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RESUMO

O direito de defesa, garantia constitucional indiscutivel no ordenamento patrio, precisa ser
assegurado de forma que extrapole o plano formal e seja consolidado de maneira eficaz e
segura. A investigacao criminal defensiva, nesse sentido, surge como ferramenta cujo intuito é
promover a melhor e mais ampla defesa do representado, por meio da obtencdo de elementos
de prova que contribuam para a construcao da tese defensiva. Logo, o objetivo desta monografia
é oferecer uma contribuicdo sobre a importancia da atuacao investigativa do advogado criminal
na defesa dos interesses de seu representado e 0s principais desafios para alcancar o éxito, a
partir de estudos de principios correlacionados, marcos do direito estrangeiro e brasileiro,
doutrinas, além da anélise de conteudos legislativos e jurisprudenciais do tema.

Palavras-chaves: Investigacdo criminal. Investigacdo defensiva. Direito a prova. Ampla
defesa.



ABSTRACT

The right to defence, an indisputable constitutional guarantee in the Brazil's legal system, needs
to be secured in a way that goes beyond the formal plane and is consolidated in an effective and
safe manner. In this sense, defensive criminal investigations are a tool aimed at promoting the
best and broadest defence of the defendant, by obtaining evidence that contributes to the
construction of the defence thesis. Therefore, the aim of this final course assignment is to offer
a contribution on the importance of the criminal lawyer's investigative role in the defence of his
client's interests and the main challenges to achieving success, based on studies of related
principles, milestones in foreign and Brazillian law, doctrines, as well as an analysis of
legislative content and court cases on the subject.

Keywords: Criminal Investigation. Defence investigation. Right to evidence. Broad defence.
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INTRODUCAO

Nesta dissertagdo serdo analisadas tematicas a respeito da investigacdo defensiva, as
quais foram compreendidas por intermedio de doutrinas, textos legais, artigos e estudos de

especialistas referentes a matéria.

Nessa luz, a investigacao defensiva é o meio pelo qual se obtém elementos de prova que
permitam a construcdo da defesa técnica do representado para, assim, contribuir em um

julgamento favoravel.

Tal ferramenta € utilizada tanto na fase pré-processual, na qual hé atuacdo sobretudo da
Policia Judiciaria, mas ndo exclusivamente, como também na fase de instrucdo processual,
iniciando-se para a defesa no momento da resposta a acusagdo. 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 atribuigdes investigativas do Ministério

Publico.

E, nesse sentido, a defini¢io do Provimento niimero 188/2018 da Ordem dos Advogados
do Brasil:

Art. 1° Compreende-se por investigacdo 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
persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdicdo, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatorio licito, para a tutela
de direitos de seu constituinte.

Além do referido Provimento, foi elaborado, em setembro de 2023, o chamado Cddigo
Deontolégico de Boas Praticas da Investigacdo Defensiva®, a fim de expressamente reconhecer,
complementar e nortear a atuacdo dos advogados nessa area tdo nova e cheia de

questionamentos.

! MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 12 edigdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. Pagina 11.

2 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento niimero 188, de 11 de dezembro de 2018. Disponivel
em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 18 de junho de 2023.

3 ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ADVOGADOS CRIMINALISTAS. Cadigo Deontoldgico de Boas Praticas
da Investigacdo Defensiva. Florianopolis: Emais Editora, 2023.



Vale frisar que o direito a investigacdo defensiva ndo é ilimitado, havendo restri¢cGes

relevantes, como a vedacéo a prova ilicita®, as quais serdo discutidas na presente pesquisa.

No contexto brasileiro, esta ferramenta defensiva nédo esta prevista de forma expressa
no Codigo de Processo Penal®, muito embora ndo haja também sua proibigdo. Somado a isso, a
Lei nimero 13.432, de 20175, a qual dispde da tematica do exercicio da profissdo de detetive
particular, ndo é feliz em assegurar ao advogado criminal sua atuacéo defensiva ao definir que
0 detetive particular deve se restringir a “coleta de dados e informagdes de natureza nao

criminal”’.

Nessa Gtica, com base no artigo 5° da referida Lei®, é possivel observar de imediato que
hd pelo menos restricbes acerca da atuacdo investigativa do advogado criminal na fase
preliminar, porquanto depende da autoridade policial para realizar sua atuagdo, mas também
falta de previsdo legislativa especifica quanto as diretrizes para esta efetiva pratica.

Além disso, segundo Evinis Talon®, a pratica defensiva ainda hoje atua sobretudo como
uma contestacdo da peca acusatdria, sendo certo que apenas a minoria dos advogados se
direciona para uma advocacia artesanal, buscando estratégias e provas em prol do representado.

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

do tépico por meio do estudo do direito a prova no capitulo I, expondo o0s principios correlatos,

4 “Art. 157. Sio inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.” BRASIL. Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n°.
3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em 20 de junho de 2023.

5> MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 12 edigdo. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. Pagina 45.

6 BRASIL. Lei numero 13432, de 11 de abril de 2017. Disponivel  em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ At02015-2018/2017/Lei/L13432.htm. Acesso em 20 de junho de 2023.
7“Art. 2° Para os fins desta Lei, considera-se detetive particular o profissional que, habitualmente, por conta propria
ou na forma de sociedade civil ou empresarial, planeje e execute coleta de dados e informagfes de natureza ndo
criminal, com conhecimento técnico e utilizando recursos e meios tecnolégicos permitidos, visando ao
esclarecimento de assuntos de interesse privado do contratante.” BRASIL. Lei nimero 13.432, de 11 de abril de
2017. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13432.htm. Acesso em
20 de junho de 2023.

8 “Art. 5° O detetive particular pode colaborar com investigacdo policial em curso, desde que expressamente
autorizado pelo contratante. Paragrafo Gnico. O aceite da colaboracéo ficara a critério do delegado de policia, que
podera admiti-la ou rejeita-la a qualquer tempo.” BRASIL. Lei nimero 13.432, de 11 de abril de 2017. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2017/Lei/L13432.htm. Acesso em 20 de junho de
2023.

® TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22. Edicéo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 11.



seu historico, natureza juridica, conceitos relacionados, estrutura normativa e limites, por

exemplo, além de topico destinado a discussdo da verdade dentro do processo penal.

Em seguida, no capitulo Il, sera estudado o direito a investigacdo defensiva,
apresentando sua definicdo, suas demarcacfes histéricas no mundo e no Brasil, natureza
juridica, marcos legislativos e garantias que j& se encontram asseguradas, entendimentos

jurisprudenciais e desafios para a sua integral eficacia.

Por fim, no capitulo IlI, serd feita uma abordagem com relacdo a viabilidade da
utilizacdo da prova ilicita, sob a perspectiva da investigacdo defensiva, na busca da

comprovacao da inocéncia do representado.

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. DODIREITO A PROVA

1.1. DOS PRINCIPIOS CORRELACIONADOS

Em primeira analise, a fim de tecer comentarios mais aprofundados sobre a investigacéao
defensiva no direito processual penal, cabe adentrar na definicdo de direito a prova e em seus
principios processuais correlacionados que, por certo, influenciam diretamente na sua

efetividade.

O primeiro a ser evidenciado é 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 participacdo dos envolvidos no processo de forma igualitaria.®

Nessa mesma perspectiva, Aury Lopes Jr.!! entende que o contraditério € um método
de confrontacdo da prova, com a finalidade de se comprovar a verdade e assegurar a estrutura

dialética do processo penal.

Segundo Bernardo Braga e Silva'?, ha uma intima relagéo entre a atividade defensiva e
o contraditorio:

O direito de defesa, em verdade, traduz-se em duas vertentes: uma ligada exatamente
a possibilidade de dialogo, refletindo o contraditério, e outra relacionada a
possibilidade de iniciativa dos atos processuais, ou seja, & busca pela realizacdo de
condutas proativas do réu, visando combater as teses apresentadas pelo autor.

10«pode-se definir por principio do contraditério como aquele segundo o qual ninguém pode ser atingido por uma
decisdo judicial na sua esfera de interesses sem ter tido a ampla possibilidade de influir eficazmente na sua
formagcdo e igualdade de condigbes com a sua parte contraria.” GRECO, Leonardo. Instituicdes de Processo Civil.
Introducéo ao Direito Processual Civil — volume 1. 52 Edig8o — Rio de Janeiro: Forense, 2015.

11 «“Q contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de confrontagdo da prova e comprovagio da
verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado, entre
partes contrapostas: a acusacao (expressdo do interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagdes infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionadas).
E imprescindivel para a propria existéncia da estrutura dialética do processo.” NERY JR., Aury. Direito processual
penal. 182 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. P4gina 110.

12 SILVA, Bernardo Braga e. O direito a admissio da prova do acusado no processo penal brasileiro. 12, Edicéo.
Curitiba: CRV, 2019. Pagina 39.



Ainda, destaca Nelson Nery Junior3

O oprincipio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestacdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligacdo com o da
igualdade das partes e o do direito de acdo, pois o texto constitucional, ao garantir aos
litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer significar que tanto o direito de acéo,
quanto o direito de defesa sdo manifestacdo do principio do contraditério

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

impedimento que ndo assegure os seus direitos fundamentais constitucionais.

Essa garantia fundamental consiste na possibilidade de utilizacdo 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 instrutdria 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 proposic¢éo, mas deve também abarcar a sua

producéo®,

De acordo com Vanessa Morais Kiss, “E possivel falar-se na existéncia de um
verdadeiro direito a investigacdo, na medida em que a prerrogativa de pesquisar e reunir
elementos de forma autdbnoma é condicao para o exercicio adequado do direito a prova e para

uma defesa efetiva.”t®

13 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 22, Edicdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

14“Dessa maneira, embora historicamente tenha se apresentado um caminho tortuoso no sistema europeu
continental acerca da relagdo das partes com a prova, principalmente em razdo da “subalternidade” destas, na
tradi¢do inquisitéria, na tarefa de obtencdo de elementos de prova, tem-se assentado atualmente que, no plano
probatdrio, as partes exercem o direito processual de se utilizar dos meios de comprovagdo daquilo que alegam,
com vistas a corroborar as hipdteses por elas apresentadas. Isso porque as faculdades que decorrem dos direitos de
acao e de defesa ndo se encerram somente no ato inicial da propositura da demanda, ou mesmo na sua primeira
refutacdo, mas se desenrolam ao longo de todo o procedimento.” SILVA, Bernardo Braga e. O direito a admissdo
da prova do acusado no processo penal brasileiro. 18 Edi¢do. Curitiba: CRV, 2019. P4gina 43.

15 KISS, Vanessa Morais. A investigacdo defensiva no Direito Processual Penal Brasileiro. - Sdo Paulo: [s.n.],
2021. Pégina 24, Disponivel em:
https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/24841/1/Vanessa%20Morais%20Kiss.pdf. Acesso em 18 de abril de 2024.



O contraditorio efetivo, entdo, presume que os contra interessados possuam o direito de
defesa, além da possibilidade de discutir os efeitos da sentenca que tenha sido produzida sem a
sua plena participacdo. Assim, evidencia-se que o direito a prova é consequéncia légica do
contraditério, sendo certo que pode ser considerado um subprincipio da garantia da ampla

defesa’®.

O principio da motivacao das decisdes judiciais também é relevante dentro do direito de
defesa. Segundo a Constituicdo Federal, em seu artigo 93, inciso IX, todas as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Essa garantia permite as partes adentrar no
raciocinio construido pelo juiz para justificar o seu agir e, assim, caso conveniente, tenha a

possibilidade de contestar em via recursal®’.

Além da Constituicdo, a mais relevante redacdo legislativa atual acerca da motivacdo
das decisdes judiciais na seara penal esta ao longo do artigo 315 do Cédigo de Processo Penal®,
sendo certo que foi um recente marco para reafirmar a possibilidade de defesa do acusado

criminalmente ao determinar preceitos de uma decisao ideal.

16 «“Ressalte-se, todavia, que o direito a prova, quando titularizado pelo réu, além de se revelar como decorréncia
natural do contraditoério, surge principalmente como um corolario, ou subprincipio, do principio da ampla defesa,
além de garantia primaria do processo.” SILVA, Bernardo Braga e. O direito a admissdo da prova do acusado no
processo penal brasileiro. 12, Edicdo. Curitiba: CRV, 2019. Pagina 44-45.

17 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 112 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2023. P4gina 73.

18 “Art, 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva serd sempre motivada e
fundamentada. (Redagéo dada pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

8 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra cautelar, o juiz deverd indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

§ 2° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

I - limitar-se a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia)

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019)
(Vigéncia)

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento. (Incluido pela Lei n® 13.964, de
2019) (Vigéncia)”



Outro principio relevante para o direito a prova é o devido processo legal. De acordo
com o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo 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.

Tal principio faz luz a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948°, em seu
artigo XI, n°. 1, quando expde que o acusado deve ser presumido inocente até que a lei prove

sua culpabilidade, em julgamento publico e com todas as garantias defensivas protegidas.

Diante ao exposto, e em relacdo 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 “corolirios a ampla defesa e o

contraditorio”.

Ainda nessa perspectiva, Gustavo Badar6?! entende que o devido processo legal seria
uma espécie de sintese de todos principios processuais.

Outro principio intrinsecamente ligado ao direito & prova é a isonomia??. Na aplicacéo
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.

19 “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que sua culpabilidade
tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias 4 sua defesa.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, 1948. Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-
humanos>. Acesso em: 24 de out. de 2023.

20 «Q devido processo legal configura dupla protegdo ao individuo, atuando tanto no Ambito material de protegdo
ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢cBes com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa” MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23 Edi¢do. S&o Paulo: Atlas,
2008.

21 “De outro lado, o devido processo legal ainda mantém a sua face processual. O principio do devido processo
legal, em seu aspecto processual, € um principio sintese, que engloba os demais principios e garantias processuais
assegurados constitucionalmente. Assim, bastaria que a Constituicdo assegurasse o devido processo legal e todos
os demais principios dele defluiriam.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. Pagina 101.

22 «“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.
BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 22 de junho de 2023.



Ou seja, é papel do juiz no caso concreto garantir que haja, de fato, a isonomia material.
De acordo com Evinis Talon?3, ““a paridade de armas exige a possibilidade de atuagio ampla da
defesa, com todos os meios possiveis, € ndo apenas uma participacdo passiva, vazia e

meramente formal.”

Exemplo disso é a garantia do acusado de ter acesso a todo o acervo de documentos
utilizados pelo Ministério Publico quando do oferecimento da denuncia. Nesse sentido, nao se
pode abrir prazo para a resposta a acusacao se a totalidade do material ndo estiver a disposi¢cdo
da defesa técnica.

Ainda nesse aspecto, de acordo com Gabriel Bulhdes Nobrega Dias?,

Para que o processo penal seja efetivamente democratico é imprescindivel a chamada
paridade de armas que objetiva que as institui¢cbes integrantes do sistema de justica
aprimorem seus procedimentos tendo por referéncia os direitos e garantias
fundamentais constitucionalmente reconhecidos

Por fim, a garantia a razoavel duragdo 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.

Sobre a duragdo razoavel do processo, é importante mencionar que a prova passa por
guatro momentos dentro da relacdo processual: quando se € proposta; quando se € admitida;
quando se é produzida; e, por fim, quando se é valorada/apreciada.?® Logo, deve-se ponderar
dentro dessas etapas a razoabilidade, ja que ha possibilidade dilagbes indevidas, as quais, se

ocorrerem, devem ensejar na liberdade do acusado, caso este esteja preso cautelarmente?®,

2 TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 21.

24 DIAS, G. B. N. Manual Prético de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal brasileira.
228 edicdo. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 65

2% “Dentro da estrutura processual, a prova passa por quatro momentos distintos: proposi¢do, admissdo, produgio
e apreciacdo. Primeiro, ha a indicacdo ou o requerimento da prova. Em seguida, ocorre a analise judicial da
admissibilidade, que, se resultar em juizo positivo, leva a introducao da prova no processo. Por fim, ha a valoracéo
da prova pelo juiz.” MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagao criminal defensiva. 1% edigao. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. P4gina 113.

% «Q direito ao processo em prazo razoavel deve ser analisado em um diplice aspecto: (1) o direito a um processo
penal ou de qualquer outra natureza (civil, trabalhista...), em prazo razodvel ou sem dila¢fes indevidas; (2) o direito
ao desencarceramento do acusado preso cautelarmente, caso ndo seja julgado em um tempo razoavel ou sem



Em sentido oposto, é entendimento jurisprudencial, com base nas Sumulas 52 e 64 do
Superior Tribunal de Justica®’, que ndo se considera constrangimento ilegal, logo, ndo ha que
se falar em imediata liberdade do acusado preso cautelarmente, se 0 excesso de prazo durante

a instrucéo for provocado pela defesa.

Contudo, o que se evidencia na préatica forense é que, embora as demandas defensivas
sejam pertinentes para o deslinde processual, o aparato que efetua estas diligéncias ndo esta ao
alcance da defesa técnica. Exemplo disso ocorre quando do cumprimento da intimacdo das
testemunhas arroladas pela defesa, mas executada por érgdos estatais, que por vezes podem nédo
ser efetivos, o que prejudica por certo a duragdo razoavel do processo, mas que certamente ndo

é provocada pela defesa do representado.

Outra critica consideravel a respeito do exposto é que ndo ha na legislagdo nenhuma
determinacéo de prazo que pondere o que é razoavel ou nd0?8, o que prejudica fortemente a
eficacia deste principio. Consequéncia disso deveria ser a imposicao da soltura do réu®®, mas
ndo e sempre o que ocorre. Como dito acima, muitas vezes, recai a defesa técnica a culpa por

tentar alcancar o apropriado direito de defesa.

1.2. O CONTEXTO HISTORICO DO DIREITO A PROVA

Acerca do contexto histérico do direito a prova, cabe adentrar no estudo dos dois

sistemas processuais penais existentes: acusatorio e inquisitorio.

dilagdes indevidas.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10* Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
Pagina 91.

2ISUMULA N.52. Encerrada a instrucdo criminal, fica superada a alegacéo de constrangimento por excesso de
prazo.”  Terceira Se¢do, em 17.09.1992. DJ 24.09.1992, p. 16.070. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2006_4 capSumula52.pdf. Acesso em
05 de marco de 2024. SUMULA N.64. “Nio constitui constrangimento ilegal o excesso de prazo na instrugo,
provocado pela defesa”. Terceira Secdo, em 03.12.1992. DJ 09.12.1992, p. 23.482. Disponivel em:
file:///C:/Users/MLA/Downloads/5258-19586-1-SM%20(2).pdf. Acesso em 05 de margo de 2024.

28 “Nio ha definicdo legal do que se deve entender por razoabilidade da duracio do processo. Essa posi¢io,
conhecida como “doutrina do ndo prazo”, é extremamente criticavel.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102
Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina. 93.

2 “Imprescindivel, para a eficacia do direito fundamental, que a lei preveja o prazo méaximo de durado da prisio e
imponha, como consequéncia automatica do excesso, a soltura do réu.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina. 93-94.



Surgido em Roma, cerca de um século antes de Cristo, o sistema acusatorio dividia o
processo penal em trés personagens: juiz, acusador e acusado®. A funcdo principal desse
modelo processual era a separa¢do entre quem acusa e quem julga®!, com o intuito de que seja

assegurada a imparcialidade do julgamento.

Ainda nessa perspectiva, a gestdo e producdo de provas era de competéncia exclusiva
das partes®?. O procedimento era publico, contraditério e oral, sendo certo que a liberdade do
acusado era tida como regra (presuncgdo de inocéncia)®®, podendo inclusive a defesa técnica
participar da investigacdo em prol de seu representado. Ou seja, 0 acusado era um sujeito

processual com direitos assegurados, inclusive sendo disposto o direito ao siléncio®.

O sistema inquisitorio, por sua vez, tinha por figura principal processual o juiz
inquisidor, o qual concentrava ambas as fungdes de acusar e julgar®. O procedimento poderia
ser iniciado tanto de oficio como também através de uma investigacao secreta na qual, por certo,
ndo havia possibilidade de utilizar-se do contraditorio®. Prezava-se também por um

procedimento escrito e secreto. Sobre a producio das provas, caberia ao juiz a sua gestdo®’,

30«0 processo acusatorio é essencialmente um processo de partes, no qual acusacio e defesa se contrapdem em
igualdade de posi¢des, e que apresenta um juiz sobreposto a ambas.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102
Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110.

31 “H4 uma nitida separacdo de funcdes, atribuidas a pessoas distintas, fazendo com que o processo se caracterize
como um verdadeiro actum trium personarum, sendo informado pelo contraditério.” BADARO, Gustavo.
Processo Penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110.

32 “Ainda do ponto de vista histérico, o juiz nfio possuia qualquer iniciativa probatoria, sendo um assistente passivo
e imovel da atividade das partes, a quem incumbia a atividade probatoria.” BADARO, Gustavo. Processo Penal.
102 Edigdo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. P4gina 110.

33 “E, além de suas caracteristicas histéricas de oralidade e publicidade, vigora, no processo acusatorio, 0 principio
da presuncdo de inocéncia, permanecendo o acusado em liberdade até que seja proferida a sentenca condenatdria
irrevogavel.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina
110.

3 “Ja no modelo acusatorio 0 acusado é um sujeito de direito, a quem se assegura a ampla defesa, com o direito
de produzir provas aptas a demonstrar a versdo defensiva de um lado, e sendo-lhe assegurado, de outro, o direito
ao siléncio, eliminando qualquer dever de colaborar com a descoberta da verdade.” BADARO, Gustavo. Processo
Penal. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 111.

35 «J4 no processo inquisitério, as fungdes de acusar, defender e julgar encontram-se enfeixadas em uma Unica
pessoa, que assume assim as vestes de um juiz acusador, isto é, um inquisidor.” BADARO, Gustavo. Processo
Penal. 102 Edi¢do. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. P4gina 110.

36 «A acdo iniciava-se ex officio, por ato do juiz. Em tal processo néo havia contraditério, que ndo seria nem mesmo
concebivel em virtude da falta de contraposicdo entre acusacdo e defesa. Excluida a dialética entre acusagdo e
defesa, a investigacdo cabia unilateralmente ao inquisidor.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edicdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110.

37«0 juiz inquisidor tinha liberdade de colher provas, independentemente de sua proposicio pela acusacio ou pelo
acusado.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10* Edigio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110.



sendo o0 réu mero objeto processual®. Ainda, era muito comum a utilizagdo da tortura como

ferramenta para a confissdo do acusado® e a prisdo era preceito basilar®.

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho*!,

Né&o ¢é dificil concluir que diante dessa postura metodoldgica ganha importancia a
figura do juiz na colheita do material probatdrio, “para que a puni¢do seja mais
apropriada & personalidade do réu”, ao mesmo tempo em que a participagdo da
acusacao e da defesa no procedimento é vista como forma historicamente superada,
relacionada aos tempos em que a perseguicdo dos criminosos ndo era considerada uma
funcdo social; a presenca das partes, o contraste de forgas, a luta, ndo sdo compativeis
com o metodo de investigagdo objetiva e conscenciosa da verdade; no processo penal,
0s sujeitos participantes ndo tém qualquer poder dispositivo sobre as provas,
limitando-se a fornecer uma ajuda ao juiz para o acertamento da verdade.

Hoje, embora prevaleca um sistema acusatério na maior parte dos paises, onde ha
distinta separacdo entre acusar, julgar e defender, com relacdo a producdo probatoria, esse

sistema sofreu uma certa alteracdo, podendo hoje ser considerado um sistema misto®.

Nesse sentido, ainda prevalece as partes a iniciativa probatoria, contudo, cabe também
ao juiz, em carater suplementar, determinar de oficio a sua producdo, caso entenda por
pertinente, como € o caso de requerer a oitiva de uma testemunha referida ao longo da audiéncia

de instrucéo e julgamento®:,

% BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. P4gina 110.

% BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110-111.

4 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 110.

41 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. P4gina 35.

42 «“A combinagdo entre os padrdes inquisitério € acusatorio, introduzida pelo Code d’ instruction criminelle
francés teve grande aceitagdo, influenciando desde logo os demais ordenamentos continentais e, como ja disse,
representa até os dias atuais o modelo inspirador da maioria das legislagdes.” GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. P4gina 31.

4 “Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.

§ 10 Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.” BRASIL. Codigo
de Processo Penal (Decreto-lei n° 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 20 de junho de 2023.



Vale ressaltar, além disso, que o direito a prova das partes ndo € limitado pelo poder
instrutério do juiz**, nem tampouco pde em risco a sua imparcialidade*, o que assegura que
esses poderes ndo alteram a esséncia democratica do sistema®®. Pelo contrario, a introducgdo da
prova no processo deve ocorrer por intermédio das partes, devendo o juiz atuar de forma

complementar, através do que é permitido por lei.*’

Na realidade brasileira, o processo penal foi inicialmente vinculado ao sistema
inquisitorio através do Cddigo de 1941, inspirado no fascismo italiano de 1930. No entanto,
atualmente é entendido como um sistema misto, porquanto sofrera alteraces essenciais com
base na Constituicdo de 1988 e nas Convencdes Internacionais de Direitos Humanos, mais

especificamente na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Além disso, em momento recente, alterou-se com base na Lei nimero 13.964/2019
(Pacote Anticrime), criada com o intuito de lapidar a legislacdo penal e processual penal,

aprimorando as bases acusatorias até na fase preliminar.

Exemplo disso foi a criacdo do juiz de garantias, criado com o intuito de equilibrar a
I6gica processual, assegurando as partes o equilibrio necessario e relevante para a ldgica

acusatoria, 0 que evita, assim, a contaminacio cognitiva prévia do magistrado*®.

4 «Além disto, as partes ainda conservam a sua iniciativa probatoria, sendo, alias, cada vez mais destacado o seu
direito a prova. No entanto, além de as partes continuarem a ter iniciativa probatoria, também o juiz passou a poder
determinar, ex officio, a producédo de provas. Em outras palavras, a atividade probatoria deixa de ser monopolio
das partes, que passam a compartilhd-la com o juiz. Os poderes instrutérios do juiz, contudo, ndo limitam ou
impedem o direito & prova das partes.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. Pagina 112.

4 «Partindo da distin¢do de fontes de prova e meios de provas, percebe-se, facilmente, que a imparcialidade corre
perigo quando o juiz é um pesquisador, ou um “buscador” de fontes de provas. Ja o juiz que, diante da noticia de
uma fonte de prova, por exemplo, a informacdo de que certa pessoa presenciou os fatos, determina a producéo do
meio de prova correspondente — o testemunho -, para incorporar ao processo 0s elementos de informagdes contidos
na fonte de prova, ndo estd comprometido com uma hipdtese prévia, ndo colocando em risco a sua posicdo de
imparcialidade. Ao contrario, o resultado da producéo daquele meio de prova pode ser em sentido positivo ou
negativo, quanto a ocorréncia do fato.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edicdo. SAo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. Pagina 112.

4 “Do ponto de vista ideologico, trata-se de uma forma democratica do exercicio do poder, permitindo que o
destinatario do ato possa influenciar na sua formag&o.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edic4o. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 112.

47 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 70.

48 «Artigo 3-A. O processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgdo de acusag¢do”. BRASIL. Lei nimero 13.964, de 24 de dezembro de
2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/I13964.htm. Acesso em 16
de abril de 2024.

49 <A ja citada Lei Federal n° 13.964/2019 trouxe, por exemplo, a figura do Juiz de Garantias (artigo 3°- B do CPP),
que equilibra em certa medida o jogo processual, tendo em vista a garantia de equidistancia do julgador para com



Com relagdo a fase pré-processual®, identifica-se que o procedimento, através
sobretudo do inquérito policial®, realizado pela Policia Judiciaria®?, ainda é englobado por

caracteristicas do modelo inquisitorio, ja que é secreto, escrito e sem contraditorio®.

O controle externo ¢ realizado pela figura do Ministério Publico, podendo, inclusive,
requisitar diligéncias, com base no artigo 129, inciso VIII, da Constituicio de 19884 e também
o artigo 38 da Lei Complementar 75/93%, bem como arquivar os autos do inquérito policial,
caso entenda que ndo ha indicios de autoria e materialidade delitiva para consubstanciar a

propositura da acdo penal®®.

Hoje, houve uma certa mitigacdo do procedimento oculto na fase preliminar, isso
porque, de acordo com a Sumula Vinculante 14, do Supremo Tribunal Federal, “¢ direito do
defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, ja

as teses processuais lancadas pelas partes (acusacdo e defesa), evitando fendmenos psicolégicos como o da
dissonancia cognitiva ou da contaminagdo cognitiva prévia do Juizo para com os elementos de informacéo
angariados pelo Estado na etapa pré-processual.” DIAS, G. B. N. Manual Pratico de Investigacdo Defensiva: um
novo paradigma na advocacia criminal brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 74.

50 «“A persecucio penal se desenvolve, ordinariamente, em duas fases: investigagdo preliminar e processo judicial.”
BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edigdo. SAo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 137.

51 “Historicamente, a conducio da investigacdo preliminar no Brasil sempre esteve a cargo de 6rgios responsaveis
pela persecucdo penal e aplicacdo do jus puniendi estatal. Por forga do que estabelece o art. 144 da Constituicao
Federal e refor¢ado pelo advento da Lei 12.830/2013, a apuragdo da pratica de infragdes penais majoritariamente
¢ instrumentalizada por intermédio do inquérito policial cuja atribui¢do compete as policias civil e federal (...)”
(DIAS, 2023, p. 30)

52 «“A policia se divide em policia de seguranca, que exerce atividade preventiva, bem como atividade de repressio
imediata ao delito, no caso das policias militares, e policia judicidria, também chamada “repressiva”, que exerce
atividade de investigacdo do delito, o que fica a cargo da Policia Civil dos Estados e da Policia Federal.” (...)
“Embora denominada policia “judiciaria”, tal palavra designa apenas a finalidade de sua atividade, posto que o
inquérito por ela desenvolvido servird de base para que se dé inicio a um processo penal, que tramitar perante o
Poder Judiciario.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022.
Pagina 137.

53 “Entre as caracteristicas do inquérito policial, destaca-se tratar-se de um procedimento escrito e sigiloso.”
BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 143.

54 “Art. 129. Sio fungdes institucionais do Ministério Publico:

VI - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauragdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos
de suas manifestagdes processuais;” BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 16 de margo de 2024.

55 “Art. 38. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico Federal as previstas nos Capitulos 1, II, 11 e IV do
Titulo I, incumbindo-Ihe, especialmente:

Il - requisitar diligéncias investigatorias e instauracdo de inquérito policial, podendo acompanha-los e apresentar
provas;” BRASIL. Lei Complementar nimero 75, de 20 de maio de 1993. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp75.htm. Acesso em 16 de abril de 2024.

5 «Art. 28. Ordenado o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer elementos informativos da mesma
natureza, o 6rgdo do Ministério PUblico comunicara a vitima, ao investigado e a autoridade policial e encaminhara
0s autos para a instancia de revisdo ministerial para fins de homologacédo, na forma da lei.” BRASIL. Cddigo de
Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 16 de abril de 2024.



documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com competéncia de policia

judiciria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.”’

Além disso, 0 Codigo de Processo Penal, em seu artigo 14%, expde que “o ofendido, ou
seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia, que serd realizada,

ou nao, a juizo da autoridade.”

Contudo, esse direito ndo é amplo, ao passo que, caso a autoridade policial entenda o
requerimento defensivo como protelatorio, permite-se o seu indeferimento por decisdo

motivada, 0 que ndo ocorre quando das requisicdes ministeriais.

Em um momento posterior, ou seja, na fase do processo judicial, evidencia-se que o
sistema brasileiro mantém as caracteristicas do sistema acusatorio de separagdo probatdria entre
quem acusa, julga e defende, sendo ndo so as partes capazes de produzir provas, mas também
ha possibilidade de o juiz atuar de oficio e em carater subsidiario ou complementar. Assim,

caberd ao juiz, segundo Gustavo Badar6®®, “a missdo de igualar os desiguais”.

Logo, é possivel concluir que algumas das causas que justificam a dificuldade que se é
ampliar o direito a prova é, sem ddvidas, a tradicdo do sistema inquisitorio nos ordenamentos

continentais. &

Contudo, como exposto, é crescente a discussdo acerca da importancia da producéo
probatéria eficaz no processo penal, sobretudo elaborada pela defesa técnica do representado,
sendo certo que ha novas determinagdes assegurando essa ldgica. Nesse sentido, o sistema
acusatorio traz inumeras garantias para o acusado, sobretudo com relacdo a producao
probatdria, em que hd margem para a defesa técnica se insurgir em momentos oportunos para

defender o representado da melhor forma.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante 14, de 2009. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1230. Acesso em 24 de junho de
2023.

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 11 de marco de 2024.

59 “Subjetivamente, porque a missdo de igualar os desiguais é atribuida ao juiz e, assim, o contraditorio nio s6
permite a atuagdo das partes, como impde a participagdo do julgador.” BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10°*
Edicéo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 65.

80 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 63.



1.3.CONCEITO, OBJETIVO, NATUREZA JURIDICA, TITULARES,
ESTRUTURA NORMATIVA E LIMITES.

Por definicdo, prova nada mais é do que um instrumento para a constatacdo 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 verificacdo e elucidacdo de

determinado fato, sendo submetidos ao contraditorio e a valoracdo na relagio processual.”

Segundo Gustavo Badaro, ha pelo menos trés conceitos de prova: atividade probatoria,

meio de prova e resultado probatorio.®?

Por atividade probatéria, pode-se entender que é 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 relacéo a concepgdo como meio de prova, evidencia-se que a prova é instrumento
de introducdo de elementos no processo, a fim de que se busque um resultado do conflito dentro

dos moldes da lei.

Por fim, o termo resultado probatério 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 seguranca juridica as partes envolvidas atraves da busca, em

tese, da verdade real®, a qual sera evidenciada mais a frente.

81 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo direta pela defesa. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, pagina
64.

62 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edi¢ao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 439.

83 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacio direta pela defesa. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, pagina
74-75.



Mas ndo somente isso, segundo Bernardo Braga®*,

Nédo se pode diminuir a extrema importancia do direito a prova do acusado sob o
simplério — e falso — fundamento de que se trataria de mero direito individual, de
interesse unicamente privado, que justificaria, portanto, sua subserviéncia frente aos
interesses publicos e coletivos. Isso porque sempre havera um interesse publico
subjacente ao respeito aos direitos fundamentais do individuo, configurando-se sua
protecdo algo relevante a toda sociedade, e ndo apenas aquele cidaddo individualizado
que eventualmente teve o seu direito a prova relativizado no caso concreto.

Em se tratando da esfera penal, entende-se que o valor probatorio é de suma relevancia,
ja gque os bens juridicos envolvidos sdo 0s mais sensiveis e, por esse motivo, faz-se necessario
limitar o poder punitivo do Estado, concepcéo esta advinda do pensamento iluminista do século

XVIII e que se mantém até hoje.

Por certo, os mecanismos de confeccao probatoria servem para formar a convicgéo do
juiz ao analisar o caso concreto, que, por sua vez, decide de acordo com seu livre convencimento

motivado®.

Antonio Magalhdes®® diz que além dessa responsabilidade intraprocessual, a fim de que
seja formada o entendimento jurisdicional mais coerente, 0s elementos probatorios elaborados
nos autos servem também como uma assimilacdo de “valores e simbolos vigentes na

sociedade”.

Nesse sentido, o direito a prova ndo deve se limitar aos aspectos juridicos, mas também
avaliar aspectos culturais, sociais e politicos, além do tempo e espaco, tendo em vista que a

prova é um meio de se assegurar a populagio uma resposta jurisdicional de um conflito social®’.

8 SILVA, Bernardo Braga e. O direito a admisséo da prova do acusado no processo penal brasileiro. 12, Edicéo.
Curitiba: CRV, 2019, pagina 234.

85 «Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre aprecia¢io da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas” BRASIL. C6digo de Processo Penal (Decreto-lei
n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em 15 de margo de 2024.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 13.

67 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 14 e 18.



Sobre a natureza juridica, o direito & prova possui natureza subjetiva, porque sdo 0s
proprios personagens processuais os possibilitados a atuar na tentativa de formar conviccéo do
magistrado na atividade jurisdicional através da oportunidade de producdo de provas e do

exercicio pleno do contraditorio e da ampla defesa.

De acordo com Gustavo Badard®, o contraditério deve ser efetivo e equilibrado, ou seja,
“deve haver real e igualitaria participag¢ao dos sujeitos processuais ao longo de todo o processo,

assegurando a efetividade e a plenitude do contraditorio.”

Os destinatarios das provas, portanto, S80 0S mesmos personagens: o juiz e as partes.
Segundo Franklyn Roger®®, o acusado tem interesse na producio probatéria, porquanto ndo
basta a motivacdo da decisdo que decide sobre sua conduta, mas sim o caminho percorrido pela
prova que constata a sua responsabilizacdo ou ndo em determinada conduta enquadrada no

Caodigo Penal.

No Cddigo de Processo Penal, o direito a prova sofreu alteracbes com a Lei
11.690/2008. Em seu artigo 155, o texto legal estabeleceu uma clara diferenciacdo entre

elementos informativos e prova.

Sobre isso, cabe ressaltar que os elementos informativos sdo colhidos em sede
investigativa e sem a oportunidade de ciéncia e participacdo das partes (contraditério) — salvo
as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas, ao passo que a prova € feita de forma

diametralmente oposta em sede judicial°.

8 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 65.

89 <0 acusado possui interesse na prova produzida e na constatacédo de sua efetiva responsabilidade, e ndo somente
na motivacdo da decisdo que o condena ou absolve”. SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo direta pela
defesa. 42 Edicéo. S&o Paulo: Juspodivm, 2023, p. 67.

70«Art. 155. O juiz formara sua conviccéo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.” BRASIL. Codigo de Processo Penal (DECRETO-
LElI N° 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em 22 de margo de 2024.



Houve também, no artigo 15771, expressa mencéo a vedagdo a prova ilicita, devendo
esta ser desentranhada dos autos. Prova ilicita & aquela contréria as determinagdes previstas na

Constituicdo Federal 2.

Nesses casos, sua punicao e tanto com relacdo ao direito material, devendo ser aplicada
pena ao delito praticado nessa ilegalidade, mas também no plano processual, devendo a prova

ser inadmitida.

Vale também diferenciar prova ilicita da ilegitima. Esta ultima ndo viola norma
constitucional, mas sim norma processual. Sua consequéncia, portanto, € a nulidade dessa

prova.

1.4 AVERDADE NO PROCESSO PENAL

Um tdpico bastante debatido na seara do direito a prova € a busca pela de verdade real

ou material.

Em primeiro ponto, ressalta-se que o processo penal tem por escopo servir de ferramenta
para a aplicacdo da lei penal. Ou seja, faz-se necessaria a constatacdo dos fatos ao longo do
processo, mais especificamente na fase instrutdria, para que haja, por consequéncia, a aplicacao
sancdo penal. Logo, é evidente concluir que ha uma expectativa com relacdo a producéo das

provas, como se fosse viavel “atingir ou reproduzir a realidade dos fatos.”"®

Assim, o principio da verdade real foi criado com o ideal de demostrar que iniciativa
probatoria do juiz se justificaria como meio para alcancar a verdade dos fatos, como se os fins

justificassem os meios.

"L «“Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.” BRASIL. CAdigo de Processo Penal (DECRETO-LEI N°
3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
Acesso em 22 de marco de 2024.

2 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10% Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 460.

B TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 12.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

Diante dessa ldgica, a ilicitude com relagdo a como a prova foi obtida, por exemplo, ndo
seria considerada para fins de formacéo do convencimento pelo juiz.”* Ou seja, independente
da consequente sancédo penal que o infrator poderia vir a sofrer, a prova seria admitida no plano

processual sob a intencao de alcancar a “verdade real”.

Contudo, de acordo com Franklyn Roger’, a busca pela verdade real pode ser vista
como um dos grandes mitos do processo penal, tendo em vista a incapacidade humana de se
alcancar a verdade de um fato ocorrido no passado. Fato é que o processo penal € uma
contraposi¢cdo de “verdades”, sendo certo que o mais dificil é promover a reconstrucido dos

fatos.’®

Ainda nesse sentido,

A construcdo da doutrina processual penal passou por um percurso que erigiu a
verdade real como verdadeiro icone da atividade probatéria e objetivo final da relacdo
processual, 0 que, durante muito tempo, orientou uma jornada incessante para o seu
alcance, criando quase que mitos de que a verdade do processo era absoluta e, em
muitos casos, manifestacdes divinas (ordalios).””

Gustavo Badard vai além e afirma que, além de inatingivel, a verdade real ndo deve ser
a finalidade do processo penal, até porque se fosse, haveria um excesso de poderes, com
caracteristicas do modelo inquisitério, com o intuito de alcancar essa verdade, sobretudo na
figura do juiz.”® O escopo do processo, portanto, deve ser a correta aplicacdo da lei penal, onde

a busca pela verdade é o meio.”

Evinis Talon® expde uma critica com relagdo ao principio da verdade real, pontuando

que este é utilizado no processo penal com o intuito de deferir requerimentos do Ministério

4 DE SOUZA, Alexander Aratjo. A Inadmissibilidade, no Processo Penal, das Provas Obtidas por Meios Ilicitos:
Uma  Garantia  Absoluta?. Revista da EMERJ, v.7, n.27. 2004. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista27/revista27 185.pdf. Acesso em 26 de abril de
2024.

S SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacdo direta pela defesa. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, paginas
73-74.

6 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10? Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 433.

7 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacio direta pela defesa. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, pagina
74.

. BADARQ, Gustavo. Processo Penal. 10? Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 437.

" BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 439.

8 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 12.



https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista27/revista27_185.pdf

Publico que, muitas vezes, sdo intempestivos ou excessivos, sempre com a justificativa de

atingir o maior grau de proximidade dos fatos.

Exemplo disso ocorre no momento da inquiricdo das testemunhas. Por vezes, 0 juiz
defere a oitiva uma testemunha indicada pelo 6rgdo ministerial fora do prazo.8! Assim, embora
haja previsdo legal® nesse sentido, ha uma discrepancia com relagdo a paridade de armas,
porquanto ndo se vé na pratica 0 mesmo tratamento com relacdo a pedidos de oitivas de
testemunhas requeridos pela defesa tecnica, como é o caso das chamadas testemunhas

referidas®,

Antdnio Magalhdes Gomes Filho também expde andlise sobre a dificuldade de se buscar
a verdade no processo penal. Isso porque, diferentemente de outros tipos de estudos, como o da
ciéncia experimental, a reproducédo dos fatos é impossivel, ja que ndo se pode reproduzir sua

ocorréncia mais de uma vez. 8

No caso das ciéncias experimentais, por exemplo, é possivel reproduzir perfeitamente o
mesmo resultado e observa-lo inimeras vezes até obter uma conclusdo, o0 que ndo ocorre na
fase de producdo probatdria no processo penal, porquanto se referem a eventos findos, no qual
0 meio a se alcancar uma decisao justa e coerente ocorre através de mecanismos indiretos de

reproducéo dos fatos.

Dessarte, conceitos utilizados para se alcancar a verdade processual sdo a
verossimilhanca e a probabilidade.®® Contudo, independentemente de conceitos, 0s quais irdo

aproximar-se ou ndo da realidade do caso, fato é que a busca da verdade no processo penal é

8L TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 23.

82 «Art. 209. O juiz, quando julgar necessario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.”
BRASIL. Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 12 de marco de 2024.

8 «Art. 209 § 1o Se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.”
BRASIL. Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 12 de marco de 2024.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. Péagina 44.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. P4gina 46.



um valor a ser alcancado que traz legitimidade a atividade jurisdicional ® porém deve haver

limitacdes.

Outro aspecto a ser analisado sobre a impossibilidade de se alcancar a busca da verdade
real no processo penal é a inevitavel formacdo das chamadas falsas memorias (FM), que ocorre
quando um individuo se lembra de um fato que na verdade ndo ocorreu. As falsas memorias
podem ocorrer tanto devido a uma distor¢éo interna, quanto por uma falsa informacéo oferecida

pelo ambiente externo.

Com relacdo a fatos emocionais, como em casos de traumas decorrentes de crimes,

estudos mostram que as falsas memaorias podem ser ainda mais evidentes:

estudos mais recentes também vém indicando que, especialmente em se tratando de
eventos emocionais, 0 aumento no indice de memdria verdadeira (MV) pode vir
acompanhado por um aumento no indice de FM (Brainerd et al., 2008). Em outras
palavras, o fato de lembrarmos mais de eventos emocionais ndo significa que essas
lembrangas sejam imunes a distorgdo.®

Nesse ponto, levando em consideracdo que a prova testemunhal é uma das mais
relevantes no processo penal, sobretudo nos crimes que ndo deixam vestigios, torna-se
impossivel assegurar a reproducdo fidedigna dos fatos, o que torna a verdade real um plano

inatingivel, porquanto os meios de prova sao passiveis de falha.

Logo, € possivel concluir que é impossivel haver uma verdade absoluta quando se trata
de reproducdo de um fato ocorrido e finalizado no passado. O que se pode ter, diante da
instrucdo probatdria correta, é a constatacdo de uma verdade processual adequada e coerente ao

caso concreto®®.

Assim, segundo Gustavo Badaro, “a “verdade” atingida no processo — e também fora

dele — nada mais € do que um elevado ou elevadissimo grau de probabilidade de que o

86 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito a prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. Péagina 54.

8 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memorias: Fundamentos Cientificos e suas Aplicagdes Clinicas e Juridicas. 12
Edicéo. Porto Alegre: Artmed, 2010, pagina 88.

8 SILVA, Franklyn Roger Alves. Investigacio direta pela defesa. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Juspodivm, 2023, pagina
76.



enunciado fatico seja verdadeiro, porque os fatos ocorreram conforme as provas

demonstram.”8°

8 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 433.



2. A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA

2.1. HISTORICO DA INVESTIGACAO CRIMINAL

A persecucdo penal é dividida em duas fases: a fase pré-processual (investigacao
criminal) e a processual (processo judicial).

Segundo Vanessa Morais Kiss®,

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

No Brasil, a investigagdo 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®t, no denominado inquérito policial.

Em definicdo, o inquérito policial é 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 acédo
penal (seja ela publica ou privada) dé prosseguimento ao procedimento judicial. E um

procedimento dispensavel, caso se consiga obter tais informages por outros meios®.

% KISS, Vanessa Morais. A investigacdo defensiva no Direito Processual Penal Brasileiro. - Sdo Paulo: [s.n.],
2021. Pagina 24, Disponivel em:
https://tede.pucsp.br/bitstream/handle/24841/1/Vanessa%20Morais%20Kiss.pdf. Acesso em 06 de abril de 2024.
%1 “Apenas com a Lei 261, de 03.12.1841, € que a investigagdo criminal passou a ser conduzida pela Autoridade
Policial.” MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 18 edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. Pgina 50.

92 “H4 casos em que nio se necessita de inquérito policial, por ser despicienda a investigacdo da ocorréncia do
crime e de sua autoria (p. ex.: um crime contra a honra cometido pela imprensa, em uma matéria assinada). Em
outros casos, 0s elementos de informacdo podem ter sido colhidos por outros meios (p. ex.. processos
administrativos disciplinares, inquéritos civis puablicos, comissdes parlamentares de inquérito etc.) BADARO,
Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 137.



Regulamentado em 1871%, o inquérito policial ainda é o meio mais utilizado de
investigagdo criminal preliminar no Brasil®*, ndo comporta a ampla defesa do investigado no
cenario atual, isso porque possui as caracteristicas do ja mencionado sistema processual penal
inquisitorio, quais sejam, procedimento sigiloso e sem contraditério. Além disso, sua

fiscalizacdo depende apenas do Ministério Publico e do Judiciario®.

Por sua vez, a investigacdo defensiva também surgiu muito antes da sua atual definicao.
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 atuacao da defesa técnica do representado em sede investigativa
se deu a partir da década de 1990, quando da chamada “Operacdio Mios Limpas”®’, a qual

desvendou esquemas de corrup¢do entre politicos e empresarios.

Assim, a reforma trazida pelo Cadigo de Processo Penal Italiano, que entrou em vigor
em 1989, assegurou o direito & investigazioni difensive® de diversas formas a partir do exposto

em seus artigos.

%  BRASIL. Decreto n°% 4824, de 22 de novembro de 1871. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/historicos/dim/dim4824.htm. Acesso em 04 de abril de 2024.

% <0 inquérito policial, desde a sua positiva¢io inaugural no direito brasileiro na segunda metade do século XIX,
continua a ser o principal modelo legal de apuracdo de fatos criminosos.” MACHADO, André Augusto Mendes.
Investigacdo criminal defensiva. 12 edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 51.

% “Por sua vez, no inquérito policial, o defensor nio possui 0 mesmo espaco, uma vez que a direcio das
investigagdes cabe a Autoridade Policial, sob a fiscalizagdo do Ministério Publico e da Autoridade Judiciaria.”
MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 18 edi¢cdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. Pagina 13.

% «Art. 111. (...) No processo penal a lei assegura que a pessoa acusada de um crime seja, no mais breve tempo
possivel, informada reservadamente sobre a natureza e 0s motivos da acusacdo dirigida ao seu cargo, disponha de
tempo e das condicOes necessarias para preparar a sua defesa; tenha faculdade, perante o juiz, de interrogar ou de
fazer interrogar as pessoas que fazem declaragGes sobre ele, obter a convocagdo e o interrogatério de pessoas para
sua defesa nas mesmas condicOes da acusacao e adquirir qualquer outro meio de prova a seu favor; seja assistido
por um intérprete, se ndo compreender ou nao falar a lingua utilizada num processo.” Constituicdo da Republica
Italiana (traduzida para  portugués). Disponivel em: https://www.areaseg.com/bib/29%20-
%20Constituicao%20de%20Paises/Constituicao-Italia.pdf. Acesso em 10 de abril de 2024.

7 “Na Italia, ap6s anos dessa nova realidade trazida, a advocacia percebeu que estava a exercer um papel
meramente protocolar, formal, no desempenho da Defesa nas Ag¢Bes Penais envolvendo a Mani Pulite. Com isso,
surge a necessidade de reinventar a participacdo defensiva no Processo Penal, a partir da instrumentalizacdo
probatéria proativa e ndo mais refém da producgdo probatéria estatal. Surge, assim, a Investigazione Difensive.”
DIAS, G. B. N. Manual Prético de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal brasileira.
228 edicdo. Floriandpolis: EMais, 2022.

% <0 artigo 190 do CPPI, que consagrou o direito a prova, constitui pressuposto bésico da investigacdo defensiva.
No artigo 38 do CPPI, por outro lado, se facultava ao defensor apresentar diretamente ao Juiz os elementos
produzidos e/ou coletados na investigacdo particular. Essa interface proporcionou o efetivo direito de se defender



https://www.areaseg.com/bib/29%20-%20Constituicao%20de%20Paises/Constituicao-Italia.pdf
https://www.areaseg.com/bib/29%20-%20Constituicao%20de%20Paises/Constituicao-Italia.pdf

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

producéo probatoria®.

Assim, evidencia-se que este modelo de pratica forense esté enraizado na cultura local,
ou seja, nao sO na area criminal, mas em tudo referente ao “estilo de vida norte-americano”.
Segundo Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, 0 modelo de processo penal adversarial é evidenciado
também com relacgdo 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 —, é sintomatico desse modelo, onde até
mesmo 0s bens juridicos penalmente relevantes, bem como suas ofensas mais graves
passam & esfera da disponibilidade e integram um “balcido de negdcios” no qual a
moeda € informagdo e o objetivo sistémico é a celeridade, o utilitarismo e o
eficientismo (em detrimento de direitos e garantias materiais e processuais).®

Segundo a prdpria American Bar Association (Associacdo dos Advogados dos Estados
Unidos), a atividade defensiva do advogado ndo é uma possibilidade, mas sim um dever, ou
seja, ha diretrizes que evidenciam como o advogado criminal deve atuar, inclusive na préatica
investigativa, denominada duty to investigate. Desse modo, o advogado “deve conduzir
imediatamente uma investigacdo 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 determinacdo que impede
que o advogado utilize de meios ilegais para obtencdo de meios de prova com o intuito de
beneficiar o seu representado.

provando.” DIAS, G. B. N. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 53.

% “Nessa trilha, bem de se ver que alguns ordenamentos juridicos estrangeiros previram a investigagdo defensiva.
Em realidade, cuida-se de pratica antiga e usual do direito norte-americano, o qual, por observar um modelo
processual penal “adversarial”, concedeu as partes iniciativa probatoria e investigatéria.”” MACHADO, André
Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 12, edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Paginas 47-
48.

10 DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 56.

101 DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edicdo. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 57.



Na perspectiva latino-americana, evidencia-se que a investigagdo 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 probatoria de forma
autdnoma pelo advogado'®. Ou seja, estd na jurisprudéncia e ndo na lei 0 modo de operar da

defesa técnica do representado®®®,

Em seu modo, na concepcdo uruguaia, ha determinacdo recente da investigacdo
defensiva (de 2017) permitindo a capacidade de producdo probatdria autbnoma, porém esta é

genérica'®, o que impossibilita a integral eficacia desse método de defesa.

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 acusatério ao acusado e promovendo as garantias

constitucionais advindas da Constitui¢do de 19881%,

Além disso, ndo ha no Brasil regulamentacéo legislativa que contemple expressamente
o tema da investigacdo defensival®, o que reduz a eficacia desta ferramenta ao reduzir a

seguranca juridica da atividade do advogado de defesa.

Contudo, embora ndo se tenha a vista alteracdo 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

102 «(_..) a capacidade autdnoma de produzir elementos probatérios, por parte da Defesa, depende da boa vontade
dos juizes”. DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22 edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 60.

108 “N3o ha garantia, portanto, para a advocacia argentina, em qualquer dos codigos analisados, de produzir provas
de forma independente e autonoma.” DIAS, G. B. N. Manual Prético de Investigagcdo Defensiva: um novo
paradigma na advocacia criminal brasileira. 22, edigdo. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 61.

104 “Quanto a experiéncia uruguaia, tem-se igualmente um modelo de regulamentacéo legal, ainda no novo CPP
gue teve sua vigéncia iniciada em 2017. No novel codigo instrumental penal uruguaio, a mengao expressa, porém
genérica, a capacidade de producéo probatéria autdnoma por parte da Defesa.” DIAS, G. B. N. Manual Prético de
Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal brasileira. 22 edi¢do. Florianépolis: EMais,
2022. Pagina 61.

105 Projeto de Lei do Senado n° 156, de 2009

106 «“A matéria da Investigacio defensiva, como se sabe, nunca despertou a atengio do Legislador brasileiro, nio
havendo, até entdo, qualquer regulamentacdo, seja por um diploma legal préprio, ou por qualquer dispositivo
espar¢o.” DIAS, G. B. N. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22 edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 66.

107 DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edicdo. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 67.



pode se valer da investigacdo defensiva, tendo em vista que, ao particular, “tudo aquilo
que nao for proibido, lhe é permitido fazer.”

Nesse interesse, surgiu o ja mencionado Provimento nimero 188/2018, do Conselho
Federal da OAB, o qual foi elaborado pela Comisséo de Advogados Criminalistas da Seccional
do Rio Grande do Norte da Ordem dos Advogados do Brasil, a fim de trazer um “modelo

teorico, axiolégico e documental”1%,

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

empresa e seus similares.

Acerca do tema das investigacGes corporativas, 0 Codigo Deontoldgico de Boas Praticas
da Investigacdo Defensiva da Associacao Brasileira de Advogados Criminalistas (ABACRIM),
também dedicou capitulo especifico com relacdo ao tema. Segundo o artigo 100 do referido

cédigo,

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

Nesses casos, segundo Diogo Rudge Malan, a atuacdo do advogado externo se mostra a
mais recomendada, porquanto evita subordinagdes hierarquicas dentro da estrutura empresarial

que poderiam prejudicar o trimite das investigag@es, além de n&o haver conflito de interesses.'%°

2.2. DEFINICAO E NATUREZA JURIDICA

O artigo 133, da Constituicdo Federal de 1988, expde que a advocacia é atividade

indispensavel a administracdo da justica. Logo, € plenamente vidvel, sob o aspecto

108 DIAS, G. B. N. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22 edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. P4gina 68.
109 MALAN, Diogo Rudge. Advocacia criminal contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. Pagina 94.



constitucional, a insercdo do advogado, em sede de investigagdo, com o intuito de defender os

interesses de seu cliente.

Dessarte, a titulo de definicéo, a investigacdo defensiva pode ser entendida por ser um
procedimento investigatério conduzido pelo defensor, com independéncia com relacdo aos
6rgdos publicos, a fim de que sejam colhidos elementos licitos em beneficio do ora

representado®®.

Com relacdo a investigacdo defensiva per si, pode-se concluir que a natureza juridica
desta é de procedimento com vistas a consubstanciar tanto a fase preliminar, bem como a fase

processual e até em sede posterior, como € o caso da revisao criminal, por exemplo.

Fato é que a investigacdo em questdo nao deve ser vista de forma simpléria, até porque,
como acima exposto, pode ser realizada em qualquer fase processual em prol do representado,
a fim de que logre éxito em compilar elementos probatoérios que favorecam a melhor defesa do

interessado.

2.3. CARACTERISTICAS DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

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

defensiva:

(1) prética de atos de investigacdo (e ndo de prova); (I1) pelo defensor do imputado,
com ou sem o apoio de auxiliares técnicos; (I11) em qualquer momento da persecucao
penal; (IV) fora dos autos da investigagdo publica e como contraponto a esta; (V) com
0 objetivo de reunir elementos de conviccdo licitos e relevantes para a defesa do
imputado.

Assim, ressalte-se que a investigacdo defensiva pode ser utilizada nas mais diversas

fases da persecucdo penal, seja na investigacdo preliminar, na instrugdo processual, na fase

110 “Na investigacio defensiva, o defensor dita os rumos do trabalho investigatorio, com total autonomia em relagio
aos entes publicos, de forma a reunir elementos materiais licitos em favor do imputado.” MACHADO, André
Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 12 edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 13.



recursal, em sede de execucdo ou até mesmo em revisdo criminal, dentre outras

possibilidades®!?.

Suas finalidades séo diversas. Isso porque a investigacdo defensiva pode contribuir para
0 ndo oferecimento da acdo penal, para a declaracdo de nulidade ou para a absolvicéo, por
exemplo, sempre com vistas a favorecer o melhor interesse do representado. Outras
possibilidades estdo previstas no rol exemplificativo do artigo 3° do Provimento namero
188/2018%2,

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

denunciacéo caluniosal®®,

11 «Art, 3° 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 dendncia ou queixa;

11 - resposta a acusagéo;

IV - pedido de medidas cautelares;

V - defesa em acéo penal publica ou privada;

VI - razGes de recurso;

VII - revisdo criminal;

VIII - habeas corpus;

IX - proposta de acordo de colaboragéo premiada;

X - proposta de acordo de leniéncia;”

12 «Art. 3° 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 dendincia ou queixa;

11 - resposta a acusacéo;

IV - pedido de medidas cautelares;

V - defesa em acéo penal publica ou privada;

VI - razBes de recurso;

VII - revisdo criminal;

VIII - habeas corpus;

IX - proposta de acordo de colaboragdo premiada;

X - proposta de acordo de leniéncia;

XI - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos de natureza criminal.
Pardgrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado inclui a realizacdo de diligéncias
investigatorias visando a obten¢do de elementos destinados a producgéo de prova para o oferecimento de queixa,
principal ou subsidiaria.” ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento nimero 188, de 11 de
dezembro de 2018. Disponivel em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso
em 20 de abril de 2024.

113 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 83.



Em sentido oposto, é plenamente possivel a atuacdo defensiva no sentido de trancar o
inquérito policial, como ocorre em casos que a investigacdo defensiva contribui para compilar
elementos de prova que comprovem que o fato investigado ndo é crime ou até mesmo nao é

punivel, por exemplo.

Ressalte-se que o artigo 231!, do Cddigo de Processo Penal, permite a junta de
documentos aos autos em qualquer fase processual, inclusive sob qualquer procedimento ou

grau de jurisdicao®®

. Assim, em sede processual, os elementos obtidos atraves da investigacao
defensiva podem ser juntados a qualquer tempo, restando ao juiz determinar intimacdo dos

autos a parte contraria para ciéncia de seu teor'*,

Sobre a atuacdo em sede processual, Evinis Talon'!’ entende que “a investigacdo
defensiva significaria uma instrucdo paralela aquela do processo, que tem participacdo do
Ministério Publico, querelante ou, eventualmente, do assistente de acusacéo, com filtro do Juiz

para deferir ou ndo os requerimentos defensivos.”

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

estratégia adotada'?®,

14 «Art, 231. Salvo os casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar documentos em qualquer fase do
processo.” BRASIL. Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689), de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em 17 de abril de 2024.

15 «Art. 1° Compreende-se por investigacdo defensiva 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 persecucdo penal, procedimento ou grau de jurisdi¢do, visando a obtencdo de
elementos de prova destinados a constituicdo de acervo probatério licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte.” ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento numero 188, de 11 de dezembro de 2018.
Disponivel em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 17 de abril de
2024.

116 “Insta salientar que o art. 231 do CPP permite a juntada de documentos em qualquer fase do processo. Portanto,
é possivel inclusive a juntada de elementos obtidos na investigacdo defensiva no momento de apresentar 0s
memoriais, hipotese em que, normalmente, para garantir o contrério, o Juiz determinaré a intimagéo do Ministério
Publico ou querelante para ter ciéncia dos documentos juntados pela defesa.” TALON, Evinis. Investigacdo
criminal defensiva. 28. Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Péagina 69.

17 TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Péagina 91.
118 “Juntar os resultados da investigagdo defensiva no momento da audiéncia terd como vantagem estratégica para
a defesa a surpresa do Ministério Publico, que ndo terd conhecimento prévio de todo o contexto probatorio.”
TALON, Evinis. Investigacéo criminal defensiva. 22 Edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. P4agina 73.



Em outro aspecto, a Lei 12.850/2013, que versa sobre as chamadas Organizagdes
Criminosas, dispde, em seu artigo 3-C, paragrafo quarto, que “incumbe a defesa instruir a
proposta de colaboracgéo e os anexos com os fatos adequadamente descritos, com todas as suas

circunstancias, indicando as provas e os elementos de corroborago.”*°

Ou seja, a proposta de colaboragéo premiada, muito utilizada na realidade criminal
contemporanea, deve ser precedida de elementos de prova que contribuam para que o beneficio
seja efetivamente concedido, devendo ressaltar que tal ato constitui marco de confidencialidade,
conforme o artigo 3-B da referida Lei'?. Nesse mesmo sentido funcionam as Leis niimero

12.529/2011 e 12.846/2013, as quais versam sobre o acordo de leniéncia.

Por outro lado, em sede recursal, deve-se atentar as delimitaces proprias dessa fase, ja
que, com base em entendimentos jurisprudenciais, os Tribunais Superiores ndo sdo passiveis de
andlise de fatos e provas, além da possibilidade de ser recusada a juntada da documentacéo,

tendo em vista que o Provimento numero 188/2018 ndo possui forca de lei.

Logo, a melhor perspectiva para a efetividade da investigacéo defensiva é o seu inicio
desde a fase preliminar ou em primeiro grau, ou seja, em fase de instrugdo'?L. Isso se d4, tendo
em vista que os magistrados muitas vezes entendem que a producdo probatoria é protelatoria,
ou seja, cabera a discricionaridade do julgador aceitar ou ndo a producao de provas em momento

posterior.

Vale ressaltar, ainda, que a investigacdo defensiva pode ocorrer até mesmo antes da
investigacdo preliminar, instaurada por meio de inquérito policial ou diretamente pelo
Ministério Publico, a fim de que, por exemplo, junte-se elementos para registrar uma ocorréncia

em sede policial'??,

119 BRASIL. Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em 21 de abril de 2024.

120 «Art. 3°-B. O recebimento da proposta para formalizacdo de acordo de colaboracdo demarca o inicio das
negociagdes e constitui também marco de confidencialidade, configurando violagdo de sigilo e quebra da confianca
e da boa-fé a divulgagdo de tais tratativas iniciais ou de documento que as formalize, até o levantamento de sigilo
por decisdo judicial.” BRASIL. Lei 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm. Acesso em 21 de abril de 2024.

121 «“Com essas limitacdes, seria recomendavel realizar a investigagdo defensiva o mais cedo possivel, ainda durante
a tramitagdo do inquérito policial ou durante a instrugdo do processo no primeiro grau.” TALON, Evinis.
Investigacdo criminal defensiva. 22, Edi¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. P4gina 70.

122 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pégina 71.



Infelizmente, 0 que ocorre na pratica é a auséncia de atuacdo 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 execucdo penal. Exemplo disso seria o advogado, de forma diligente,
contribuir para comprovacéo de que seu cliente ndo cometeu falta grave, nos termos do artigo
50 da Lei de Execucéo Penal'?3, ou para fins de contabilizagio de dias trabalhados para remisséo
da pena, dentre outras as possibilidades.

Com relagdo a primeira hipotese, com base no artigo 47 da referida lei'?, o preso, no
curso da execucdo de sua pena, terd que ser avaliado pelo diretor do presidio acerca do
cometimento ou ndo 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
qgue o advogado de defesa pode atuar, trazendo a tona elementos que comprovem 0 nao

cometimento de nenhuma conduta negativa.

Ainda, segundo Evinis Talon'?®, “a investigacdo defensiva seria 1til, v.g, para tentar
justificar a fuga do apenado, comprovando que ele sofreu graves ameacas no interior do carcere

e que sua vida estava em risco.”

123«Art, 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

Il - fugir;

111 - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de outrem;

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicagao
com outros presos ou com 0 ambiente externo.
VI - recusar submeter-se ao procedimento de identificagdo do perfil genético.” BRASIL. Lei namero 7.210, de
11 de julho de 1984. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 18 de abril
de 2024.

124 «Art. 47. O poder disciplinar, na execucdo da pena privativa de liberdade, serd exercido pela autoridade
administrativa conforme as disposi¢des regulamentares.” BRASIL. Lei nimero 7.210, de 11 de julho de 1984.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 18 de abril de 2024.

125 «Art. 59. Praticada a falta disciplinar, devera ser instaurado o procedimento para a sua apuracdo, conforme
regulamento, assegurado o direito de defesa.” .” BRASIL. Lei nimero 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em 18 de abril de 2024.

126 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pégina 76.



Com relag&o a possibilidade de utilizar-se da investigacdo defensiva em sede de reviséo
criminal, com base no artigo 621 do Codigo de Processo Penal'?’, nota-se que esta pode ser
bastante eficiente, porquanto servira para embasar 0 pedido com base no direcionamento
apontado nos incisos, valendo ressaltar que, nesses casos, conforme entendimento

jurisprudencial, ndo ha presuncédo de inocéncia.

Ao levarmos em consideracdo que a revisao criminal ndo comporta fase para producao
de provas, evidencia-se uma prévia necessidade de compilar tais evidéncias em sede de primeiro
grau, procedimento este denominado justificacdo criminal. Nessa fase preliminar, seria
evidentemente viavel a participacdo efetiva da defesa em formar elementos para o subsequente

ajuizamento da revisdo criminal perante o Tribunal.

Evinis Talon'?8, nesse aspecto, entende que a investigacéo defensiva poderia até mesmo
servir de substituto a essa fase precedente, até 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 justificagao com certa indisposi¢ao.”

Contudo, evidencia-se que se torna necessario determinacao legal expressa para que tal
ferramenta seja validada em plano concreto perante o Tribunal, ou, em segunda alternativa,
utilizar-se da ferramenta defensiva ora em analise em momento anterior ao procedimento de

justificacao.

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

Brasil,

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 informac8es disponiveis
em érgaos publicos ou privados, determinar a elaboracéo de laudos e exames periciais,
e realizar reconstituicGes, ressalvadas as hipoteses de reserva de jurisdigéo.

127 «Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenca condenatéria for contraria ao texto expresso da lei penal ou & evidéncia dos autos;

Il - quando a sentenca condenatoria se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos;
111 - quando, ap6s a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que
determine ou autorize diminui¢do especial da pena.” BRASIL. Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°. 3.689),
de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso
em 20 abril de 2024.

128 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pégina 78.



Paragrafo Gnico. Na realizacdo da investigacdo 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
determinacéo que autorize a atuacao da investigacdo defensiva, as movimentacdes relacionadas
ao tema sdo recentes e evidenciam o interesse em promover seguranca juridica aos

advogados!?,

Exemplo disso ocorreu quando da elaboracdo do Codigo Deontoldgico 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 “estruturacdo de normas de conduta ético-profissionais
para o exercicio da atividade, propondo parametros de atuacdo com a finalidade de auxiliar as
acOes proprias da investigacdo defensiva .13

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 materialt®2,

129 «“A investigacdo criminal defensiva é matéria estranha ao ordenamento juridico pétrio, que, no modelo atual,
prevé procedimento investigatorio dirigido apenas pela Policia Judiciaria. Todavia, tal possibilidade vem sendo
cada vez mais discutida pela doutrina juridica nacional e estrangeira, por ser vista como forma de compensar o
movimento em favor da atribui¢do de poderes investigatorios ao Ministério Puablico.” MACHADO, André
Augusto Mendes. Investigacao criminal defensiva. 12, edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 45.
10ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ADVOGADOS CRIMINALISTAS. Cédigo Deontoldgico de Boas
Praticas da Investigagdo Defensiva. Floriandpolis: Emais Editora, 2023. Disponivel em:
https://web.abracrim.adv.br/abracrim-disponibiliza-codigo-deontologico-de-boas-praticas-da-investigacao-
defensiva/. Acesso em 04 de abril de 2024.

BBIASSOCIACAO BRASILEIRA DOS ADVOGADOS CRIMINALISTAS. Abracrim disponibiliza Codigo
Deontologico de Boas Praticas da Investigagdo Defensiva. Publicado em: 19 de margo de 2024. Disponivel em:
https://web.abracrim.adv.br/abracrim-disponibiliza-codigo-deontologico-de-boas-praticas-da-investigacao-
defensiva/ Acesso em 04 de abril de 2024.

132 “Infere-se dos sobreditos excertos doutrinarios que o Ministério Publico, enquanto encarregado da instrugdo
preliminar, atua parcialmente, com o propésito de demonstrar a tese acusatéria, descurando-se dos informes
favoréveis ao imputado. Por tal motivo, se o Parquet for o responsavel pela investigacéo puablica, é de rigor, em
atencdo aos postulados da igualdade e da ampla defesa, que se faculte ao imputado a possibilidade de exercer
atividade investigatéria, a fim de reunir elementos de convic¢do aptos a afastar a imputacdo que pesa contra si. De
outra parte, se a investigacao preliminar for dirigida pela Policia Judiciaria, a investigacao defensiva, a principio,
ndo seria imprescindivel, em razdo do dever de imparcialidade deste 6rgdo. Entretanto, o que se constata
empiricamente € que mesmo a investigagao policial é tendenciosamente acusatoria e, em certa medida, restringe a
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Até porque, muito embora haja permisséo 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 investigacdo criminal defensiva, além de assegurar o principio da
paridade de armas ao possibilitar que o imputado tenha meios e elementos viaveis para
defender-se, também permite que, em sede preliminar, atue de forma preventiva e evite que o

imputado sofra equivocadamente a instauracio de uma agao penal***1%®,

Outro ponto relevante é que a investigacao penal defensiva amplia a propria eficiéncia
da justica penal, porquanto amplia a producéo de provas do suposto crime e, assim, promove e
melhor constatacéo dos fatos'*®.

Ha também de se levar em consideracdo que a investigacdo defensiva, se feita de
maneira eficaz por meio de advogados especializados, promove a delimitacdo do objeto
investigado®’, assegurando as garantias do imputado ao impedir que sejam tomadas atitudes
arbitrarias por meio dos 6rgaos estatais, como é o caso de pedidos de busca e apreensao

infundados.

participag@o da defesa.”” MACHADO, André Augusto Mendes. Investigagdo criminal defensiva. 1% edi¢@o. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 46.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula Vinculante 14, de 2009. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=26&sumula=1230. Acesso em 24 de junho de
2023.

134 «“De fato, esse tipo de investigacido garante a indispensavel paridade de armas entre a acusagdo e o imputado,
pois permite a obtencdo dos meios de prova relevantes para a defesa e que, no momento oportuno, serdo utilizados
para confrontar os dados materiais reunidos na investigacdo publica, tendencialmente acusatéria. Mais do que isso,
a investigacdo defensiva serve para efetivar os referidos postulados, pois assegura ao imputado, desde o inicio da
persecucdo penal, a possibilidade de afastar a acusacdo que lhe foi feita e, dessarte, evitar a instauracdo de acéo
penal infundada.” MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. 12. edigdo. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 12.

135 o direito a prova também deve ser reconhecido antes ou fora do processo, até como meio de se obter elementos
que autorizem a persecucdo, ou possam evitad-las.” GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Direito a prova no
processo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. Pagina 86-87.

18 “por outra perspectiva, a investigagdo defensiva proporciona melhor averiguagio dos fatos tidos como
criminosos e, com isso, aumenta a eficiéncia da Justica Penal. E que ela serve de contrapeso a perquiricao realizada
pelos entes publicos e amplia 0 campo cognitivo do magistrado, fornecendo-lhe dados adicionais aqueles coligidos
na investigagdo publica” MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. 12 edi¢do. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pagina 12.

137 OLIVEIRA, Francisco da Costa. A defesa e a investigagdo do crime. 12 Edicdo. Coimbra: Almedina, 2004.
Péagina 21-24, apud MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo Criminal Defensiva. 12. edi¢do. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.



Vale ressaltar que, embora o investigado ndo tenha recursos financeiros para arcar com
a investigacdo defensiva, é papel do Estado, na figura da Defensoria Publica, assumir essa
funcéo, a fim de que seja assegurada a isonomia das partes'®. Exemplo dessa l6gica ocorre na
realidade chilena que, aprimorando seu codigo de processo penal apo6s periodos ditatoriais,
incluiu como diretriz o custeio de “profissionais de fora do quadro do Estado para realizagao

de tarefas relacionadas a Defesa e & producao de prova técnica”**°.

Ainda, ¢ de se mencionar as alteracOes trazidas pela Lei nimero 13.964/20191%,
denominada Pacote Anticrime, a qual foi criada com o objetivo de aprimorar a legislagéo penal
e processual penal, trazendo raizes do modelo acusatério para o ordenamento patrio. Por certo,
essa alteracdo mudou a direcdo da seara criminal, que ja vinha se alterando desde a Constituicdo
Federal de 1988, tendo em vista que o Codigo de Processo Penal é anterior e elaborado em
tempos ditatoriais*!.

Sobre as possiveis atividades exercidas pelo advogado em sede de investigacao
defensiva, é possivel citar: juntada de documentos, fotografias e gravacdes aos autos, pericia
técnica; tomada de depoimentos; reconhecimento de pessoas e coisas; entre outras
possibilidades'*.

138 “Nio obstante, hd quem sustente que a investigagdo defensiva, apesar de plausivel no plano teédrico, seria
impossivel na préatica, principalmente no Brasil, devido a precdria situacdo econémica dos imputados, que néo
teriam condicfes de sustentar defensor particular. Por conta disso, haveria uma maior desigualdade entre os
imputados, j& que apenas uma minoria seria capaz de efetuar atividade investigatéria. Tal posicao ndo se afigura a
mais adequada, pois, se 0 imputado ndo puder arcar com advogado, o Estado deve fornecer defensor pablico para
conduzir a investigacdo. Diga-se: a condi¢do econdmica do imputado ndo inviabiliza a investigagdo defensiva.”
MACHADO, André Augusto Mendes. Investigacdo criminal defensiva. 12 edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. Pagina 46-47.

139 DIAS, G. B. N. Manual Pratico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 62-63.

140 “Artigo 3-A. O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagdo e a
substituicdo da atuagdo probatdria do 6rgdo de acusa¢do”. BRASIL. Lei nimero 13.964, de 24 de dezembro de
2019. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/I13964.htm. Acesso em 16
de abril de 2024.

141 «“A matriz do CPP de 1941 ¢é declaradamente inquisitoria, sendo um texto imposto em plena ditadura Varguista
(Estado Novo), com inspiracdo nada disfarcada por parte do entdo Ministro da Justica brasileiro, Francisco
Campos, ao regime fascista italiano, chefiado por Benito Mussolini e que havia em 1930 publicado o seu préprio
Cddigo de Processo Penal italiano, por obra de Alfredo Rocco, em texto que foi quase integralmente copiado para
edi¢ao do CPP brasileiro de 1941.” DIAS, G. B. N. Manual Prético de Investiga¢do Defensiva: um novo paradigma
na advocacia criminal brasileira. 22 edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 74.

142 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pégina 57.



Dessa forma, a partir das inimeras possibilidades evidenciadas para promover a melhor
atuacdo 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.

Segundo Evinis Talon#,

Ha crimes, como os patrimoniais, que poderdo demandar a elaboracdo de um auto de
avaliagdo da coisa subtraida. Outros, como os crimes de transito e de homicidio,
poderdo exigir pericias complexas no local, no veiculo, na arma utilizada ou em uma
pessoa.

Se houver questionamento sobre a autoria, o reconhecimento de pessoa podera ser
atil. Noutro sentido, em crimes que envolvam contratos ou iméveis, a obtencéo e a
juntada de documentos é uma medida possivel.

Outra caracteristica da investigacdo defensiva é que esta é atividade privativa da
advocacia, com base no artigo 7°, do Provimento nimero 188/201844, devendo pontuar, no
entanto, que outros individuos pratiguem atos investigativos, como o0 proprio

investigado/acusado, ou peritos, por exemplo.

Dessa arte, nota-se que o sujeito principal da investigacdo defensiva é o advogado ou
defensor publico, sendo certo que, a seu critério, pode atuar em colaboracdo com demais
profissbes 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, cabera

a este ndo juntar aos autos oficiais tal documentagéo.

Ainda, faz-se necessario mencionar o dever de sigilo da investigacdo defensiva.

Conforme dispde o artigo 5° do sobredito Provimento, “durante a realizagdo da investigagdo, o

143 TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Péagina 57.
144 «Art. 7° As atividades descritas neste Provimento sdo privativas da advocacia, compreendendo-se como ato
legitimo de exercicio profissional, ndo podendo receber qualquer tipo de censura ou impedimento pelas
autoridades.” ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento nimero 188, de 11 de dezembro de 2018.
Disponivel em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 16 de abril de
2024.

145 TALON, Evinis. Investigacdo criminal defensiva. 22, Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pégina 65.



advogado deve preservar o sigilo das informacGes colhidas, a dignidade, privacidade,

intimidade e demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.”40

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

de que tome conhecimento no exercicio da profissdo.” 14/

Por fim, evidencia-se que a investigacdo criminal defensiva é uma investigacdo
imparcial com fins parciais. Isso se da na medida em que ela representa o melhor interesse do
cliente, mas serve inclusive para descobrir fatos “negativos” do ora investigado/acusado, os

quais evitardo surpresas para a defesa ao longo de toda a persecucgdo penal**,

2.4. PROBLEMATIZACOES DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

Acerca da tematica, € possivel mencionar algumas possiveis problematizacdes

evidenciadas no estudo do tema.

A primeira a ser observada é que a investigacdo defensiva, por ser tratada em
determinac6es infralegais, ou seja, por ndo possuir determinacéo legislativa expressa, carece de
integral eficicia e seguranca juridica, na medida em que cabera as autoridades competentes a

sua admissao ou ndo aos autos.

Em outro aspecto, ha também necessidade de se atentar a responsabilidade do advogado
criminal na conducdo da investigacdo defensiva, ja que muitas vezes a atividade ¢é
criminalizada®®, isso porque, diante de um cenario predominantemente autoritario, defender os

interesses do representado perante eventuais abusos e ilegalidades se torna um risco concreto,

146 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento nimero 188, de 11 de dezembro de 2018. Disponivel
em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 22 de abril de 2024.
4ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Cddigo de Etica e Disciplina da OAB. Disponivel em:
https://www.oab.org.br/publicacoes/AbrirPDF?Livrold=0000004085. Acesso em 22 de abril de 2024.

148 TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva. 2. Edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2021. Pagina 113.
149 MALAN, Diogo Rudge. Advocacia criminal contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. P4gina 113.



como pode ser o caso da acusac¢do do advogado pelo crime de fraude processual, com base no
artigo 347 do Codigo Penal patrio™°.

Ademais, a pratica forense investigativa pode vir a sofrer riscos a sua integridade fisica.
Inclusive, nesse sentido, esta sendo discutido no Congresso Nacional o PL 5109/2023%2, cujo
intuito é incluir no Estatuto da OAB medidas protetivas em favor dos advogados agredidos no

exercicio da profissao.

Outro fator que o advogado criminal deve ponderar é que a investigacdo defensiva ainda
é vista por parte das autoridades competentes de forma negativa. 1sso porque, de acordo com
essa perspectiva, ha margem para ser vista como estratégia de coacdo de testemunhas no

momento de seus respectivos depoimentos'®?, por exemplo.

Em outro aspecto, embora o artigo 6° do Provimento nimero 188/2018%2 assegure que
0 advogado ndo possui o dever de informar as autoridades competentes os fatos investigados,
sobretudo os que possam vir a prejudicar os interesses do representado, é discutido no plano

ético sua validade.

Com relacdo a investigagdo criminal corporativa, evidencia-se que o advogado pode ser
submetido a responsabilizacdo civel, penal ou ético-disciplinar, na medida em que for
comprovado negligéncia ou impericia, por exemplo.*>* Exemplos de infragdes ético-disciplinar
estdo previstos no artigo 34 da Lei 8.906/94, valendo ressaltar, nesses casos, 0 inciso IX:
“prejudicar, por culpa grave, interesse confiado ao seu patrocinio”

Por certo, 0 maior problema evidenciado com relacdo a investigacdo defensiva é que

ndo hd no ordenamento juridico patrio determinacdo legal que permita expressamente que o

150 BRASIL. Codigo Penal (Decreto-lei n°. 2.848), de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 02 de julho de 2024.

151 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2398301. Acesso em 20 de abril de 2024.

152 TALON, Evinis. Investigagdo criminal defensiva: cuidado! Youtube, publicado em 7 de abril de 2020.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=n81Q10bCDQg. Acesso em 20 de abril de 2024.

158 «“Art. 6° O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na investigacio ndo tém o dever de
informar a autoridade competente os fatos investigados.

Paragrafo Gnico. Eventual comunicacédo e publicidade do resultado da investigacdo exigirdo expressa autorizacdo
do constituinte.” ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento numero 188, de 11 de dezembro de
2018. Disponivel em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 21 de abril
de 2024.

154 MALAN, Diogo Rudge. Advocacia criminal contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. P4gina 95.
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advogado pratique a investigacdo defensiva, ao contrario do ja mencionado ordenamento

juridico italiano.

Contudo, ndo s6 ndo ha nenhuma vedacgédo, como também héa cada vez mais movimentos
no sentido de regularizar essa atuagéo, ainda que de forma infralegal, por meio de provimento

e codigo deontoldgico promovidos com o intuito de orientar a advocacia criminal®>®.

Exemplo disso é o Provimento nimero 188, de 11 de dezembro de 2018, o qual,
inspirado nos moldes italianos, tem por finalidade regulamentar “0 exercicio da prerrogativa
profissional do advogado de realizacdo de diligéncias investigatorias para instru¢cdo em

procedimentos administrativos e judiciais.”

Além do exposto, uma relevante consideracdo é que ndo se evidencia, no plano das
prerrogativas da profissdo, determinagdes que assegurem a atuacéo do advogado com relagédo a

investigacdo defensiva.

H& também quem julgue que o amplo acesso do advogado de defesa na fase preliminar
poderia vir a prejudicar o tramite investigativo que, muitas vezes, exige sigilo em determinados

atos por parte das autoridades estatais.

Outro aspecto a se considerar é que, no Brasil, ha uma caréncia de debate em topicos
costumeiramente debatidos acerca da investigacao defensiva em outros ordenamentos, como a
valorizacdo dos elementos de prova produzidos pela defesa, sua admissdo pelos 6rgaos
publicos, além da possibilidade de utilizacdo de provas ilicitas para inocentar o representado

(este Gltimo serd pormenorizado no subsequente capitulo).

Com o intuito de prevenir tal inconveniéncia, é necessario que o advogado se resguarde

das maneiras mais seguras possiveis.

155 <O provimento 188, editado pelo CFOAB em dezembro de 2018, abre portas para uma dimenséo pratica de um
tema que foi praticamente desprezado pela Academia juridica brasileira ao longo das duas Gltimas décadas. N&o
por outra razdo, dada a inovagdo normativa, ainda que infralegal, impulsionou-se uma proliferagdo de escritos,
contra e a favor do Instituto.” DIAS, G. B. N. Manual Prético de Investigacdo Defensiva: um novo paradigma na
advocacia criminal brasileira. 22. edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pé4gina 70.

1% ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Provimento nimero 188, de 11 de dezembro de 2018. Disponivel
em https://www.oab.org.br/leisnormas/legislacao/provimentos/188-2018. Acesso em 18 de junho de 2023.



Exemplo disso ocorre quando o advogado delimita o escopo da investigacdo
corporativa, pontuando o cliente, a fim de que delimite seus deveres éticos e legais, alem de
evitar eventuais conflitos de interesse, como defender o ente empresarial e 0 administrador em

cenarios distintos, ou seja, para além do escopo da investigacéo.>’

Outra alternativa viavel de prevencdo ocorre por meio do registro da instauracdo da
investigacdo defensiva na OAB. Além disso, é proposto como modelo documental préximo ao

ideal o denominado “Autos de Investigagio Defensiva (AID)”.1%8

Nesse sentido, uma recomendacao apontada é que as informac@es acerca das diligéncias
ja realizadas sejam pontuadas a partir de um relatorio instruido com todos 0s anexos
necessarios: “documentos, filmagens, fotos, objetos entre outros suportes fisicos e/ou digitais
que possam comprovar a legalidade e legitimidade das medidas tomadas e das conclusdes

apresentadas.”?®

2.5. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

Em um primeiro momento, a investigacdo defensiva apresentou-se através do Projeto
de Lei do Senado (PLS) numero 156/2009. Em seguida, na Camara dos Deputados, o projeto
do novo Codigo de Processo Penal (substitutivo ao PL 8.045/10) também pontuou a
investigagdo defensiva como novidade no cenario brasileiro, contemplada como exercicio do
direito a ampla defesa, sendo, portanto, consequéncia direta do consagrado na Constituicdo, em

seu artigo 5, inciso LV.*6°

Nesse sentido, segundo o artigo 13, caput, do supramencionado projeto de novo CPP,

“E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de outros

157 MALAN, Diogo Rudge. Advocacia criminal contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. P4gina 96.
1% DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 217.

1% DIAS, G. B. N. Manual Préatico de Investigagdo Defensiva: um novo paradigma na advocacia criminal
brasileira. 22, edi¢do. Floriandpolis: EMais, 2022. Pagina 222.

160 CUNHA, Rogério Sanches. Webinar Projeto do novo CPP Investigacdo defensiva. Youtube, publicado em 3
de jul. de 2021. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=PySy3py920c. Acesso em 15 de maio de
2024.
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mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor

de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.”%!

Contudo, evidencia-se, ao longo dos paragrafos do mesmo artigo 13, que ha restri¢coes

consideraveis a atuagdo investigativa defensiva. Vejamos:

§ 1° As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo ser precedidas
de esclarecimentos sobre seus objetos e do consentimento formal das pessoas ouvidas.
§ 2° A vitima ndo poderd ser interpelada para os fins de investigacdo defensiva, salvo
se houver autorizacdo do juiz das garantias, sempre resguardado o seu consentimento.
§ 3° Na hipotese do § 2° deste artigo, 0 juiz das garantias poderd, se for o caso, fixar
condic@es para a realizagéo da entrevista.

§ 4° Os pedidos de entrevista deverdo ser feitos com discricao e reserva necessarias,
em dias Uteis e com observancia do horério comercial.

§ 5° O material produzido poderé ser juntado aos autos do inquérito, a critério da
autoridade policial.

§ 6° As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderdo civil, criminal e
disciplinarmente pelos excessos cometidos.

No paragrafo primeiro, nota-se a necessidade de esclarecimento sobre a intencdo da
defesa técnica e consentimento formal das pessoas a serem ouvidas. No segundo e terceiro
paragrafos, ha o impedimento com relacéo a oitiva da vitima, salvo se autorizado e de acordo
com as condicdes fixadas pelo juiz de garantias, o qual atua em sede de investigacdo preliminar
e é o responsavel pelo controle da legalidade da investigacao criminal e garantidor dos direitos

dos investigados.

J& no quarto paragrafo, ha limitacdo com relacdo ao periodo de entrevista, além de
determinar discricdo e reserva. No quinto paradgrafo, nota-se, por certo, a mais grave das
determinacgfes: a insercdo dos elementos probatérios formulados pela defesa nos autos do
inquérito dependera da discricionaridade da autoridade policial, a qual tera o papel de avaliar a
pertinéncia do que foi produzido em sede de investigagdo defensiva.

Nota-se, aqui, um relevante problema, porquanto o projeto de novo Cédigo de Processo

Penal insere a chamada teoria da canalizagéo, a qual foi criada na Italia e determina que todo o

161 BRASIL. Projeto de Lei nGmero 8.045, de 22 de dezembro de 2010. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1638152&filename=PL%208045/201
0. Acesso em 15 de maio de 2024.
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material produzido a partir da investigacdo defensiva deve ser apreciado de forma discricionaria

pela autoridade publica.t®?

Segundo Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, tal decisao influi no “esvaziamento do
instituto, bem como do seu potencial ora de impedir erros judiciais, condenagdes injustas,
destrocamento midiatico de honras, ora de conferir voz as vitimas de crimes, sejam elas pessoas

fisicas, sejam pessoas juridicas.”®3

De fato, chego a mesma concluséo. Ora, se tanto a Policia Judiciaria quanto o Ministério
Publico podem exercer o papel investigativo, por que ndo o advogado, tdo qualificado quanto
estes, ndo pode? De fato, conceder autorizacao expressa e permitir a atuacao ampla do advogado

através da investigacao defensiva é por em prética a paridade de armas.

Por fim, a legislacdo, em seu paragrafo sexto, do artigo 13 acima evidenciado, pontua a
possibilidade de responsabilizacdo civil, criminal e disciplinar por eventuais excessos

cometidos.

Em 2021, o Deputado Jodo Campos, presidente do Grupo de Trabalho e da Comisséo
Especial para analise do projeto de novo Codigo de Processo Penal (PL 8.045/2010), apresentou

um relatdrio substitutivo muito pertinente a presente analise.

Isso porque, segundo Gabriel Bulhdes Nobrega Dias, um modelo que prevé “pontual e
genericamente a existéncia do instituto da Investigacdo Defensiva) ndo seria suficiente para
viabilizar a plena implementacio da investigagdo defensiva no Brasil”'®*, na medida em que

prevalece uma cultura de raizes inquisitorias.

Assim, o relatorio substitutivo direcionou uma secdo inteira a tematica da investigacao

defensiva, dos artigos 44 ao 49 do projeto do novo Cadigo de Processo Penal.
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Nesse sentido, vejamos as seguintes disposi¢des acerca da investigacéo defensiva:

Art. 13. O material produzido em investigacdo defensiva podera ser juntado ao
inquérito, a critério da autoridade policial, que fundamentara eventual indeferimento.

()

Secdo VIII
Da Investigagdo Defensiva

Art. 44. A investigacao defensiva é realizada por advogado ou defensor publico no
exercicio da ampla defesa do imputado cujos interesses sdo por eles patrocinados.

Art. 45. Compreende-se por investigacdo defensiva o complexo de atividades de
natureza investigatoria desenvolvido pelo advogado ou defensor publico, no exercicio
da ampla defesa técnica, com ou sem assisténcia de perito, consultor técnico ou outros
profissionais legalmente habilitados, visando a produgdo de elementos informativos
licitos destinados exclusivamente a tutela defensiva.

Art. 46. Os elementos informativos produzidos em investigacdo defensiva podem
instruir pedidos formulados em quaisquer medidas defensivas destinadas a assegurar
os direitos individuais em procedimentos de natureza criminal.

Art. 47. Poderd o advogado ou defensor publico, na conducdo da investigacdo
defensiva, promover diretamente diligéncias investigatérias necessarias ao
esclarecimento de determinado fato, em especial a coleta de depoimentos, pesquisa e
obtencdo de dados e informagBes disponiveis em 06rgdos publicos ou privados,
elaboragdo de laudos e exames periciais por profissionais privados, ressalvadas as
hipoteses de reserva de jurisdicdo e os procedimentos previstos na legislacdo de
acesso a informacao.

8§ 1° Na realizagdo da investigacao defensiva, o advogado ou defensor pablico poderé
valer-se de profissionais, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de
trabalhos de campo, que serdo identificados. No caso de juntada de diligéncia
realizada por tais profissionais aos autos da persecucdo penal, a qualificacdo dos
referidos profissionais serd mantida em sigilo, tendo acesso a tal informacg&o apenas o
juiz, a autoridade policial, o Ministério Publico, o querelante e o assistente da
acusacéo.

§ 2° O depoente recebera cdpia das declaracdes prestadas.

§ 3° O advogado ou o defensor publico podera formular pedido de cooperagdo juridica
internacional a autoridade central brasileira, desde que haja previsdo em acordo
internacional ou promessa de reciprocidade.

Art. 48. Durante a realizacdo da investigacdo defensiva, o advogado ou defensor
publico preservara o sigilo das informac@es colhidas e zelara pelos direitos e garantias
das pessoas naturais ou juridicas envolvidas, especialmente em relagdo a dignidade,
privacidade, intimidade, direitos autorais, propriedade intelectual e segredo industrial,
sob pena de responsabilizacdo disciplinar, civel, administrativa e criminal.

Paragrafo Unico. O advogado, o defensor publico e os outros profissionais que
prestarem assisténcia na investigagdo ndo tém o dever de informar a autoridade
judicial ou policial os fatos investigados defensivamente.

Art. 49. A investigacdo e a utilizagdo dos elementos informativos deverdo ser
solicitadas e autorizadas prévia e expressamente pela pessoa defendida.



Paragrafo Gnico. O abuso do direito de defesa e a pratica de atos de investigacéo
defensiva em desacordo com o disposto nesta secdo poderdo configurar, isolada ou
cumulativamente, ilicitos de natureza civel, disciplinar, administrativa e criminal.

Nesse cenério, nota-se que, embora o texto ainda possa ser alterado e esteja pendente de
aprovacdo, é possivel concluir um avanco com relagdo a insercdo expressa e ampla da
investigacdo defensiva no relatério substitutivo do projeto de Cdodigo de Processo Penal patrio,
ao contrario do que estava disposto anteriormente. As mencionadas alteracGes, por certo, irdo

contribuir para a ampliacéo e efetividade do sistema acusatorio na realidade brasileira.

Além do exposto, ha também o projeto de lei nimero 2642/2021'%, do deputado
Cezinha de Madureira (PSD/SP), o qual tem por objetivo modificar a legislacdo processual
penal no sentido de aprimorar as garantias processuais e as prerrogativas advocaticias. Em 19
de setembro de 2023, o referido projeto de lei foi desapensado do projeto de novo Codigo de

Processo Penal, submetendo-se & tramitacdo em regime ordinario.

Essa proposta tem por intuito modificar o Cédigo de Processo Penal atual ao inserir
disposic¢des referentes a investigacdo defensiva, em titulo proprio, tais como as ja evidenciadas
pelo Provimento nimero 188/2018, mas ndo somente, dedicando-se a esclarecer e pormenorizar
topicos sobre a tematica. Exemplo disso é a possibilidade do réu de responder apenas as

perguntas formuladas pela sua defesa técnica quando do momento do interrogatorio.

Alem disso, o projeto de lei nimero 2642/2021 também tem por objetivo alterar a lei de
drogas e o Estatuto da OAB, sendo este ultimo para inserir a investigacao defensiva como ato
privativo de advogado, além de determinar que a defesa se situe no mesmo plano topografico

da acusacgéo nas sessoes e audiéncias criminais.
2.6. A INVESTIGACAO DEFENSIVA NA JURISPRUDENCIA
O primeiro marco jurisprudencial que mencionou a expressao investigacdo defensiva

foi dentro da Justica Militar estadual do Tribunal de Justi¢ca de S&o Paulo, no ano de 2019. No

caso, 0s advogados tiveram seu pleito de acesso a documentos indeferido no plano
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administrativo do Batalhdo da Policia Militar, razdo pela qual pugnou, pela via judicial, a sua

pretensdo defensiva.l%®

No Supremo Tribunal Federal, a investigacdo defensiva foi expressamente pontuada no
ano de 2021, tratando-se de uma decisdo monocratica do Ministro Gilmar Mendes, ora relator,
que concedeu ordem de oficio para trancar procedimentos criminais em desfavor de um
advogado, no contexto da operacdo Lava Jato, que exercia a fungdo investigativa de fontes

licitas, a qual é regulamentada pelo Provimento niimero 188/2018.%67

Ainda nesse aspecto, Gilmar Mendes ainda afirma que “a advocacia € uma das funcdes
essenciais a justica brasileira” e “representa, portanto, um munus publico, uma funcdo que deve

ser respeitada em todas as suas prerrogativas.”

Por sua vez, no Superior Tribunal de Justi¢ca, houve julgamento acerca da tematica, de
relatoria do Ministro Sérgio Kukina. Neste mandado de seguranca 26627/DF, foi afirmado ato
ilegal, no ambito da Operacédo Lava Jato, atribuido ao Ministro de Estado da Justica e Seguranca
Publica, “consistente na alegada negativa de acesso do impetrante a informacdes e documentos
relativos a atos de cooperacdo juridica eventualmente realizados entre a Republica Federativa
do Brasil e os Estados Unidos da América”.1%°

Nessa luz, foi entendido:

Legitima se revela a pretensdo do impetrante de "conduzir Investigacdo Defensiva,
objetivando a constituigdo de acervo probatdrio licito, cujo direito lhe é assegurado
em qualquer procedimento ou fase da persecucdo penal, nos termos do Provimento n°
188/2018 do Conselho Federal da OAB", devendo-se, no ponto, levar em estima a
clausula constitucional da ampla defesa (art. 5°, LV), no que esta busca garantir a
paridade de armas entre os interesses probat6rios do 6rgdo acusatério e da defesa
técnica da parte ré, ambos almejando certificar a veracidade de suas versdes.
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Outra decisao relevante foi a do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido, de
relatoria do desembargador federal Mauricio Kato, no ano de 2020. Segundo seu entendimento,
seria “o juizo criminal em que movidas as acOes e investigacdes penais (...) 0 competente para

a apreciacio e julgamento de qualquer processo ou procedimento a elas relacionadas”.®

Com base no exposto, nota-se, no plano jurisprudencial, uma utilizacdo e
reconhecimento da investigacdo defensiva como direito interligado aos direitos fundamentais

da ampla defesa e isonomia.

Portanto, tendo em vista o recente marco pelo Provimento numero 188/2018, do
Conselho Federal da OAB, é de se vislumbrar uma crescente e continua discussao dessa
ferramenta defensiva na jurisprudéncia, na medida em que, como mencionado no subcapitulo
anterior, ja estdo encaminhadas determinaces legislativas a fim de assegurar o advogado no
exercicio da investigacdo criminal defensiva. Ainda nesse aspecto, Gabriel Bulhdes Nébrega
Dias conclui que “resta cristalina a legitimidade reconhecida das atividades relacionadas a

investigagdo defensiva, ainda que sem qualquer regulamentacio legal.”*"?

No proximo capitulo, serd posto em énfase a andlise da legitimidade da utilizacdo da
prova ilicita pela defesa técnica, através da investigacdo defensiva, para produzir elementos

probatérios que confirmem a inocéncia do representado.
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CAPITULO 111 - A UTILIZACAO DA PROVA ILICITA NO PROCESSO PENAL

O objetivo do presente capitulo € analisar especificamente a possibilidade, dentro do
contexto da investigacdo defensiva, de se utilizar da prova ilicita com o intuito de provar a
inocéncia do acusado. Para isso, serd pontuado, inicialmente, sobre a utilizacdo da prova ilicita
no contexto do processo penal de forma geral, para, assim, adentrar ao questionamento central.
Além disso, serd feita uma exposicdo das prerrogativas e proibicdes da atuacdo do advogado

no exercicio da ampla defesa para, ao fim, ponderar e concluir a pauta levantada.

De inicio, Gustavo Badar6 confirma que a parte mais dificil do processo penal é a
reconstrucdo dos fatos conforme as determinacfes legais que regulam a investigacdo, a
admiss3o, a producio e a valoragdo das provas.’? Assim, pode-se perceber que ha limites com
relacdo a investigacdo, producdo, admissdo e valoracdo das provas para que se atinja a
finalidade almejada, as quais precisam ser levadas em consideracgéo, a fim de que se tenha um

julgamento dentro dos conformes da lei.

Exemplo disso esta evidenciado no artigo 400, paragrafo primeiro, do Codigo de
Processo Penal, quando assegura ao juiz a possibilidade de ndo admitir determinadas provas a
seu critério.!”™ Além disso, com relagdo a valoragdo da prova, o artigo 155 do Cddigo de
Processo Penal afirma que a livre convicgdo do juiz sera formada por meio da apreciacdo da
prova produzida em contraditorio judicial.!”* Isso porque, segundo Aury Lopes Jr., deve-se
atentar aos limites da atividade probatdria, tendo em vista a necessidade de garantia dos atos

processuais decorrentes de uma evolugdo do processo penal.!”™

Desse modo, como constatado no capitulo I, a verdade real € inatingivel, sendo certo
que se faz necessario ponderar os meios de obtencdo das provas, a fim de que a finalidade do

processo penal ndo seja a busca pela suposta verdade real, mas sim uma verdade processual,
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cuja conclusdo vem de um juizo de probabilidade e verossimilhancal’® dentro do que foi
apresentado e ponderado ao longo de todo o procedimento, em respeito as normas do
ordenamento patrio, para que haja a correta aplicagdo da lei penal'’’. Logo, com relagdo a busca

pela verdade, os fins ndo justificam os meios no processo penal.t’®

Nesse aspecto, seguindo a légica de evolugdo processual acima apontada por Aury, foi
incluida no Cddigo de Processo Penal, através da Lei n° 11.690, de 2008''°, vedacdo legal
explicita acerca da utilizacdo de provas ilicitas. Conforme expGe o artigo 157, do Cédigo de

Processo Penal, as provas ilicitas sdo inadmissiveis e devem ser desentranhadas do processo.®°

Assim, embora o texto legal pontue apenas as provas ilicitas, a doutrina estabelece uma
diferenciacdo entre os seguintes termos: provas ilegais, ilegitimas e ilicitas, as quais serdo

distinguidas a seguir.

Em primeiro ponto, a prova seréa ilegal quando violar as normas e principios previstos
no ordenamento juridico. Esta, por sua vez, pode ser dividida em duas: provas ilegitimas e

provas ilicitas. Logo, a prova ilegal é género, sendo as provas ilegitimas e ilicitas espécies.

A prova ilegitima se d& quando ha violagdo a uma norma de direito processual penal
guando do momento de sua producdo, ou seja, dentro do proprio processo. Exemplo disso

ocorre quando h4 oitiva de uma testemunha sem participagio das partes para perguntas.*®!

Por sua vez, as provas ilicitas ocorrem quando ha violacéo de normas de direito material
ou de garantias previstas na Constituicdo, tendo como exemplos a interceptacdo telefénica ndo

autorizada por decisdo judicial ou as provas obtidas mediante tortura.®2
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Usualmente, a obtencgdo da provailicita é tida como um delito, o que ndo ocorre em sede
de prova ilegitima. A consequéncia da prova ilegitima é a sua nulidade, ja a consequéncia da
prova ilicita é, muitas vezes, a sancao penal, além de ser ter de ser desentranhada do processo,

conforme o ja mencionado artigo 157, do Cédigo de Processo Penal.

No entanto, a logica nem sempre foi essa. Como ja mencionado no subcapitulo “A
verdade no processo penal”, do capitulo I, anteriormente, as provas ilicitas eram vistas de outra
forma dentro do processo penal. Na busca da chamada “verdade real”, parte da doutrina
acreditava que, embora houvesse ilicitude com relacdo a obtencdo da prova, esta deveria ser

mantida no processo para fins de formacéo do conhecimento do juiz.

Isso porque, de acordo com essa corrente doutrinaria, a busca pela verdade seria o fim
do processo, ou seja, os meios se justificariam para a “correta” busca da verdade, ainda que a
prova tenha sido obtida violando normas materiais. A consequéncia ao infrator, portanto, seria

apenas a aplicacdo da norma penal, mas a prova ndo seria desentranhada.

Essa teoria era chamada de male captum, bene retetum, que significa prova “mal
recolhida, mas bem recebida”. Ou seja, por ndo haver sancéo processual por viola¢do de norma
material, a prova ilicita era inserida e recebida no processo assim como as outras obtidas por

meios licitos.183

Por outro lado, corrente contraria, influenciada pelo constitucionalismo norte-
americano, entendia que o direito ndo poderia validar “comportamento antijuridico, nem
consentir que dele tire proveito quem haja desrespeitado o preceito legal, com prejuizo

alheio”. 184

Portanto, essa alteracdo se deu justamente com base nessa segunda convicgdo. Em

primeiro momento, o Codigo de Processo Civil de 1973 adotou, em seu artigo 332, que “todos
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0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Cddigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acéo ou a defesa.”*8°

Tal disposicao se consolidou no atual Codigo de Processo Civil, de 2015, no capitulo
das provas, da seguinte forma: “As partes tém o direito de empregar todos 0s meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do

jUiZ.”lss

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o pioneirismo do processo civil, inseriu a

inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos.*®’

Segundo Gustavo Badaro,

A Constituicdo, ao assegurar a inadmissibilidade processual da prova ilicita,
estabeleceu uma “ponte” entre os dois planos, do direito material e do direito
processual. A “inadmissibilidade” é uma “san¢do” processual, para uma violagdo de
uma regra material.

Ou seja, pode-se concluir que a ilicitude da prova, a partir desse marco, atinge o infrator
tanto no plano material (san¢éo penal), como também no plano processual (nulidade da prova),
porquanto foi assegurada na Constituicdo como clausula pétrea, asseguradas no rol das

garantias fundamentais, ndo sendo passiveis de emenda.

Antonio Magalhaes Gomes Filho, nesse sentido, diz que, influenciado pela analise
norte-americana, o dispositivo entendeu que “somente a vedacdo absoluta do ingresso no
processo da prova resultante de violacdo dos direitos fundamentais pode servir de obstaculo

eficaz as praticas ilegais para sua obtencdo”.188
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Ap0s essa implementacdo, outras disposi¢des vieram nessa mesma logica no plano
infraconstitucional. Além do que j& foi mencionado no caput do artigo 157, do Codigo de
Processo Penal, o paragrafo primeiro do mesmo artigo ainda afirma que também sao
“inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.”

Nesse ponto, é importante fazer mencéo a teoria dos frutos da arvore envenenada, que
tem origem no direito norte-americano, e que entende que, se ha uma prova obtida através de
meios ilicitos, essa prova deve ser considerada ilicita igualmente. De acordo Gustavo Badard,
“a prova ilicita por derivagao € uma prova que, em si mesma, ¢ licita, mas que somente foi
obtida por intermédio de informacgdes ou elementos decorrentes de uma prova ilicitamente
obtida.”

Exemplo disso ocorre quando ha uma confissao realizada mediante tortura, na qual as
informacBes obtidas fundamentam um pedido de busca e apreensdo que € posteriormente
deferido e cumprido. Assim, caso se obtenha a prova do crime nessa busca e apreensao, esta

ndo deve ser admitida, pois, se fosse, burlaria “a propria inadmissibilidade da prova ilicita”.18°

Contudo, faz-se necessario ressaltar que a vedacdo a prova ilicita ndo é absoluta, ou seja,
. A : . :
guando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas

puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”

Nesse sentido, evidencia-se que o legislador abriu margem para a utilizacdo de provas
que seriam descobertas por fonte outra, ou seja, para além da prova ilicita. Assim, em seu
paragrafo segundo, expde que: “Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
0s tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucdo criminal, seria capaz de

conduzir ao fato objeto da prova.”

Com base no paragrafo segundo acima mencionado, e com relacdo a tematica ora em
analise, caso haja uma boa investigacdo em prol do representado pela defesa técnica, conclui-

se que € possivel comprovar que os elementos obtidos seriam igualmente encontrados por fonte

18 BADARO, Gustavo. Processo Penal. 102 Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 468.



diversa de prova ou atraves de uma descoberta inevitavel, a fim de que seja utilizado o que foi

reunido, caso se entenda pertinente.

Em uma analise critica, Gustavo Badaro entende que € utilizado, no paragrafo segundo
do artigo 157, do Cddigo de Processo Penal, termos tdo amplos que seria possivel “anular a

propria regra geral da vedacio das provas ilicitas derivadas”.1%

Para Aury Lopes Jr., a inadmissibilidade das provas ilicitas ndo deve ser vista de forma
absoluta, isso porque a prépria ciéncia juridica atual vem adotado critérios de relativizagdo com
base no principio da proporcionalidade. Conforme apontado, “ndo ha mais espaco para tais
teorias que tém a pretensdo de serem ““absolutas”, ainda mais quando ¢ evidente que todo saber
¢ datado e tem prazo de validade e, principalmente, que a Constitui¢cdo, como qualquer lei, ja

nasce velha, diante da incrivel velocidade do ritmo social.”*°?

Nesse aspecto, segundo essa corrente, que ainda € pouco adotada na realidade criminal,
a prova ilicita poderia vir a ser obtida e admitida em determinadas circunstancias consideradas
excepcionais e graves, como, por exemplo, em casos em que seria a inica maneira “possivel e
razoavel para proteger a outros valores fundamentais™, a fim de que seja evitado julgamentos

injustos.1%?

Contudo, nota-se que, na préatica, esse principio de proporcionalidade deve ser
ponderado apenas a favor do réu, isso porque, se assim nao fosse, poderiam haver restri¢cdes de
direitos fundamentais pelo Estado com base nesses conceitos indeterminados, como a
sobreposicdo dos interesses publicos em detrimento dos privados, tornando-se um verdadeiro

retrocesso.!%

Nesse sentido, Aury entende que a

sociedade deve ser compreendida dentro da fenomenologia da coexisténcia, e ndo
mais como um ente superior, de que dependem os homens que o integram.
Inadmissivel uma concepcao antropomorfica, na qual a sociedade é concebida como

1% BADARO, Gustavo. Processo Penal. 10% Edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. Pagina 469.
191 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2020.
192 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2020.
193 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.



um ente gigantesco, no qual os homens sdo meras células, que lhe devem cega
obediéncia.’®*

De acordo com essa ldgica, prevalece o direito de liberdade do acusado inocentemente
em detrimento de “eventual direito sacrificado na obtencdo da prova”. Exemplo disso ocorre
quando o réu, ao violar as comunicacdes telefénicas de alguém (Artigo 5°, XII, da Constituicdo

Federal de 1988) para comprovar a sua inocéncia.'%

Assim, a conclusdo que se tira é de que é mais grave a condenagdo de um inocente do
gue uma violacdo de um preceito legal, na medida em que “a condenacdo de um inocente fere
de morte o valor “justiga”, pois o principio supremo é o da prote¢do dos inocentes no Processo

penal .”196

Outro possivel tese a ser arguida pela defesa técnica do réu € de que ele estaria munido
de legitima defesa, de estado de necessidade ou da excludente de culpabilidade inexigibilidade
de conduta diversa (a depender do caso) quando do momento da obtencdo da prova ilicita.

Assim, tais argumentos excluiriam a ilicitude da prova.®’

No entanto, vale ressaltar que tais excludentes de ilicitude somente poderiam ser
utilizadas para inocentar o réu, mas ndo para utiliza-la contra terceiros em processo penal
diverso, em respeito ao principio da razoabilidade, porquanto essa prova agora licita esta
vinculada ao processo e especificamente ao réu. Ou seja, em outros procedimentos, a prova sera

ilicita.1%8

Vale ressaltar, ainda sobre a tematica, a possivel contaminacgdo das provas licitas pela
ilicita, o que acarretaria, de acordo com o artigo 573, paragrafo primeiro, do Codigo de Processo
Penal, a sua nulidade, nos seguintes termos: “A nulidade de um ato, uma vez declarada, causara

a dos atos que dele diretamente dependam ou sejam consequéncia.”%

19 |LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 172 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2020.
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Contudo, evidencia-se na pratica forense que a jurisprudéncia evita reconhecer a
contaminagdo das provas, “sob 0 argumento de que ndo estd demonstrada claramente uma
relacdo de causa e efeito”, além da possibilidade de utilizar, no plano hipotético, da

fundamentacao de que seria possivel adquirir a prova através de fonte independente.?®

Ainda segundo Aury,

Para o CPP, “considera-se fonte independente aquela que por si sd, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucéo criminal, seria capaz
de conduzir ao fato objeto da prova”. A redagdo é péssima: o que significa “tramites
tipicos e de praxe”? Sera aquilo que quiser o intérprete... Sem falar no perigo de
recorrer a “praxe” investigatoria como argumento para justificar uma fonte
independente hipotética ou imaginaria. Ou seja: essa prova é derivada de outra ilicita,
mas, seguindo os tramites tipicos e de praxe, nds — talvez e nao se sabe quando ou
como — também teriamos chegado aquela prova. E, sem ddvida, uma validagio de
uma prova derivada e ilicita. Reparem a perigosa abertura para o decisionismo, para
o0 julgador fazer o que quiser.

Assim, a l6gica é que se ha prova que licita que fundamente a decisdo condenatoria,

mesmo que se evidencie a prova ilicita, ndo se fala em anulagéo da condenagcéo.

Dessa forma, é possivel concluir que a logica dessas incorporacdes legais ao
ordenamento juridico patrio sdo uma afirmac¢do da limita¢do a busca da verdade material “a
todo custo”?%?, sendo necessario, com base no artigo 155, do Cddigo de Processo Penal, que o
juiz formule sua convicgdo com base na “livre apreciagdao da prova produzida em contraditério

judicial”.2%2

Inclusive, nesse sentido, prevalece no processo criminal a regra do in dubio pro
probatione, ou seja, “na duvida, a favor da prova”. Nesse sentido, as partes ¢ assegurado a
producdo das provas e, caso haja duvida por parte do juiz em autorizar a sua producéo ou néo,

deve autoriza-las.
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Ainda, ha que se levar em consideracgdo a questdo psicoldgica envolvida com relagdo as
provas ilicitas. Isso porque, ainda que a prova nao seja valorada no processo, 0 magistrado em
guestdo tem acesso aos autos, “seja para inadmitir a prova, seja para excluir a prova
indevidamente admitida.”?®® Assim, torna-se um obstaculo n&o valorar intimamente essas
provas para fins de convicgdo, ainda que néo as utilize de forma expressa na fundamentagao da

decisdo.?%*

Nesse sentido, ressalta-se:

O juiz que ouve uma confissdo registrada em uma conversa telefonica ilicitamente
obtida, dificilmente conseguira desconsiderar, no ato de decidir, 0 seu conhecimento
sobre a autoria delitiva. Mesmo excluida a prova ilicita, o julgador, consciente ou
inconscientemente, podera ser levado a supervalorizar 0s demais elementos de prova
no mesmo sentido.?%

A fim de garantir a imparcialidade do juiz, foi incluido no paragrafo quinto do artigo
157, do Cadigo de Processo Penal, por meio da Lei nimero 13.964/2019, que “o juiz que
conhecer do conteudo da prova declarada inadmissivel ndo poderd proferir a sentenca ou

acordao”208,

No entanto, tal determinacéo foi suspensa em decisdo do Ministro Luiz Fux, no ano de
2020, através das acOes diretas de inconstitucionalidade 6298, 6299, 6300 e 6305, tendo sido o
julgamento no sentido de confirmar a inconstitucionalidade do referido paragrafo quinto.

Assim, na préatica, a prova ilicita ainda pode ser considerada intimamente pelo
magistrado, ja que este continua atuando no processo mesmo tendo acesso ao contetido que nao

pode ser valorado.

Gustavo Badard, ao contrario do que foi determinado pelo Supremo Tribunal Federal,
entende que o juiz deveria ser substituido do processo assim que tivesse tido contato com a

prova reconhecidamente ilicita, e ndo aguardar até a elaboragio da sentenca para se afastar.?%’
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Aury Lopes Jr., por sua vez, também entende que ndo basta desentranhar a prova, é preciso

desentranhar igualmente o juiz.?%®

Outro ponto extremamente relevante, e que deve ser pontuado com a devida
importéncia, é a atuacdo do advogado na obtencédo da prova ilicita para comprovar a inocéncia
de seu representado. Isso porque, como dito anteriormente no capitulo 11, hd, dentro das novas
proposicdes legislativas, determinacdes que imputam responsabilidade civel, criminal e ética
aos advogados que cometerem excessos na pratica da investigacao defensiva, como € o caso do

artigo 13, paréagrafo sexto, do Projeto de Lei numero 8045/2010.

Por certo, o defensor técnico, ao tentar angariar elementos probatoérios favoraveis para
0 seu cliente, pode acabar por vir a cometer atos ilicitos. Tal tematica ja foi pontuada na
realidade italiana, onde se afirma que o defensor esta proibido de juntar provas sabidamente
falsas ou ilicitas, tampouco destruir provas, sob pena do cometimento de crime de

favorecimento pessoal.?%®

Na realidade norte-americana, a American Bar Association (ABA) também determina,
ao longo do Criminal Justice Standards for The Defense Function, que o advogado néo deve
utilizar de meios ilegais ou antiéticos para obter elementos de provas, nem tampouco delegar,
instruir ou encorajar terceiros a fazé-10.21% Além disso, agbes como remunerar as testemunhas

sdo expressamente vedadas.?'!
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Na perspectiva brasileira, o Estatuto da Ordem (Lei 8.906/94) assegura as prerrogativas
dos advogados no plano legislativo, as quais podem ser definidas por direitos minimos
necessarios para o desempenho ideal da advocacia, sendo essenciais para as mais diversas
atividades exercidas. Em seu artigo 2° é exposto a essencialidade do advogado para a
administragdo da justica, sendo certo que presta servigo publico e exerce fungdo social.?!2
Contudo, fato é que o advogado atua inegavelmente em carater privado, no interesse de seu

cliente, ainda que haja relevancia publica.?*3

Nesse sentido, ao passo que o0 advogado atuante na seara da investigacdo defensiva néo
tem o dever de juntar elementos de prova desfavoraveis ao seu representado, nao ha que se falar
em poder coercitivo do advogado “para compelir terceiros a fornecerem informagdes e
documentos”?*, por exemplo, como ocorre na investigacdo realizada pela autoridade judiciaria.
Muito pelo contrério, o advogado deve restringir a sua atuacdo para que ndo sofra eventuais
penalizagcBes com base em prética de ilicitos para a obtengdo de elementos de prova.

Segundo Franklyn Roger, hda uma extrema necessidade de se organizar, no plano
legislativo, a investigacdo defensiva, com vistas a assegurar a atuacdo do advogado criminal, a
fim de que estes saibam os limites da conducédo dessa atividade. Assim, deve-se promover dois
niveis de alteracOes legislativas: no Codigo de Processo Penal e também nas determinacgdes
destinadas a advogados e defensores publicos, assegurando-se as prerrogativas necessarias,

além de normas deontoldgicas nesse mesmo sentido. 2*°

Com base em todo o exposto, conclui-se acerca da tematica em andlise que a
investigacdo criminal defensiva tera como contribuir na seara da ilicitude da prova, seja para
comprovar que o réu agiu em legitima defesa, por exemplo, devendo, assim, a prova ser
recebida para inocentar o representado, ou para assegurar os direitos do acusado de ndo possuir
uma decisdo condenatoria em seu desfavor com base em prova ilicita. Nesse sentido,

infelizmente, a decisdo recente do Supremo Tribunal Federal no sentido de
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inconstitucionalidade do artigo 157, pardgrafo quinto, do Coédigo de Processo Penal, ndo é
favoravel, pois, por certo, o juiz contaminado por informacdo de prova ilicita poderd vir a

prejudicar a condicdo do acusado.

Contudo, deve-se atentar as prerrogativas e limitagdes com relacdo a pratica forense, as
quais estdo mais evidenciadas em propostas no plano legislativo, tendo em vista que o advogado
ndo estd munido de legitima defesa como o acusado, além de precisar responder perante ao
conselho ético, por exemplo. Assim, a atividade do advogado por certo é e deve ser mais restrita
do que a do acusado, sobretudo no que tange a obtencdo de prova ilicita no contexto da

investigacdo defensiva.



CONCLUSAO

O objetivo da presente dissertacdo foi analisar o papel da investigacao defensiva dentro
da advocacia criminal contemporanea. Desse modo, em um primeiro momento, foi exposto
capitulo destinado ao estudo do direito a prova, expondo o0s principios correlatos ao direito de

defesa, seu historico, natureza juridica, conceitos, estrutura normativa e limites.

Ainda nesse capitulo, foi exposto o problema da busca pela verdade real no processo
penal, o qual é fortemente discutido em sede doutrinaria. Dessarte, constata-se que é impossivel
haver uma verdade absoluta quando se trata de reproducdo de um fato ocorrido e finalizado no
passado, tendo como exemplo o fenbmeno das falsas memdrias. Logo, o que se pode ter, diante
da instrucéo probatdria correta, € a constatacdo de uma verdade processual adequada e coerente

a0 caso concreto.

Em seguida, no capitulo 11, adentrou-se mais especificamente a tematica da investigacéo
defensiva, apresentando o direito a investigacdo defensiva, sua defini¢cdo, demarcacOes
historicas no Brasil e no direito comparado, sua natureza juridica, marcos legislativos, garantias
que ja se encontram asseguradas e desafios para a sua integral eficacia, além de proposicGes
legislativas em tramite e sua presenca na jurisprudéncia mais recente. Nesse sentido, foi
possivel concluir que, para que haja a maior eficécia, a investigacdo criminal defensiva deve
ser iniciada o qudo antes, idealmente na fase preliminar ou até mesmo antes dela. Isso se deve
porque as fases mais avancadas, como é o caso da etapa recursal, apresentam certas
delimitacdes, sendo certo que os Tribunais Superiores ndo sdo passiveis de analise de fatos e

provas.

Além disso, outro problema levantado foi que os elementos formulados pelo advogado
em sede de investigacdo defensiva podem ser recusados, na medida em que o Provimento
namero 188/2018 ndo possui forca de lei. Desse modo, entendo que a investigacdo defensiva
somente alcangara a devida eficacia na realidade brasileira quando for inserida no plano
legislativo, assim como foi em paises como a Italia e os Estados Unidos, ordenamentos
notadamente relevantes na seara em analise. Tal proposi¢6es, conforme evidenciado, estdo em
tramite na realidade brasileira, tanto em legislagdo propria, quanto no novo projeto do Cédigo

de Processo Penal.



Ap0s isso, no ultimo capitulo, buscou-se analisar a possibilidade, dentro do contexto da
investigacao defensiva, de se utilizar da prova ilicita com a finalidade de se provar a inocéncia
do acusado. Primeiramente, foi necessario pontuar que a logica processual é de que os fins séo

tdo relevantes quanto os meios?*®

, OU Seja, € necessario que se respeite as regras do ordenamento
juridico pétrio para que se logre éxito na verdade processual, com limitac6es legislativas com

relacdo a recepcédo da prova.

Ainda, foi exposto a questdo da utilizacdo da prova ilicita em prol do réu, porquanto a
conclusdo que se tira é de que é mais grave a condenagdo de um inocente do que uma violagao
de um preceito legal. Nota-se, contudo, que esse entendimento somente poderia ser utilizado
para inocentar o réu, mas ndo contra terceiros em processo penal diverso, em respeito ao

principio da razoabilidade.

Além disso, foram expostos problemas como a l6gica de que se ha prova que licita que
fundamente a decisdo condenatoria, mesmo que se evidencie a prova ilicita, ndo se fala em
anulacdo da condenacdo, e também a questdo mais recente envolvendo a decisdo do Supremo
Tribunal Federal com relacdo a inconstitucionalidade do artigo 157, pardgrafo quinto, do
Cadigo de Processo Penal, no sentido de entender que ndo hd motivo para desvincular o juiz
que teve acesso a prova tida como ilicita.

Outro ponto relevante e necessario de ser discutido é que ndo podera o advogado agir
da mesma forma que o réu quando se trata de prova ilicita, visto que o defensor precisa se
atentar as eventuais responsabilizacdes nos ambitos civel, penal e disciplinar, fazendo-se
necessario que as proposicoes legislativas em tramite se concretizem na realidade brasileira,
com o intuito de assegurar as prerrogativas dos advogados, assim como foi feito na Italia e nos

Estados Unidos, paises que ja utilizam da investigacdo defensiva de forma mais segura.

Diante de todo o exposto, ao longo dos trés capitulos, foi possivel constatar a
multifacetada atuacdo da investigagdo criminal defensiva em prol do representado, sendo
notoria a necessidade, para a sua melhor e mais eficiente atuacdo, 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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