, a qual desvendou esquemas de corrupgao entre politicos € empresarios.

Assim, a reforma trazida pelo Codigo de Processo Penal Italiano, que entrou em
vigor em 1989, assegurou o direito a investigazioni difensive de diversas formas a partir

do exposto em seus artigos.

No contexto norte-americano, ao adotar desde cedo um modelo de processo penal
adversarial, restou direcionar as partes o papel de investigar, com o intuito de promover

a producdo probatoria.

Assim, evidencia-se que este modelo de pratica forense esta enraizado na cultura
local, ou seja, ndo s6 na area criminal, mas em tudo referente ao “estilo de vida norte-
americano”. Segundo Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, o modelo de processo penal
adversarial ¢ evidenciado também com relagdo a Justica Penal Negociada, hoje muito

evidenciada também na realidade juridica brasileira:

O proprio conceito de barganha penal, ou Justica Penal Negociada — tema o
qual ndo caberia aqui e foge ao escopo desta obra —, ¢ sintomatico desse
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modelo, onde até mesmo os bens juridicos penalmente relevantes, bem como
suas ofensas mais graves passam a esfera da disponibilidade e integram um
“balcdo de negdcios” no qual a moeda ¢ informagdo ¢ o objetivo sistémico é a
celeridade, o utilitarismo e o eficientismo (em detrimento de direitos e
garantias materiais e processuais).

Segundo a propria American Bar Association (Associagao dos Advogados dos
Estados Unidos), a atividade defensiva do advogado nao ¢ uma possibilidade, mas sim
um dever, ou seja, ha diretrizes que evidenciam como o advogado criminal deve atuar,
inclusive na pratica investigativa, denominada duty to investigate. Desse modo, o
advogado “deve conduzir imediatamente uma investigagdo defensiva para apurar as

circunstancias do fato posto sob seu escrutinio, explorando todas as vias disponiveis”.

Vale ressaltar, ainda, que a realidade norte-americana possui determinagdo que
impede que o advogado utilize de meios ilegais para obten¢do de meios de prova com o
intuito de beneficiar o seu representado. Na perspectiva latino-americana, evidencia-se
que a investigacdo defensiva, inicialmente debatida também na década de 1990 na
Argentina, depende de um livre arbitrio dos juizes, os quais tém a capacidade de autorizar
ou ndo a producdo probatdria de forma autdbnoma pelo advogado. Ou seja, estd na

jurisprudéncia e ndo na lei o modo de operar da defesa técnica do representado.

Voltando a realidade brasileira, nota-se que ainda prevalece um modelo
tradicionalmente inquisitorio, embora ja haja projeto de lei a fim de reformar o processo
penal no sentido de trazer garantias do sistema acusatdrio ao acusado e promovendo as
garantias constitucionais advindas da Constituicao de 1988. Além disso, ndo ha no Brasil
regulamentacdo legislativa que contemple expressamente o tema da investigacao
defensiva, o que reduz a eficicia desta ferramenta ao reduzir a seguranca juridica da

atividade do advogado de defesa.

Contudo, embora ndo se tenha a vista alteragdo proxima que inclua o tema no

ordenamento patrio, pontua-se que, de acordo com Gabriel Bulhdes Nobrega Dias que:

Nesse sentido, desde que respeite os tratados internacionais de direitos
humanos, as normas do bloco constitucional, as leis e deveres ético-
administrativos, a advocacia ja pode se valer da investigagdo defensiva, tendo
em vista que, ao particular, “tudo aquilo que néo for proibido, lhe ¢ permitido
fazer.”

Nesse interesse, surgiu o ja mencionado Provimento numero 188/2018, do

Conselho Federal da OAB, o qual foi elaborado pela Comissdao de Advogados
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Criminalistas da Seccional do Rio Grande do Norte da Ordem dos Advogados do Brasil,

a fim de trazer um “modelo teorico, axioldgico e documental”.

E evidente que o referido provimento foi um marco infralegal na realidade
brasileira, sendo objeto de estudo nos mais diversos cendrios, inclusive na chamada
investigacdo defensiva corporativa, também chamada de Compliance, caracterizada por
investigacoes internas conduzidas por pessoas juridicas, com o intuito de apurar fatos que

possam responsabilizar a empresa e seus similares.

Acerca do tema das investigagdes corporativas, o Cddigo Deontologico de Boas
Praticas da Investigacdo Defensiva da Associagao Brasileira de Advogados Criminalistas
(ABACRIM), também dedicou capitulo especifico com relagdo ao tema. Segundo o artigo

100 do referido codigo,

A investiga¢do interna se configura como um procedimento de cunho
investigatorio de natureza privada a ser realizado no ambito de pessoas
juridicas a fim de apurar fatos sensiveis e determinados que possam estar
vinculados a pratica de condutas que atentem contra a ética no ambiente de
trabalho ou empresarial e/ou que possam se configurar como infragdes penais,
nos termos da legislacdo federal, com a devida e justa apuragdo.

Nesses casos, segundo Diogo Rudge Malan, a atua¢do do advogado externo se
mostra a mais recomendada, porquanto evita subordina¢des hierarquicas dentro da
estrutura empresarial que poderiam prejudicar o tramite das investigacdes, além de ndo

haver conflito de interesses.

2.2 DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

O artigo 133, da Constitui¢cao Federal de 1988, expde que a advocacia ¢ atividade
indispensavel a administracdo da justica. Logo, € plenamente vidvel, sob o aspecto
constitucional, a inser¢do do advogado, em sede de investigacdo, com o intuito de

defender os interesses de seu cliente.

Dessarte, a titulo de definicdo, a investigacao defensiva pode ser entendida por ser
um procedimento investigatorio conduzido pelo defensor, com independéncia com
relagdo aos orgaos publicos, a fim de que sejam colhidos elementos licitos em beneficio

do ora representado.
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Com relagdo a investigagdo defensiva per si, pode-se concluir que a natureza
juridica desta ¢ de procedimento com vistas a consubstanciar tanto a fase preliminar, bem
como a fase processual e até em sede posterior, como € o caso da revisdo criminal, por

exemplo.

Fato ¢ que a investigacdo em questdo ndo deve ser vista de forma simploria, até
porque, como acima exposto, pode ser realizada em qualquer fase processual em prol do
representado, a fim de que logre €xito em compilar elementos probatorios que favoregam

a melhor defesa do interessado.

2.3 CARACTERISTICAS DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

De acordo com André Augusto Mendes Machado, sdo premissas da investigacao

defensiva:

D pratica de atos de investigagdo (e ndo de prova); (II) pelo defensor do
imputado, com ou sem o apoio de auxiliares técnicos; (III) em
qualquer momento da persecugdo penal; (IV) fora dos autos da
investigagdo publica e como contraponto a esta; (V) com o objetivo
de reunir elementos de convicgdo licitos e relevantes para a defesa do
imputado.

Assim, ressalte-se que a investigacdo defensiva pode ser utilizada nas mais
diversas fases da persecug¢do penal, seja na investigacdo preliminar, na instrugdo
processual, na fase recursal, em sede de execu¢do ou at¢ mesmo em revisdo criminal,

dentre outras possibilidades.

Suas finalidades sdo diversas. Isso porque a investigacdo defensiva pode
contribuir para o nao oferecimento da acao penal, para a declaragdo de nulidade ou para
a absolvicdo, por exemplo, sempre com vistas a favorecer o melhor interesse do
representado. Outras possibilidades estdo previstas no rol exemplificativo do artigo 3° do

Provimento nimero 188/2018.

Ha também a possibilidade de, visando os interesses da vitima, angariar elementos
para embasar um pedido de instaura¢do do inquérito policial, o qual, por certo, aliado a
um despacho com o Delegado de Policia, podera servir de base para o direcionamento
das investigagdes policiais. Nesse sentido, ainda diminui drasticamente os riscos de

responsabilizagdo por denunciagdo caluniosa.
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Em sentido oposto, ¢ plenamente possivel a atuacdo defensiva no sentido de
trancar o inquérito policial, como ocorre em casos que a investigagcdo defensiva contribui
para compilar elementos de prova que comprovem que o fato investigado ndo ¢ crime ou

até mesmo nao € punivel, por exemplo.

Ressalte-se que o artigo 231, do Codigo de Processo Penal, permite a junta de
documentos aos autos em qualquer fase processual, inclusive sob qualquer procedimento
ou grau de jurisdicdo. Assim, em sede processual, os elementos obtidos através da
investigacao defensiva podem ser juntados a qualquer tempo, restando ao juiz determinar

intimagdo dos autos a parte contraria para ciéncia de seu teor.

Sobre a atuacdo em sede processual, Evinis Talon entende que “a investigagdo
defensiva significaria uma instrugdo paralela aquela do processo, que tem participacao do
Ministério Publico, querelante ou, eventualmente, do assistente de acusagdo, com filtro

do Juiz para deferir ou ndo os requerimentos defensivos.”

Uma estratégia comumente utilizada pela defesa ao longo da instrugdo criminal é
requerer a juntada de documentos resultantes da investigacao defensiva no momento da
audiéncia. Tal atitude contribui na medida em que poderd indagar as testemunhas com
base nesses elementos, além de assegurar que o Ministério Publico ndo saiba previamente

da estratégia adotada.

Por outro lado, em sede recursal, deve-se atentar as delimitacdes proprias dessa
fase, ja que, com base em entendimentos jurisprudenciais, os Tribunais Superiores nao
sdo passiveis de analise de fatos e provas, além da possibilidade de ser recusada a juntada
da documentacao, tendo em vista que o Provimento nimero 188/2018 ndo possui forca

de lei.

Logo, a melhor perspectiva para a efetividade da investigagdo defensiva € o seu
inicio desde a fase preliminar ou em primeiro grau, ou seja, em fase de instrugdo. Isso se
da, tendo em vista que os magistrados muitas vezes entendem que a produgdo probatoria
¢ protelatoria, ou seja, cabera a discricionaridade do julgador aceitar ou ndo a produgao

de provas em momento posterior.

Vale ressaltar, ainda, que a investigacdo defensiva pode ocorrer até mesmo antes
da investigagdo preliminar, instaurada por meio de inquérito policial ou diretamente pelo

Ministério Publico, a fim de que, por exemplo, junte-se elementos para registrar uma
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ocorréncia em sede policial. Infelizmente, o que ocorre na pratica ¢ a auséncia de atuagao
do advogado em sede preliminar, tendo em vista que o inquérito policial, procedimento
administrativo de caracteristicas inquisitoriais, ndo contempla as garantias constitucionais

do contraditorio e da ampla defesa.

Ainda, a investigacdo defensiva, de acordo com o supramencionado Provimento,
pode ser utilizada quando da execug¢do penal. Exemplo disso seria o advogado, de forma
diligente, contribuir para comprova¢ao de que seu cliente ndo cometeu falta grave, nos
termos do artigo 50 da Lei de Execucao Penal, ou para fins de contabilizacdo de dias

trabalhados para remissdo da pena, dentre outras as possibilidades.

Com relagdo a primeira hipdtese, com base no artigo 47 da referida lei, o preso,
no curso da execucao de sua pena, tera que ser avaliado pelo diretor do presidio acerca
do cometimento ou nao de faltas leves, médias ou graves, tratando-se, portanto, de
processo administrativo disciplinar, no qual deve ser respeitado o direito de defesa. E
nesse contexto que o advogado de defesa pode atuar, trazendo a tona elementos que

comprovem o ndo cometimento de nenhuma conduta negativa.

Com relagdo a possibilidade de utilizar-se da investigacdo defensiva em sede de
revisdo criminal, com base no artigo 621 do Codigo de Processo Penal, nota-se que esta
pode ser bastante eficiente, porquanto servira para embasar o pedido com base no
direcionamento apontado nos incisos, valendo ressaltar que, nesses casos, conforme

entendimento jurisprudencial, ndo ha presunc¢do de inocéncia.

Ao levarmos em consideragdo que a revisdo criminal ndo comporta fase para
producao de provas, evidencia-se uma prévia necessidade de compilar tais evidéncias em
sede de primeiro grau, procedimento denominado de justificacdo criminal. Nessa fase
preliminar, seria evidentemente vidvel a participagdo efetiva da defesa em formar

elementos para o subsequente ajuizamento da revisdao criminal perante o Tribunal.

Evinis Talon, nesse aspecto, entende que a investigagdo defensiva poderia até
mesmo servir de substituto a essa fase precedente, at¢ como “forma de evitar a
dependéncia da pauta do Juiz de primeiro grau e qualquer filtro arbitrario pelo
Magistrado, que, para omitir erros proprios ou de seus colegas, poderia conduzir a
justificacdo com certa indisposi¢do.” Contudo, evidencia-se que se torna necessario

determinagdo legal expressa para que tal ferramenta seja validada em plano concreto
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perante o Tribunal, ou, em segunda alternativa, utilizar-se da ferramenta defensiva ora em

analise em momento anterior ao procedimento de justificagdo.

Segundo o artigo 4°, do Provimento niimero 188/2018, da Ordem dos Advogados
do Brasil,

Podera o advogado, na condugdo da investigacdo defensiva, promover
diretamente todas as diligéncias investigatdrias necessarias ao esclarecimento
do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtencdo de dados
e informacdes disponiveis em oOrgdos publicos ou privados, determinar a
elaboracao de laudos e exames periciais, e realizar reconstitui¢des, ressalvadas
as hipdteses de reserva de jurisdicao.

Paragrafo unico. Na realizacdo da investigagdo defensiva, o advogado podera
valer-se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e
auxiliares de trabalhos de campo.

Dessa forma, vale ressaltar que, embora ndo haja no ordenamento juridico
expressa determinacdo que autorize a atuacdo da investigacdo defensiva, as
movimentagdes relacionadas ao tema sao recentes e evidenciam o interesse em promover

seguranga juridica aos advogados.

Exemplo disso ocorreu quando da elaboragao do Cddigo Deontologico de Boas
Praticas da Investigacdo Defensiva da Associacdo Brasileira de Advogados Criminalistas
(ABACRIM), no ano de 2023. A obra foi pensada por 24 especialistas das mais diversas
areas: advogados, defensores publicos, peritos, professores, para a ‘“estruturagdo de
normas de conduta ético-profissionais para o exercicio da atividade, propondo pardmetros

de atuagdo com a finalidade de auxiliar as agdes proprias da investigagcao defensiva.”

Ainda, ressalta-se que, diante da perspectiva acusatdria ministerial, focada em
compilar elementos de provas desfavoraveis ao investigado, evidencia-se que se torna
insustentavel a dindmica da isonomia material. Até porque, muito embora haja permissao
da participacdo do advogado na investigacao preliminar, ela ndo deve ser confundida com
a permissdo para investigar de forma defensiva, na medida em que sua atuacdo carece de
ampla defesa e estd submetida aos moldes das autoridades publicas, que atua com base

nas caracteristicas do modelo inquisitorial.

Nesse sentido, a investigagao criminal defensiva, além de assegurar o principio da
paridade de armas ao possibilitar que o imputado tenha meios e elementos vidveis para
defender-se, também permite que, em sede preliminar, atue de forma preventiva e evite

que o imputado sofra equivocadamente a instauragdo de uma agao penal.
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Outro ponto relevante ¢ que a investigacao penal defensiva amplia a propria
eficiéncia da justica penal, porquanto amplia a produ¢do de provas do suposto crime e,

assim, promove e melhor constata¢do dos fatos.

Ha também de se levar em consideragdo que a investigagdo defensiva, se feita de
maneira eficaz por meio de advogados especializados, promove a delimitagdo do objeto
investigado, assegurando as garantias do imputado ao impedir que sejam tomadas atitudes
arbitrarias por meio dos 6rgaos estatais, como ¢ o caso de pedidos de busca e apreensao
infundados. Vale ressaltar que, embora o investigado ndo tenha recursos financeiros para
arcar com a investigacao defensiva, € papel do Estado, na figura da Defensoria Publica,
assumir esse papel, a fim de que seja assegurada a isonomia das partes. Exemplo dessa
logica ocorre na realidade chilena que, aprimorando seu cddigo de processo penal apds
periodos ditatoriais, incluiu como diretriz o custeio de “profissionais de fora do quadro

do Estado para realizagdo de tarefas relacionadas a Defesa e a producao de prova técnica”.

Ainda, ¢ de se mencionar as alteragdes trazidas pela Lei nimero 13.964/2019,
denominada Pacote Anticrime, a qual foi criada com o objetivo de aprimorar a legislagdo
penal e processual penal, trazendo raizes do modelo acusatdrio para o ordenamento patrio.
Por certo, essa alteragdo mudou a dire¢do da seara criminal, que ja vinha se alterando
desde a Constitui¢ao Federal de 1988, tendo em vista que o Cddigo de Processo Penal ¢

anterior e elaborado em tempos ditatoriais.

Sobre as possiveis atividades exercidas pelo advogado em sede de investigacao
defensiva, € possivel citar: juntada de documentos, fotografias e gravagdes aos autos,
pericia técnica; tomada de depoimentos; reconhecimento de pessoas e coisas; entre outras
possibilidades. Dessa forma, a partir das inumeras possibilidades evidenciadas para
promover a melhor atua¢do defensiva em prol do representado, deve o advogado, em
analise minuciosa do caso concreto, atuar de forma prudente para que a sua impulsdo nos

autos seja a mais adequada e eficiente possivel.

Outra caracteristica da investigacdo defensiva ¢ que esta ¢ atividade privativa da
advocacia, com base no artigo 7°, do Provimento nimero 188/2018, devendo pontuar, no
entanto, que outros individuos pratiquem atos investigativos, como o proprio

investigado/acusado, ou peritos, por exemplo.

Dessa arte, nota-se que o sujeito principal da investiga¢ao defensiva é o advogado

ou defensor publico, sendo certo que, a seu critério, pode atuar em colaboragdo com
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demais profissdes complementares a pratica forense, quais sejam, peritos, técnicos,
detetives particulares, auxiliares de um modo geral, dentre outras possibilidades. Caso o
laudo elaborado por profissional ndo seja considerado favoravel para a defesa pelo

advogado, caberd a este ndo juntar aos autos oficiais tal documentagao.

Ainda, faz-se necessario mencionar o dever de sigilo da investigacdo defensiva.
Conforme dispde o artigo 5° do sobredito Provimento, “durante a realizacdo da
investigacao, o advogado deve preservar o sigilo das informacgdes colhidas, a dignidade,

privacidade, intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.”

Nessa luz, nada difere do dever profissional do advogado criminal fora da
investigacdo, porquanto o dever de sigilo ja esta abarcado no Codigo de Etica e Disciplina
da Ordem dos Advogados do Brasil: “Art. 35. O advogado tem o dever de guardar sigilo

dos fatos de que tome conhecimento no exercicio da profissdo.”

Por fim, evidencia-se que a investigacdo criminal defensiva possui a diferenca de
ser uma investigagdo imparcial, embora possua fins parciais, porquanto representa o
melhor interesse do cliente. Isso se dd na medida em que a investigagdo serve até para
descobrir fatos “negativos” do ora investigado/acusado, os quais evitardo surpresas para

a defesa ao longo de toda a persecucao penal.

CONCLUSAO

Ao longo desta dissertagdo, com o intuito de servir como base para as futuras
conclusoes, foi exposto, em um primeiro momento, capitulo destinado ao estudo do
direito a prova, expondo os principios correlatos ao direito de defesa, seu historico,

natureza juridica, conceitos, estrutura normativa e limites.

Em seguida, no capitulo II, adentrou-se mais especificamente a temadtica da
investigacdo defensiva, no qual foi exposto o direito a investigacdo defensiva, sua
defini¢do, demarcacgdes historicas no Brasil e no direito comparado, sua natureza juridica,
marcos legislativos, garantias que ja se encontram asseguradas e desafios para a sua

integral eficécia.

Nesse sentido, concluiu-se que, para que haja a maior possibilidade de eficacia,
deve a investigacdo criminal defensiva ser iniciada o qudo antes, idealmente na fase

preliminar ou até mesmo antes dela. Isso se deve porque, conforme evidenciado, a fase
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recursal apresenta certas delimitagdes, sendo certo que os Tribunais Superiores ndo sao

passiveis de andlise de fatos e provas.

Além disso, outro problema evidenciado ¢ que os elementos formulados pelo
advogado em sede de investiga¢do defensiva podem ser recusados, na medida em que o
Provimento niimero 188/2018 ndo possui forca de lei. Desse modo, a investigagdo
defensiva somente alcangaria a devida eficacia na realidade brasileira se fosse inserida no
plano legislativo, assim como foi em paises como a Itdlia e os Estados Unidos,

ordenamentos notadamente relevantes na seara em analise.

Diante de todo o exposto, foi possivel constatar a multifacetada atuacao da
investigacdo criminal defensiva em prol do representado, sendo notdria a necessaria, para
a sua melhor e mais eficiente atuacao, maior delimitagdo legislativa quanto a pratica, a
fim de que sejam resguardados os direitos dos clientes, mas também dos advogados

atuantes.
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