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RESUMO

O presente trabalho visa estudar o instrumento processual penal denominado de
“investigacdo criminal defensiva”. Para isso, a pesquisa foi subdividida em duas linhas,
a primeira analisa os principais fundamentos tedricos do mecanismo, enquanto a segunda
examina os seus aspectos praticos, buscando demonstrar a importancia da utilizagao
estratégica desse procedimento para a efetivacdo das garantias da ampla defesa e do

contraditdrio, respeitando os limites constitucionais, legais e éticos.

PALAVRAS-CHAVE: investigagdo criminal defensiva; ampla defesa; diligéncias;

direito processual penal.

ABSTRACT

The present work aims to study the criminal procedural instrument called “defensive
criminal investigation”. To this end, the research was subdivided into two lines, the first
analyzes the main theoretical foundations of the mechanism, while the second studies the
practical aspects, aiming to demonstrate the importance of the strategic use of this
procedure to implement the guarantees of broad defense and contradictory, since that

respecting constitutional, legal and ethical limits.

KEYWORDS: defensive criminal investigation; broad defense; diligence; criminal

procedural law.
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1. Introducao

O mercado de trabalho no universo juridico ¢ cada vez mais qualificado e
preparado para a atuagao, seja na iniciativa privada ou publica. Por um lado, os concursos
publicos para carreiras como Juiz de Direito, Promotor de Justica, Delegado de Policia e
Defensor Publico exigem dos candidatos um conhecimento profundo acerca do direito e
das demais areas do conhecimento. Por outro angulo, os profissionais da advocacia
privada buscam se especializar progressivamente, a fim de garantir a melhor tutela dos

direitos do cliente, em juizo ou extrajudicialmente.

Nesse contexto, a atuagao defensiva meramente passiva nao ¢ mais aceita, no
sentido de somente assistir a atividade estatal e contradita-la de modo genérico e apatico.
Pelo contrario, ¢ fundamental que o defensor haja de forma enérgica, técnica e estratégica,

visando garantir ao cliente a aplicacdo do direito na justa medida que lhe cabe.

Dessa forma, a investigagao criminal defensiva surge como um importante aliado
do defensor na busca da verdade dos fatos, na prote¢do dos direitos do cliente ou assistido
e na possibilidade da oferta de um trabalho juridico de maior qualidade. De fato, a
tematica ganha cada vez mais os palcos de discussdes académicas e jurisprudenciais,

sendo relevante o estudo acerca de seus principais fundamentos tedricos e praticos.

Diante disso, o presente trabalho pretende realizar um exame sobre esse
instrumento de extrema relevancia para a protecdo de garantias constitucionais, sendo
dividido em duas vertentes de analise, a primeira no tocante aos fundamentos tedricos
que permeiam essa atividade investigativa por parte do defensor e a segunda apura a
utilizagdo pratica desse procedimento, tanto no sentido de uma estruturacdo da
investigagdo, como referente as possiveis dificuldades que serdo enfrentadas pela defesa

na condugdo das diligéncias.

Logo, apds a andlise do presente artigo, o leitor terd conhecimento de aspectos
relevantes para a condu¢do da investigacdo criminal defensiva, o que permitird a
continuidade das discussdes referentes a essa importante tematica de direito processual

penal, contribuindo para a evolu¢do doutrinaria do procedimento.



2. Fundamentos Tedricos

O presente topico terd foco na exposi¢cdo das nogdes tedricas fundamentais em
relacdo ao procedimento da investigagdo criminal defensiva, apresentando desde o
conceito e bases normativas do mecanismo até o seu valor probatorio diante de uma

investigacao ou processo oficial.

2.1 Conceito

A etimologia da palavra “investigar” tem origem do Latim, “investigare”, e
segundo o diciondrio “Folha de Sao Paulo/Aurélio” (1988, p. 369) o termo deve ser
entendido como: “1. Seguir os vestigios de. 2. Fazer diligéncias para achar; pesquisar,

indagar, inquirir. 3. Examinar com atencdo; esquadrinhar”.

Diante disso, percebe-se que a tarefa de investigar busca a realizacdo de atividades
que visam a descoberta de elementos que contribuam para o esclarecimento de um fato,
no presente caso, supostamente criminoso. Ou seja, introduzindo a palavra no mundo do
processo penal, pode-se dizer que se refere ao conjunto de provas colhidas acerca da
materialidade e autoria de um suposto fato delituoso, visando a maior proximidade com

a verdade processual.

Nesse contexto, apesar da Constituicdo Federal de 1988 atribuir a Policia Federal
e as Policias Civis dos estados as func¢des principais de policia judiciaria, ou seja, o dever
de apuragdo das possiveis infracdes penais ocorridas (nos termos do art. 144, §1° e §4°,
da CRFB/88), nao ha vedacgao constitucional no sentido de proibi¢dao do defensor, piblico
ou privado, colher elementos de prova que possam embasar a defesa dos interesses de seu

assistido ou cliente, desde que respeitando os limites impostos pelo ordenamento juridico.

Ora, corretamente o legislador originario seguiu a ldgica constitucional e optou
por ndo retirar essa atuagdo por parte do defensor, uma vez que, ao positivar como
garantia constitucional aos litigantes a ampla defesa e o contraditério (art. 5°, LV, da
CRFB/88), torna-se necessario que o investigado ou acusado possua os meios legais para

que exerca a sua defesa da maneira mais profunda possivel.

Dessa forma, o Provimento n. 188/2018, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que regulamenta o exercicio do profissional da advocacia de

promover diligéncias investigatorias para a defesa em processos judiciais e



administrativos, conceitua a investigagdo criminal defensiva no art. 1°, da seguinte

maneira;

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 jurisdigdo,
visando a obteng¢do de elementos de prova destinados a constitui¢do de acervo
probatério licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Portanto, o ato regulamentar expedido pelo Conselho Federal da OAB aponta
como atividade privativa do advogado, conceito que se estende aos defensores publicos,
a producdo dos elementos investigativos necessarios para a plena defesa do constituinte
ou assistido, permitindo inclusive, de modo assimilado aos inquéritos policiais e
investigacdes conduzidas pelo Ministério Publico, que o profissional da advocacia conte
com o auxilio de profissionais técnicos de outras dreas do conhecimento cientifico, desde

que legalmente habilitados.

Finalmente, vale salientar que o referido dispositivo ainda prevé que a
investigacdo criminal defensiva podera ser instaurada e conduzida durante qualquer fase
da persecucdo penal, ndo havendo uma delimitacdo temporal, frisando que os trabalhos
devem ser dirigidos de modo licito, ou seja, observando os preceitos constitucionais e

infraconstitucionais.

2.2 Base constitucional e infraconstitucional

Analisando a Constituicao Federal de 1988, observa-se que o legislador originario
tratou da tematica da seguranca publica no art. 144 do texto, fixando os o6rgaos
responsaveis pela preservagdo da ordem publica e condugdo das investigacdes oficiais,

em caso de ocorréncia de infragdes penais.

Diante disso, como apontado anteriormente, o referido dispositivo constitucional
atribuiu as funcdes de policia judiciaria as Policias Civis dos Estados e a Policia Federal,
nos termos do art. 144, §1°, I e §4°, da CRFB/88. Em outras palavras, em tese, a Carta
Magna delegou a estes 6rgaos oficiais o poder de investiga¢ao criminal, com o intuito de

elucidar fatos supostamente delituosos.

Em contrapartida, posteriormente surgiu a indagacao acerca da possibilidade de

que o Ministério Publico pudesse conduzir suas proprias investigagdes criminais, a parte



daquelas realizadas pelos 6rgaos policiais, sob o argumento de que sendo o 6rgdo publico
responsavel pela defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, além de possuir
a titularidade privativa da ac¢do penal publica (art. 127 e 129, I, da CRFB/88), ndo faria
sentido retirar de sua esfera de atuagdo a possibilidade de produzir materiais probatorios

que fossem suficientes para sustentar essas atribuigdes constitucionais.

Diante das controvérsias, a discussao alcangou o Supremo Tribunal Federal, que
se debrugou sobre o assunto na analise do Recurso Extraordinario n. 593.727/MG,

fixando a seguinte tese, em sede de repercussao geral:

O Ministério Publico dispde de competéncia para promover, por autoridade
propria, e por prazo razoavel, investigagdes de natureza penal, desde que
respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a
qualquer pessoa sob investigacdo do Estado, observadas, sempre, por seus
agentes, as hipéteses de reserva constitucional de jurisdicdo e, também, as
prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso Pais, os
Advogados (Lei 8.906/94, artigo 7°, notadamente os incisos I, II, I11, XI, XIII,
XIV e XIX), sem prejuizo da possibilidade — sempre presente no Estado
democratico de Direito — do permanente controle jurisdicional dos atos,
necessariamente documentados (Stmula Vinculante 14), praticados pelos
membros dessa instituicao.

Portanto, a Suprema Corte entendeu que a logica constitucional ndo seria no
sentido de excluir do Ministério Publico a atividade investigativa, pelo contrario,
possuindo as atribui¢des listadas anteriormente e exigindo a necessidade de provas para
a instauragdo e continuidade do processo penal, ndo lhe conferir a possibilidade de
instaurar procedimentos investigativos, seria como “amputar” um de seus bragos de

atuacao.

Nesse sentido, colaciona-se trecho do voto do Min. Gilmar Mendes, extraido do

acordao proferido no RE 593.727/MG:

Dessa forma, considerando o poder-dever conferido ao Ministério Publico na
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis (art. 127, da CF), afigura-me indissociavel as suas
fungoes relativa autonomia para colheita de elementos de prova como, de fato,
lhe confere a legislacio infraconstitucional. E insito ao sistema dialético de
processo, concebido para o estado democratico de direito, a faculdade de a
parte colher, por si propria, elementos de prova habeis para defesa de seus
interesses. E, ipso facto, ndo poderia ser diferente com relacdo ao MP que tem,
friso, o poder-dever da defesa da ordem juridica.

Nesse diapasdo, entendimento juridico semelhante pode ser aplicado aos

defensores, publicos e privados, na conducdo da investigacdo criminal defensiva,
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especialmente tendo como fundamentos os principios e garantias constitucionais, bem

como as previsdes normativas que constam no Codigo de Processo Penal Brasileiro.

Antes de tudo, como apresentado anteriormente, ndo héd nenhuma vedagao
constitucional ou mesmo infraconstitucional no sentido de proibicdo de que o defensor
produza elementos probatorios que sejam eficazes na defesa dos interesses de seu

assistido/cliente, desde que respeitados os limites impostos pelo ordenamento juridico.

Pelo contrario, as garantias constitucionais do individuo sujeito a uma
investigacao criminal ou processo penal por parte do Estado permitem que ele possa, em

conjunto com seu patrono, participar ampla e ativamente do processo penal.

Primeiro, a Constituicdo Federal de 1988 incluiu no rol de direitos e garantias
fundamentais a ampla defesa e o contraditdrio, elementos basilares para a formacao do

processo penal, sendo causa de nulidade absoluta a sua inobservancia, note:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes;

Ou seja, a partir do momento em que uma pessoa € investigada ou acusada pelo
Estado, o ordenamento juridico lhe confere as garantias de participar ativamente do
processo, valendo-se de todos os meios legais possiveis, visando impedir excessos e

arbitrariedades por parte dos agentes encarregados de conduzir o processo.

Portanto, ao permitir que o individuo utilize de meios legais e amplos de defesa,
bem como tenha o direito de contraditar os elementos probatdrios e a acusacao oferecida
pelo Estado, inclusive por meio dos direitos a informagado e a participagao, também nao
seria logico excluir da defesa técnica e do investigado/acusado a possibilidade de

produzirem o acervo probatorio necessario a tutela de seus interesses.

A vista disso, afirma Aury Lopes Junior (2019, p. 249):

Feitas as alegagdes, os titulares da garantia da ampla defesa t€ém o direito a
prova dessas mesmas alegacdes. De nada adiantaria garantir-se a eles com uma
mao o direito de alegar e subtrair-lhes, com a outra, o direito de fazer prova
das alegagdes. O direito a prova, pois, esta imbricado com a ampla defesa e
dela ¢ indissociavel.
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No mesmo sentido, ensina Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 571):

Com efeito, de nada adianta o Estado assegurar a parte o direito de acdo,
legitimando a propositura da demanda, sem o correspondente reconhecimento
do direito de provar, ou seja, do direito de se utilizar dos meios de prova
necessarios a comprovar, perante o 6rgao julgador, as alegacdes feitas ao longo
do processo. Ha de se assegurar as partes, portanto, todos os recursos para o
oferecimento da matéria probatoria, sob pena de cerceamento de defesa ou
acusacao.

Dessa maneira, ¢ evidente que nao basta a mera afirmag¢ao de que aos defensores
e seus assistidos sdo permitidas essas garantias processuais, para além disso, ¢ necessario
que se preserve a possibilidade de presenga ativa dos titulares desses direitos no processo

penal, produzindo as provas que deem robustez as suas teses.

Do mesmo modo, cabe aos profissionais da advocacia e da defesa publica ndo se
contentarem com o papel de meros expectadores da atividade estatal, apenas aceitando
aquilo que ¢ produzido pelos seus agentes. Em oposicdo, ¢ necessario que os patronos
ajam com vividez na defesa dos interesses do acusado, valendo-se da investigacdo
criminal defensiva de modo estratégico, ou seja, quando perceber que as possiveis

diligéncias serdo eficazes no embasamento da tese.

Ainda assim, atrelado aos principios da ampla defesa e do contraditorio esta a
garantia da isonomia entre as partes, previsto no art. 5°, caput, da CRFB/88, no sentido
de que os atores do processo penal possuem as mesmas oportunidades de atuacao durante
a investiga¢do ou processo criminal. Logo, se ao Ministério Publico ¢ reconhecida a
possibilidade de instaura¢do de procedimentos administrativos investigativos para que
possa exercer suas atribuicoes com plenitude, também devera ser garantido a defesa a
oportunidade de produzir elementos probatorios para protecdo dos interesses do réu,

evidente que respeitando os limites constitucionais e legais.

Caso o entendimento seja contrario, violada estaria a garantia de igualdade entre
as partes, como bem ensina Evinis Talon (2021, p. 22): “Nao h4 paridade de armas quando
uma parte tem mais poderes que a outra. Inexiste paridade de armas se a acusagao tiver

mais informagdes que a defesa, sobretudo se puder utilizé-las”.

Além de todo o exposto, extrai-se mais dois fundamentos da Constitui¢ao Federal
que permitem ao réu se valer dos elementos produzidos na investigagdo criminal

defensiva para o exercicio de sua defesa, consistente nas garantias do devido processo
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legal e a presuncao de inocéncia, previstos no art. 5°, LIV e LVII, que segundo Renato

Brasileiro de Lima (2022, p. 48), se resume no

direito de ndo ser declarado culpado sendo apds o término do devido processo
legal, durante o qual o acusado tenha se utilizado de todos os meios de prova
pertinentes para a sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da
credibilidade das provas apresentadas pela acusagdo (contraditdrio).

Portanto, uma vez presumido inocente até o término do processo, nada mais l6gico
do que garantir ao réu a oportunidade de utilizar todos os meios licitos possiveis para que
mantenha essa presuncdo intacta, evitando por consequente a violagdo das regras
processuais penais, no sentido de que o acusado ndo seja privado de sua liberdade sem ao

menos ser respeitado o devido processo legal.

Na sequéncia, apesar de ndo haver previsdo legislativa expressa acerca da
investigacdo criminal defensiva, ¢ possivel extrair da legislacdo infraconstitucional
diversos fundamentos para o uso desse instrumento investigativo, especialmente no

Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

Primeiro, em total consondncia com as garantias constitucionais, a legislacao
processual penal previu que as partes ¢ garantido a possibilidade de apresentarem
documentos em qualquer fase do processo criminal, salvo vedacdes expressas,
estabelecendo como documentos quaisquer escritos, instrumentos ou papéis, publicos ou
particulares, ou seja, permitindo que o acusado produza licitamente os elementos

necessarios para a sua defesa e traga-os ao processo, caso entenda pertinentes. Veja:

Art. 231. Salvo os casos expressos em lei, as partes poderdo apresentar
documentos em qualquer fase do processo.

Art. 232. Consideram-se documentos quaisquer escritos, instrumentos ou
papéis, publicos ou particulares.

Na mesma logica, tratando do procedimento ordinario e sumadrio, o codigo
prescreve que o acusado podera alegar tudo aquilo que for pertinente para a sua defesa,
bem como juntar os documentos que entender necessarios para embasar suas teses,

conforme prescreve o art. 396-A, do CPP:

Art. 396-A. Na resposta, o acusado podera argiiir preliminares e alegar tudo
0 que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagdes, especificar
as provas pretendidas e arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua
intimagao, quando necessario.
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Do mesmo modo, acerca do procedimento dos crimes de competéncia do Tribunal
do Juri, a legislag@o processual penal também garantiu ao réu apresentar documentos no

momento de ofertar sua resposta a acusagdo, nos termos do art. 406, §3°, do CPP:

Art. 406. O juiz, ao receber a denuncia ou a queixa, ordenara a citagdo do
acusado para responder a acusagdo, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 32 Na resposta, o acusado podera arguir preliminares e alegar tudo que
interesse a sua defesa, oferecer documentos ¢ justificagdes, especificar as
provas pretendidas e arrolar testemunhas, at¢ o maximo de 8 (oito),
qualificando-as e requerendo sua intimag@o, quando necessario.

Assim, ¢ evidente que o codigo prestigia os principios constitucionais destacados
anteriormente, permitindo que o acusado produza os documentos necessarios para o
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, sendo elementos legislativos fundamentais

para a justifica¢do da instauracdo de uma investigacao criminal defensiva.

Segundo, outro argumento contundente para a aceitagdo do referido instrumento
investigativo permeia ao redor do 6nus da prova, ou seja, 0 encargo que recai sobre as
partes no sentido de provarem as afirmagdes que fizerem durante o processo criminal. Por
obvio, de nada adiantaria permitir que as partes fizessem as alegacdes necessarias para as
suas teses e ndo pudessem apresentar provas daquilo que alegaram em juizo. Desse modo,

perceba a previsao do art. 156, do CPP:

Art. 156. A prova da alegagdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

I — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacdo e proporcionalidade da medida;

II — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizag@o de diligéncias para dirimir diivida sobre ponto relevante.

Diante do texto do referido dispositivo legal surgem algumas correntes acerca do
onus probatorio. A primeira, no sentido de que caberia apenas ao Ministério Publico o
onus da prova acerca da tipicidade, ilicitude e culpabilidade do fato supostamente
delituoso, tendo em vista o principio constitucional da presuncao de inocéncia, de modo
que ao réu ndo caberia provar sua inocéncia, de acordo com Evinis Talon (2021). Por
outro lado, apesar das criticas, outra parte da doutrina e da jurisprudéncia se posiciona no
sentido de que, a luz do art. 156 do CPP, ha verdadeira distribuicdo do 6nus da prova
entre acusacgao e defesa. Assim, a defesa caberia o encargo de provar a presenca de causas

excludentes de ilicitude e culpabilidade, além do alibi do fato, enquanto a acusagao estaria
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o dever de provar a existéncia do fato tipico, autoria/participacdo, nexo de causalidade e

o elemento subjetivo da conduta (dolo ou culpa), conforme ensina Renato Brasileiro de

Lima (2022).

O fato ¢ que, independente da teoria adotada, a defesa deve sempre agir com
afinco no momento de tutela dos interesses do acusado, garantindo que sejam expostas
todas as teses pertinentes no processo criminal, conforme prescreve Evinis Talon (2021,

p. 38):

Ainda que se entenda, como propomos aqui, que o onus da prova é exclusivo
da acusag¢@o, o0 Advogado ou Defensor Publico devera atuar como se precisasse
provar a inocéncia, buscando provas que justifiquem suas alegagdes e
contrariem a versao acusatoria.

Por fim, diante de todo o exposto, ¢ perceptivel que o ordenamento juridico
fornece diversos fundamentos constitucionais e infraconstitucionais para o exercicio da
investigacao criminal defensiva, sempre salientando que o defensor deverd agir conforme

os limites impostos pela legalidade e pela ética profissional.

2.3 A auséncia de norma legal especifica sobre o instrumento e o provimento n.

188/2018 do Conselho Federal da OAB

Apesar de todos os fundamentos constitucionais e infraconstitucionais
apresentados anteriormente € que poderdo ser utilizados pelo defensor para amparar a
producao da investigagdo criminal defensiva, ndo ha previsao legal expressa no Brasil,
até o momento, que regulamente e forneca maior seguranca juridica para o uso desse

instrumento processual.

Diante dessa imprevisdo normativa, hoje hd uma tnica possibilidade visivel de
positivacdo acerca da investiga¢do criminal defensiva, que seria o Projeto de Lei n.
8.045/2010, que busca instituir um novo codigo de processo penal e em seu art. 13 e
paragrafos, preve a possibilidade de que o defensor e o investigado possam produzir
elementos de prova que sejam necessarios para o exercicio da ampla defesa e do

contraditorio. Observe:

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor
publico ou de outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de
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identificar fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive
entrevistar pessoas.

Entretanto, apesar da iniciativa, trata-se de um projeto de lei que tramita no Poder
Legislativo Federal ha cerca de 13 (treze) anos e que ja foi apensado por outros inumeros
projetos de lei, sem qualquer expectativa de colocacao em pauta para votagao, conforme
consta no site oficial da Camara dos Deputados. Ou seja, ndo ha estimativa de quando o
instrumento da investigagdo criminal defensiva tera previsdo legal, de modo que ao
defensor caberd se valer dos inumeros fundamentos constitucionais e legais para a sua
atuacao e, como sempre destacado, preservando pela legalidade e ética no exercicio

profissional.

Diante dessa auséncia de normas, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, no ano de 2018, aprovou o Provimento n. 188, visando regulamentar a atividade
investigativa produzida pelo profissional da advocacia. Porém, existem algumas
observagdes importantes a serem realizadas acerca dessa regulamentagdo por parte da

OAB.

Primeiro, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3026, entendeu que
a Ordem dos Advogados do Brasil possui natureza juridica de autarquia especial ou “sui
generis”, de modo que ndo se equipara aos demais Conselhos Profissionais, que sdo
considerados integrantes da Administragdo Publica Indireta (diferentemente da OAB) e

possuem a fungao de fiscalizar as respectivas areas profissionais.

Desse modo, fixou-se o entendimento de que a OAB ndo esta sujeita ao controle
direto por parte da Administracdo Publica e possui personalidade juridica propria, sendo
independente e podendo representar a classe dos advogados. Além disso, tem a
competéncia, por meio de seu 6érgao maximo, o Conselho Federal, no exercicio do poder
regulamentar, de editar e alterar o regulamento geral, o Codigo de Etica e Disciplina, e os

provimentos que julgar necessarios, nos termos do art. 54, V, da Lei n. 8.906/94.

Todavia, as edi¢cdes desses provimentos pela OAB possuem o cardter de
vinculagdo apenas entre a classe dos advogados, como forma de regulamentar o exercicio
profissional, ou seja, ndo sendo produzido pelo Poder Legislativo, ndo ha possibilidade

de que o Provimento n. 188/2018 tenha o carater de imperatividade ou for¢ca normativa
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sobre todos, inclusive o Estado e seus agentes, uma vez que essa caracteristica ¢ exclusiva

das normas aprovadas pelo Poder Legislativo.

Portanto, apesar da iniciativa do Conselho Federal da OAB em editar o
provimento, ainda ndo had a seguranca juridica em relacdo a investigacdo criminal
defensiva, de modo que os demais agentes estatais ndo estdo obrigados a respeitar essa
regulamentacdo, sendo necessario que o advogado se muna dos demais fundamentos
apresentados no presente trabalho para o exercicio pleno da defesa dos interesses do

investigado/acusado.

Além disso, outro ponto discutido pela doutrina acerca do Provimento editado pela

OAB ¢ a possivel inconstitucionalidade do dispositivo.

O primeiro ponto que sustenta um argumento sobre a inconstitucionalidade formal
do texto ¢ o art. 22, I, da CRFB/88, que prevé o seguinte: “Art. 22. Compete
privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”. Em outras palavras, a
Carta Magna impde taxativamente que cabe apenas ao Poder Legislativo Federal legislar
sobre matéria de direito processual penal, dando a respectiva for¢a normativa, de modo
que a outros entes ndo ¢ permitido realizar essa regulamentacdo, inovando o ordenamento

juridico.

Da mesma forma, o paragrafo unico do art. 22 da CRFB/88 autoriza que os
Estados membros legislem sobre essas matérias quando houver expressa autorizagao por
meio de lei complementar e desde que tratem de questdes especificas do ente federativo,
que exijam a regulamentacdo adicional, o que ndo se enquadraria na tematica da

investigagdo criminal defensiva.

Ainda assim, a Constituicdo Federal autoriza que os entes federativos legislem
concorrentemente sobre procedimento em matéria processual, nos termos do art. 24, XI,

0 que ndo autorizaria entidades como a OAB a realizar tal atividade.

Ou seja, a discussdo paira acerca da possivel inconstitucionalidade formal do
Provimento 188/2018 da OAB, uma vez que, possuindo a natureza de autarquia especial
ou sui generis, ndo possuiria a competéncia para tratar de matérias processuais e/ou

procedimentais. Nesse contexto, em comparacdo com a regulamentagdo do CPP sobre a
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investigacao oficial estatal, a discussdo sobre os procedimentos a serem adotados e a
propria permissdo para conduzir investigagdes estaria intimamente relacionado com
normas de carater processual, o que impediria a OAB de agir como se 6rgdo legislativo

fosse.

Na mesma linha, ha doutrinadores que sustentam a inconstitucionalidade material
do provimento, uma vez que ndo haveriam as garantias da ampla defesa e do contraditério
na fase investigatoria da persecugao penal, cabendo a defesa contraditar os elementos
produzidos pelo Estado somente na fase processual e nao realizar uma espécie de
investigacdo paralela a oficial, que seria atribuicdo exclusiva do Estado, como aponta

Silva (2019), promotor de justi¢a do estado de Sao Paulo.

O fato ¢ que a tematica ainda gera inumeras discussdes entre os doutrinadores
brasileiros, o que somente serd resolvido com seguranga, no caso de possivel aprovagao
do PL n. 8.045/2010, de outra lei que trate do assunto ou uma possivel na analise do
Supremo Tribunal Federal, como ocorreu no caso do Ministério Publico, com o RE

593.727/MG.

Portanto, enquanto ndo ha tese consolidada sobre a tematica, cabe aos defensores
agirem baseados nos principios e garantias constitucionais, na legalidade, na boa-fé
processual e na ética profissional, visando a producio de elementos documentais licitos

e que sejam essenciais para a defesa do assistido.

2.4. Finalidades da Investigacao Criminal Defensiva

Durante o desenvolvimento do topico 2.1 do presente trabalho evidenciou-se que
a investigacdo criminal defensiva tem como proposito fundamental a produgdo de
elementos probatdrios licitos para a constru¢cdo de um conjunto de provas essenciais a

defesa dos interesses do acusado ou investigado.

Ocorre que esse trabalho podera ser realizado pelo defensor em diversos
momentos da persecucdo penal, que envolve desde a instauragao de um procedimento de
investigacao oficial, como o Inquérito Policial, até posteriormente ao transito em julgado
de sentenca penal condenatoria, como na Revisdo Criminal, observados os limites

constitucionais e legais.
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E nesse sentido que o Provimento n. 188/2018 da OAB previu nos arts. 1° ¢ 2°,

veja:

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 persecucao penal, procedimento ou grau de
jurisdicdo, visando a obtencdo de elementos de prova destinados a
constitui¢do de acervo probatorio licito, para a tutela de direitos de seu
constituinte. (grifo nosso)

Art. 2° A investigagdo defensiva pode ser desenvolvida na etapa da
investigacdo preliminar, no decorrer da instru¢ao processual em juizo, na fase
recursal em qualquer grau, durante a execugdo penal e, ainda, como medida
preparatoria para a propositura da revisdo criminal ou em seu decorrer.

Logo, sendo possivel o uso desse instrumento investigativo durante toda a
persecucdo penal, inclusive em fases recursais, com a observancia dos limites legais de
analise de mérito e procedimento por parte dos Tribunais Superiores, ha uma abertura

para varias finalidades desse procedimento de colheita de provas.

Nesse contexto, o art. 4° do referido Provimento enumera as principais finalidades
da investigacdo criminal defensiva, sendo relevante destacar que o dispositivo ndo
apresenta um rol taxativo de possibilidades, podendo o defensor atuar conforme entenda

necessario, desde que dentro da legalidade, conforme se extrai da leitura do texto:

Art. 3° A investigag@o defensiva, sem prejuizo de outras finalidades, orienta-
se, especialmente, para a producdo de prova para emprego em:

I- pedido de instauragdo ou trancamento de inquérito;

II- rejeigdo ou recebimento de dentncia ou queixa;

III- resposta a acusagdo;

IV- pedido de medidas cautelares;

V- defesa em ag@o penal publica ou privada;

VI- razdes de recurso;

VII- revisdo criminal;

VII- 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.

Parédgrafo tinico. A atividade de investigacao defensiva do advogado inclui a
realizacdo de diligéncias investigatorias visando a obtencdo de elementos
destinados a produgdo de prova para o oferecimento de queixa, principal ou
subsidiaria.
Ou seja, nota-se que a investigagdo criminal defensiva tem a finalidade de
producdo de provas que sejam a base de fundamentacdo da defesa do acusado ou

investigado durante os diversos momentos da persecucdo penal. De fato, a leitura dos
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incisos do dispositivo nos conduz a uma linha temporal da persecucdo penal, podendo o

defensor realizar o seu trabalho investigativo durante todo esse periodo.

Primeiro, visando o possivel trancamento de Inquérito Policial ilegal ou até
mesmo pedido de instauracdo da investigacdo oficial. Na sequéncia, busca-se o
recebimento de uma possivel queixa-crime, no momento em que o defensor for
constituido pelo ofendido, ou a possivel rejeicdo da pega acusatoria por auséncia de
pressupostos da a¢ao. Em continuidade, ¢ possivel produzir provas que embasem uma
possivel absolvicdo sumaria em sede de resposta a acusacdao ou até arrolar possiveis
testemunhas essenciais. No prosseguimento da marcha processual, pode-se produzir esses
elementos para a apresentagdo durante a instru¢do probatoria e o desenvolvimento das
teses principais em alegacdes finais, bem como visando possiveis recursos, apds a
prolagao de sentenga penal desfavoravel. Além disso, o dispositivo prevé a possibilidade
de atuagdo em diversos outros procedimentos importantes do processo penal, como
habeas corpus, medidas cautelares e acordos, como a colaboracao premiada e o acordo de

leniéncia.

Finalmente, deve-se frisar que a investigagdo devera respeitar os limites
constitucionais, legais e éticos durante a sua efetiva produgdo, inclusive com a
observancia de direitos e garantias fundamentais de todos os envolvidos no procedimento,
inclusive no tocante as chamadas “clausulas de reserva de jurisdi¢do”, em que as

diligéncias somente seriam possiveis apds a autorizacao do Poder Judiciario.

2.5 O valor probatdrio da investigacdo criminal defensiva

Em meio a inimeras discussdes e incertezas quanto a temadtica da investigagao
criminal defensiva, surge o questionamento sobre qual seria o valor probatorio do material
produzido pelo defensor. Em outras palavras, ¢ indagado se o conjunto de materiais
colhidos visando o esclarecimento do fato criminoso e a defesa dos interesses do acusado
tem o condao de serem considerados provas idoneas e capazes de influenciar a decisdo

judicial por meio do sistema do livre convencimento motivado.

Antes disso, ¢ importante esclarecer brevemente o que pode ser considerado

prova.
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Nesse contexto, ao verificar o significado do termo “provar” remete-se a ideia de
demonstrar que algum fato ocorrido no mundo ¢ verdadeiro, ou seja, que algum
acontecimento realmente ocorreu nos exatos termos apresentados ou muito proximo

disso.

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima (2022, p. 571):

A palavra prova tem a mesma origem etimologica de probo (do latim, probatio
e probus), e traduz as ideias de verificacdo, inspegdo, exame, aprovagdo ou
confirmagdo. Dela deriva o verbo provar, que significa verificar, examinar,
reconhecer por experiéncia, estando relacionada com o vasto campo de
operagdes do intelecto na busca e comunicagido do conhecimento verdadeiro.

Portanto, pode ser considerado como prova todos aqueles elementos colhidos
durante uma atividade investigativa, observado os limites constitucionais, legais e éticos,
com a finalidade de gerar uma sequéncia ldgica de pensamentos seguros no sentido de
demonstrar, ao 6rgdo julgador, a veracidade de um fato ja ocorrido. Nessa linha, ensina

Aury Lopes Junior (2019, p. 341):

O processo penal ¢ um instrumento de retrospec¢do, de reconstrugdo
aproximativa de um determinado fato historico. Como ritual, esta destinado a
instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da
reconstrug¢@o historica de um fato. Nesse contexto, as provas sdo 0os meios
através dos quais se fara essa reconstrugdo do fato passado (crime).

Assim, partindo dessa premissa, a prova pode ser subdividida em diversas
espécies segundo a doutrina, como as provas periciais, provas testemunhais, provas
documentais, reconstituicdo do fato, reconhecimento de pessoas ou coisas e outras, que
passam a ter essa classificacdo apos as fontes dessas provas serem introduzidas ao

processo através dos respectivos meios de prova.

Diante dessas questdes, chega-se ao questionamento principal do presente topico,
no sentido de analisar o valor probatério dos elementos produzidos na investigacao
criminal defensiva e em qual espécie de prova se enquadraria esse conjunto de

informacodes produzidas pelo defensor.

Primeiro, como j& apontado anteriormente, o art. 231 do CPP autoriza que as
partes apresentem documentos em qualquer fase do processo, salvo nos casos vedados
pela lei. Desse modo, tendo como base a linha do tempo processual e as oportunidades as

quais a defesa podera se manifestar, os elementos probatorios produzidos na investigagao
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criminal defensiva poderao ser anexados aos autos com o escopo de provas documentais,
que posteriormente poderdo ser levadas a analise do Poder Judiciario, bem como ao
conhecimento do Ministério Plblico para a garantia do exercicio do contraditério. Note

o que apresenta Evinis Talon (2021, p. 201):

Primeiramente, insta recordar que os resultados da investigagdo defensiva sdo
levados ao inquérito policial ou processo como documentos. As pericias,
declaragdes (escritas ou gravadas) e outras provas constituirdo prova
documental, o que n3o impede que, nos autos oficiais, seja novamente
produzida a prova em outro formato.

Portanto, o complexo de diligéncias produzidas e registradas nos autos da
investigacdo criminal defensiva adquirem o carater de prova documental, sendo
introduzidas nos autos oficiais no momento mais oportuno a defesa do acusado, que sera

analisado estrategicamente pelo defensor.

Dessa forma, o art. 232 do CPP conceitua o que ¢ documento para os fins do
processo penal, note: “Art.232. Consideram-se documentos quaisquer escritos,
instrumentos ou papéis, publicos ou particulares”. Todavia, tratando-se de um conceito

um tanto quanto aberto, Aury Lopes Junior (2019, p. 503) faz a seguinte ressalva:

Dessa maneira, além de ser considerado documento qualquer escrito, abre-se
a possibilidade da juntada de fitas de dudio, video, fotografias, tecidos e objetos
moveis que fisicamente possam ser incorporados ao processo € que
desempenhem uma fungdo persuasiva (probatodria).

Assim, nota-se que o dispositivo legal permite uma interpretagdo mais ampla, no
sentido de ndo considerar como documento apenas aqueles papéis escritos, mas também
possiveis objetos que tenham relagao com o delito e possam esclarecer o fato, atentando-

se para as regras processuais inerentes a cadeia de custodia da prova.

Percebe-se que a investigacdo criminal defensiva serd introduzida nos autos
oficiais como documentos particulares e, apos a andlise pelo Poder Judiciario e a garantia
do contraditorio ao Ministério Publico ganhardo o status de prova documental, inclusive
com a possibilidade de repeti¢do da produ¢do da prova na presenca de todos os atores do
processo, como as provas testemunhais, evitando-se assim a possivel alegacdo de
nulidade e podendo influenciar na formagao da convic¢do do juiz no momento do

julgamento.
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Entretanto, diante da auséncia de norma especifica da matéria, torna-se importante
salientar que o pedido de juntada desses documentos probatorios poderdo estar sujeitos
ao indeferimento por parte do juizo, cabendo ao defensor utilizar-se dos meios recursais
possiveis para demonstrar a violagdo ao direito de defesa, como mandado de seguranga,

habeas corpus ou correigao parcial, a depender do caso concreto.

3. Aspectos praticos

Apo6s o estudo dos principais pontos tedricos que envolvem a tematica da
investigacdo criminal defensiva, ¢ importante a andlise dos aspectos praticos que
permeiam esse instrumento defensivo. Para isso, inicialmente, sera desenvolvido o ponto
sobre a auséncia de prerrogativas oficiais ao defensor, na sequéncia, serd feita uma breve
analise sobre a possivel aplicagdo das caracteristicas da investigacdo oficial a
investigacdo defensiva e, por fim, serdo esclarecidos pontos relacionados a estrutura
formal dessa investigagdo e os instrumentos que poderdo ser utilizados para a produgdo

de diligéncias.

3.1. A auséncia de prerrogativas oficiais ao defensor e as alternativas a serem

adotadas

A atuacgdo estatal por meio das policias e do Ministério Publico e a acdo do
particular, no caso o advogado, sdo regidas por regimes juridicos diferentes, ou seja,
durante a realizacdo das investigagdes por parte do Estado e do advogado, ha um conjunto

de principios e regras aplicaveis a cada um deles de modo singular.

No caso das investigacdes oficiais, sejam aquelas conduzidas pela autoridade
policial ou pelo Ministério Publico, existem uma série de prerrogativas aplicaveis para

ambos, visando a garantia do interesse publico sobre o particular. Vejamos:

Primeiro, aos Orgdos estatais existe a aplicacdo do principio da presun¢do de
legitimidade ou, simplesmente, fé publica, que consiste em uma projecao relativa de que

os atos praticados pelos agentes publicos ocorreram da forma como eles narram e de
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acordo com a lei. Por outro lado, tratando-se de procedimento particular, ndo havera tal
presuncao sobre os elementos colhidos pelo defensor na investigacao criminal defensiva,

o que pode dificultar, em certa medida, o convencimento do juiz durante o julgamento.

Segundo, sabe-se que a administragdo publica ¢ dotada de poder de policia, que
nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 78), consiste: “[...] Em sentido
amplo, poder de policia significa toda e qualquer agao restritiva do Estado em relacao aos
direitos individuais”. Em outras palavras, se resume no poder estatal de limitar direitos
individuais, como a liberdade de locomog¢ao, em prol do interesse publico. A exemplo,
tem-se o poder da autoridade judicial de conduzir uma testemunha coercitivamente até a
audiéncia para que possa dar suas declaragdes sobre o fato processado, desde que

intimada e nao justificada a auséncia, nos termos do art. 218, do CPP.

Do mesmo modo, esse poder ndo ¢ concedido ao advogado na realizagdo de
diligéncias investigativas, uma vez que conduz procedimento que visa substancialmente
o interesse particular. De fato, caso um particular obtivesse tais poderes para buscar a
efetivagcdo de seus interesses, poderiamos estar diante do uso perigoso e arbitrario das

proprias razoes.

Terceiro, outra prerrogativa concedida ao Ministério Publico e a autoridade
policial na conducao das investigagdes oficiais € o poder de requisi¢do, que compreende
a capacidade de ordenar a orgdos publicos ou privados, o envio de informagdes,
documentos, a realizagdo de pericias e outras diligéncias necessarias e que ndo estejam
vinculadas a cldusula de reserva de jurisdi¢do. Nesse sentido, entre os varios dispositivos
que dao ao Ministério Publico e a autoridade policial o poder de requisicao pode-se
destacar: art. 129, VI, da CRFB/88; art. 26, 1, “b”, e 11, da Lei n. 8.625/93 (Lei Organica
do Ministério Publico); art. 47 do CPP; art. 13-A, do CPP e, por fim, art. 2°, §2°, da Lei
n. 12.830/2013 (Lei que disciplina a investigagdo criminal conduzida pelo Delegado de

Policia).

No mesmo sentido, esse poder também encontra justificativa na garantia da
supremacia do interesse publico sobre o privado, de modo que ao defensor ndo sera
garantido o uso dessa prerrogativa, o que torna mais dificultosa a producao do conjunto

de elementos probatorios necessarios a defesa dos interesses do acusado ou investigado.
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Por outro lado, entendimento diverso foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal
em relacdo a Defensoria Publica no julgamento da ADI 6.852, compreendendo a corte
que esse 6rgao também possui a garantia de requisi¢ao de documentos de 6rgaos publicos,
uma vez que nao possui a mesma natureza juridica da advocacia privada e trata-se de
prerrogativa essencial ao exercicio de suas atribuigdes constitucionais. Assim, no tocante
ao poder de requisi¢do, apesar das alegacdes acerca da violagdo ao principio da isonomia
em relacdo aos advogados privados, existe essa garantia a esse o6rgdo, o que facilita a

obtenc¢do de elementos para a investigacao criminal defensiva.

Por fim, outro ponto que pode ser destacado como diferenca na condugdo da
investigacdo criminal oficial e aquela produzida pela defesa seria a possibilidade de
configuracdo do crime de desobediéncia, do art. 330, do CP, por parte daquele que
desobedece ordem legal emanada por funciondrio publico, o que contribui para a

realizacdo de diligéncias pelo Estado, frente a coergao pelo direito penal.

Logo, diante das dificuldades praticas que o defensor ird enfrentar na condugao
da investigagdo criminal defensiva, cabera a ele buscar as melhores alternativas, desde
que licitas e éticas, como por exemplo, o uso da ata notarial, que sera objeto de analise
posteriormente e a faculdade de requerer ao juiz que este requisite documentos

indispensaveis aos 0rgaos publicos ou privados.

Em conclusao, ¢ de suma importancia destacar que ao defensor e ao acusado ndo
¢ autorizado o uso da investigagdo criminal defensiva para a pratica de ilicitos civis,
penais ou administrativos, devendo estes sempre agirem pautados pela boa-f¢é, legalidade
e objetividade, buscando a produgdo de elementos probatorios idoneos e que contribuam

na busca da verdade processual, sob pena de responsabilizagao.

3.2 A aplicabilidade das caracteristicas da investigacdo oficial a investigacao
criminal defensiva

Outro ponto importante para ser objeto de andlise durante o estudo da investigagao
criminal defensiva ¢ a possivel aplicabilidade das caracteristicas inerentes a investigagao

oficial, especialmente no Inquérito Policial.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (2022), o inquérito policial possui nove
caracteristicas fundamentais, sendo elas: ser um procedimento escrito; dispensavel,

inquisitdrio; discriciondrio; oficial; oficioso; indisponivel; temporario e sigiloso. Assim,
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surge o questionamento se 0s mesmos atributos também se aplicariam a investigagao
criminal defensiva, uma vez que também ¢ considerado um procedimento de colheita de

elementos probatorios.

Primeiro, o art. 9° do CPP prevé que o inquérito policial devera ser reduzido a
escrito num s6 processado, ou seja, deve ser documentado para garantir a seguranca
juridica e para que, posteriormente, acompanhe a possivel acao penal. No mesmo sentido,
essa caracteristica pode utilizada de modo analogo a investigacao criminal defensiva,
conforme serd melhor descrito no subtopico “estrutura formal da investigacao criminal
defensiva”, garantindo que os elementos produzidos pela defesa estejam documentados e

a disposi¢do do defensor e acusado.

J4

Segundo, no tocante a ser um procedimento dispensavel, ¢ evidente que a
investigacdo criminal defensiva tem esse atributo de maneira ainda mais significativa do
que o procedimento oficial, uma vez que, dada a oportunidade de se defender e contraditar
a versao acusatoria, trata-se de uma faculdade do acusado e seu defensor buscar produzir

ou nao o material probatério que fortaleca as teses formuladas.

Terceiro, talvez o ponto mais polémico e que justifica o uso da investigagdo
criminal defensiva ¢ a caracteristica inquisitiva do inquérito policial, sendo entendimento
majoritario de que nao ha ampla defesa e contraditorio nessa fase da persecucao penal, o

que sera exercido posteriormente durante o processo penal.

Diante disso, com entendimento semelhante e realizada as necessarias ressalvas
no tocante a auséncia de prerrogativas ao defensor, a observancia da clausula de reserva
de jurisdi¢do e o respeito aos demais dispositivos constitucionais e legais, também nao
haveria a oportunidade do contraditério ao Ministério Publico ou autoridade policial
durante a condug¢do da investigacao criminal defensiva, sendo essa atividade oportunizada

no processo penal ap6s a juntada dos documentos colhidos licitamente pela defesa.

Apesar disso, como ressalvado anteriormente, a presenga desse atributo ndo
autoriza ao defensor e seu cliente a pratica de ilicitos penais, civis e administrativos, que
poderao ser objeto de analise pelo Ministério Publico, pelos 6rgaos policiais e pelo Poder

Judiciario, caso ocorram abusos e desvios de finalidade.

Quarto, no tocante a discricionariedade, entende-se que ela também ¢ aplicavel a

investigacao criminal defensiva, devendo ser oportunizado ao defensor a conducdo do
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procedimento do modo que entender mais vidvel, sempre dentro dos limites

constitucionais e legais.

Quinto, no tocante a qualidade do inquérito policial de ser um procedimento
oficial e oficioso, ¢ evidente que ndo se aplica a investigagdo criminal defensiva, visto
que ¢ conduzida por particular visando a tutela dos interesses do acusado, diferentemente
do procedimento estatal, que deve ser feito de oficio em caso de crimes de agdo penal

publica e por agente publico.

Sexto, referente a indisponibilidade, que ¢ a impossibilidade de a autoridade
policial arquivar o procedimento investigativo, nota-se que essa caracteristica também
ndo se aplica a investigagdo criminal defensiva, uma vez que ao defensor cabera decidir

se utilizard ou ndo os elementos produzidos, visando a tutela dos interesses de seu cliente.

Sétimo, o atributo da temporalidade, ou seja, o inquérito policial tem um prazo
legal a ser cumprido, de acordo com o crime e procedimento ao qual esta sujeito.
Entretanto, isso ndo se aplica a investigagao criminal defensiva, que podera ser conduzida
durante toda a persecu¢do penal e enquanto o defensor julgar necessario, conforme
previsto no art. 1° e 2° do Provimento n. 188/2018 da OAB e segundo ensina Evinis Talon

(2021, p. 69):

De acordo com o art. 1° do Provimento, a investigacdo defensiva pode ser
realizada “em qualquer fase da persecugdo penal, procedimento ou grau de
jurisdigdo”. Portanto, a investigag¢do defensiva poderia ser utilizada durante o
inquérito policial ou outra investigagdo conduzida por alguma autoridade
publica, depois do oferecimento da dentincia, durante a instrugdo, antes ou
depois da audiéncia e em qualquer outro momento.

Por fim, devemos analisar a aplicabilidade do sigilo da investigagdo oficial ao
procedimento defensivo, discussao que nos conduz a um questionamento, no sentido da
necessidade ou ndo de que o defensor dé publicidade e leve ao conhecimento das

autoridades todo o material colhido.

A garantia do sigilo & investigacdo oficial visa permitir a efetividade das
diligéncias, visto que, caso houvesse a publicidade das atividades, o resultado pretendido

provavelmente se esvaziaria e o esclarecimento do possivel delito estaria prejudicado.

Entretanto, ¢ pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que o advogado terd acesso
as diligéncias ja documentadas nos autos do inquérito policial, conforme prevé a Sum.

Vinculante n. 14, do STF, visando garantir a ampla defesa e assisténcia por parte do
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defensor, uma vez que essa amplitude passa pela possibilidade de acesso aos autos

oficiais.

Nesse sentido, fazendo uma interpretacao semelhante, resta a duvida se os autos
da investigacdo criminal defensiva deveriam ganhar a mesma publicidade da investigacdo
oficial, de modo a garantir o acesso das autoridades publicas as diligéncias documentadas

nos autos.

Diante disso, sabe-se que o advogado possui o dever inerente a profissdo de sigilo
com o seu cliente, de modo que ndo podera divulgar aquilo que vir a ter conhecimento
durante o exercicio da defesa, sob pena de ser responsabilidade civil, penal e

administrativa, nos termos do art. 25 do Cédigo de Etica e Disciplina da OAB.

Ou seja, tratando-se de uma relagdo evidentemente privada e que busca a protegao
dos interesses individuais, o advogado estaria impedido de dar publicidade aos
acontecimentos e circunstancias que obtivesse conhecimento, exceto se houvesse risco a
propria vida ou integridade fisica. Nesse sentido, note o entendimento de Aury Lopes

Junior, Alexandre Morais da Rosa e Gabriel Bulhoes (2019):

Alguns argumentam que o advogado teria um "dever de informar" a autoridade
policial as fontes de prova localizadas. Tal afirmativa é de todo problematica,
tendo em vista que estabelece uma confusdo tanto no que toca ao regramento
normativo dispensado a advocacia brasileira quanto confunde a propria
natureza da atividade advocaticia e o resguardo da parcialidade constitucional.
E preciso lembrar que a advocacia, embora exer¢a um minus publico
(artigo 133, CF), ¢ um ministério privado (artigo 5°, II, CF — “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”),
tutelado pelo principio constitucional do livre exercicio das profissdes
(artigo 5, XII, CF — “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”). Nao
¢ um 6rgdo publico ou fungdo publica em sentido estrito.

Além disso, o ordenamento juridico patrio veda a autoincriminagdo, de modo que
obrigar que o defensor dé publicidade a todas as informagdes colhidas pode
inevitavelmente, conduzir o investigado a produzir provas contra si mesmo sem a sua
anueéncia, violando previsdes constitucionais e legais. Entendimento contrario seria no
caso de expressa autorizagao por parte do acusado ou investigado, o que permitiria que o
defensor desse publicidade aos documentos colhidos sem a quebra do dever de sigilo

inerente a relacgao.

Nesse contexto, o provimento n. 188/2018 da OAB previu da seguinte forma:
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Art. 5° Durante a realizacdo da investigacdao, o advogado deve preservar o
sigilo das informagdes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e demais
direitos e garantias individuais das  pessoas envolvidas.

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

Paragrafo unico. Eventual comunicacdo e publicidade do resultado da
investigagdo exigirdo expressa autorizagao do constituinte.

Por fim, ¢ evidente a aplicagao de regimes juridicos diferentes a investigagao
oficial e aquela produzida pela defesa, sendo necessario garantir o atributo do sigilo, bem
como a proibi¢ao da obrigatoriedade de ampla publicidade das diligéncias frente a propria
natureza da relacdo entre defensor e cliente. Em outras palavras, cabe ao defensor e ao
acusado decidirem a melhor estratégia defensiva e quais elementos probatorios serdo

levados aos autos oficiais.

3.3 A estrutura formal da investigacido criminal defensiva
O estudo da investigacdo criminal defensiva necessita de uma analise de como as
diligéncias serdo documentadas e reunidas para que posteriormente possam ser levadas

ou nao aos autos do processo criminal.

Nesse contexto, apesar do Provimento n. 188/2018 da OAB ndo prever um
procedimento especifico, pode-se dizer que a investigacdo criminal defensiva sera
organizada documentalmente de modo semelhante ao Inquérito Policial, formando uma

sequéncia logica das diligéncias realizadas até a conclusao dos trabalhos.

Para tanto, o defensor podera adotar autos fisicos ou digitais e, em resumo, seguira
a seguinte ordem, meramente exemplificativa: primeiro, a producdo de uma capa, com as
principais informacdes, como o numero dos autos oficiais, o numero dos autos da
investigacao criminal defensiva, o delito objeto da investigacdo, o nome das partes e do
defensor; segundo, o termo de instauracdo do procedimento, com o nome do autor, o
delito e as diligéncias iniciais, conforme preveé o art. 4° do Provimento 188/2018; terceiro,
o termo de comunicagdo a OAB acerca da instauragdao da investigagdo, visando a maior
formalidade e seguranga do procedimento, inclusive anexando a resposta da OAB; quarto,
cada diligéncia realizada pelo defensor devera ser reduzida a termo e documentada nos
autos, inclusive com a juntada dos relatorios produzidos e ordens de servigo a

profissionais auxiliares; por fim, apds colher formar o conjunto de elementos probatdrios
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que entender suficiente para subsidiar suas teses, o defensor deve proceder ao relatério
final, apontando as conclusdes sobre o fato e a linha de defesa que sera desenvolvida nos

autos principais.

Finalmente, como bem ensina Evinis Talon (2021), o defensor devera verificar
quais documentos ira juntar aos autos oficiais, se atentando para nido gerar prejuizos ao
cliente com a juntada ou retirada de qualquer um dos documentos produzidos,
especialmente com o relatério final, que provavelmente contera as principais teses
defensivas e que nao devera ser levado a conhecimento publico, sob pena de prejuizo dos

trabalhos defensivos.

3.4 Instrumentos validos para a investigacao defensiva
Finalmente, ¢ importante salientar quais sdo as diligéncias ou instrumentos
investigativos que poderdo ser colhidos durante a investigagao criminal defensiva, com a

finalidade de formar o conjunto de elementos probatorios para a defesa do acusado.

Em preliminar, destaca-se que o art. 4°, do Provimento n. 188/2018 da OAB prevé
que o defensor podera realizar todas as diligéncias necessarias para a elucidagao dos fatos,
com a ressalva daquelas sujeitas a clausula de reserva de jurisdi¢do, apresentando um rol

exemplificativo de instrumentos, veja:

Art. 4° Podera o advogado, na condugdo da investigagdo defensiva, promover
diretamente todas as diligéncias investigatorias necessarias ao esclarecimento
do fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtengdo de dados
e informagdes disponiveis em Orgdos publicos ou privados, determinar a
elaboragdo de laudos e exames periciais, e realizar reconstitui¢des, ressalvadas
as hipoteses de reserva de jurisdigdo.

Nesse sentido, ¢ evidente que se trata de rol meramente exemplificativo, havendo
um campo vasto de atuagdo investigativa, desde que respeitadas as restricdes
constitucionais e legais. Diante disso, além das diligéncias previstas no art. 4° do
Provimento, destaca-se dois instrumentos importantes para o defensor: a colaboragao de

profissionais de outras areas e o uso das atas notariais.

3.4.1 Colaboracao de profissionais de outras areas
E evidente que nenhum profissional do direito ¢ dotado de conhecimentos

universais acerca de todas as areas do conhecimento, de modo que a participagdo de
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outros profissionais qualificados torna-se importante para o desenvolvimento do trabalho

investigativo.

Dessa forma, a depender do caso concreto, o defensor podera solicitar o auxilio
de diversos profissionais para a elaboracdo de estudos, laudos técnicos e outros
documentos que possam contribuir para a busca da verdade e a defesa dos interesses do
cliente. Nesse sentido, o art. 4°, p.u, do Provimento 188/2018 da OAB apresenta um rol
exemplificativo de profissionais, note: “Paragrafo unico. Na realizacao da investigagao
defensiva, o advogado poderad valer-se de colaboradores, como detetives particulares,

peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo”.

Ou seja, a depender do delito a ser investigado, o defensor podera se valer de
inumeros profissionais, que irdo realizar seus pareceres técnicos de modo imparcial e com
autonomia, ndo devendo o profissional do direito exigir que os demais colaboradores
insiram informacgdes fraudulentas nos documentos, sob pena de responsabilidade civil,

penal e administrativa.

Desse modo, a titulo exemplificativo, a depender do caso concreto, o profissional
do direito podera contar com: contadores, em crimes tributarios ou financeiros;
engenheiros; médicos; peritos; técnicos em informatica; detetives particulares e outros

inimeros profissionais.

Nesse contexto, ¢ relevante uma breve ressalva acerca do detetive particular,

funcao que foi disciplinada na Lei n. 13.432/17 e definida no art. 2° da seguinte forma:

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 informagdes de natureza ndo
criminal, com conhecimento técnico e utilizando recursos ¢ meios tecnologicos
permitidos, visando ao esclarecimento de assuntos de interesse privado do
contratante.

Note que a legislagdo conferiu ao detetive particular a fungdo de colher
informagdes e dados e natureza ndo criminal, ou seja, o referido profissional ndo pode ser
utilizado em eventual investigagcdo criminal defensiva de modo equiparado a autoridades
policiais, como por exemplo, ordenando a oitiva de pessoas. Logo, o detetive particular
podera prestar servigos de carater particular, apenas colhendo informagdes que poderiam
ser arrecadadas por qualquer individuo, sob pena de nulidade absoluta das provas

colhidas, conforme as licdes de Marcus Vinicius Amorim de Oliveira (2020, p. 8):
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O detetive particular age, digamos, como uma espécie de despachante do
cliente, arrecadando informacdes de natureza ndo criminal, algo que poderia
ser feito, vale frisar, por qualquer pessoa. Cuida-se de um contrato especifico
de prestagdo de servigos, caracterizado por ser do tipo sinalagmatico, oneroso
e intuito personae. A novel legislagdo nao conferiu ao prestador do servigo
qualquer prerrogativa ou vantagem na coleta de dados; antes disso imp0s mais
exigéncias na formalizagdo da avenga e admitiu o exercicio dessa atividade
somente dentro de certos limites.

Por fim, realizada a devida ressalva, apds a producao dos estudos e laudos
técnicos, o defensor ira analisa-los e combate-los com o restante dos documentos
produzidos e a acusagdo que recai sobre o acusado, verificando quais desses elementos
poderdo contribuir com a tese defensiva e irdo compor o conjunto de provas que serdo

levadas até os autos oficiais para convencimento do juizo.

3.4.2 Atas notariais
A ata notarial também € um excelente instrumento a ser adotado na investigagao
criminal defensiva, especialmente para dar fé publica aos documentos colhidos pelo

defensor e, consequentemente, maior seguranga juridica para a prova.

Nas palavras da Tabelid do 15° Oficio de Notas do Rio de Janeiro Fernanda de
Freitas Leitdo (2023), a ata notarial pode ser conceituada como: “a narragdo objetiva de
um fato presenciado ou verificado pelo Tabelido, que ndo chega a expressar o seu

julgamento, mas qualifica aquilo que v€, ouve ou sente”.

Ou seja, a utilizagdo da ata notarial tem o objetivo de dar presuncdo de veracidade
ao documento que foi levado as maos do Tabelido, no Cartério de Registro de Notas,
elemento que pode se transformar em um grande aliado do defensor na investigagdo
criminal defensiva, uma vez que ao particular ndo cabe as mesmas prerrogativas

garantidas ao poder publico, conforme abordado no topico anterior.

No tocante a previsao legislativa, a ata notarial encontra respaldo constitucional e
legal. Primeiro, no art. 236, da CRFB/88 ha a previsdo do servico notarial e registral,
garantindo o uso de tais instrumentos. Segundo, a Lei n. 8.935/94, nos arts. 6°, Ill e 7°,
111, previu o uso da ata notarial para autenticar fatos ocorridos, permitindo o uso desse
instrumento para dar a devida veracidade a um fato ou documento colhido pelo defensor.
Terceiro, o Codigo de Processo Civil de 2015, que poderd ser aplicado de forma

subsididria ao processo penal, nos termos do art. 3° do CPP, previu a ata notarial como
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meio habil de prova para atestar determinado fato, inclusive dados por imagem ou sons,

conforme prevé o art. 384 do referido texto normativo:

Art. 384. A existéncia e 0 modo de existir de algum fato podem ser atestados
ou documentados, a requerimento do interessado, mediante ata lavrada por
tabelido.

Paragrafo unico. Dados representados por imagem ou som gravados em
arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial.

Nesse sentido, a titulo exemplificativo, o defensor podera se valer da ata notarial
para dar fé publica a determinados documentos particulares; a testemunhos colhidos;
possiveis mensagens transmitidas por meios eletronicos, como as redes sociais; videos ou

audios recebidos ou enviados, entre outras diversas possibilidades.

E notdria a importancia do uso do instrumento da ata notarial na investigagao
criminal defensiva, que serd essencial para maior seguranca juridica aos documentos

produzidos e no efetivo convencimento do juizo.

4. Conclusao

A partir da produgdo do presente trabalho evidenciou-se que o sistema juridico
exige progressivamente mais qualificagdo de seus atores, sejam eles atuantes na esfera
publica ou privada, sendo demonstrado na pratica que os profissionais que nao buscarem

a constante evolucdo e aprendizado perderdo facilmente os seus lugares de atuagao.

Nesse contexto, frente a necessidade de uma atuagao vivida e técnica do defensor,
ganha destaque nos debates académicos e jurisprudenciais o instrumento da investigagao
criminal defensiva, como forma de sofisticar o trabalho defensivo no processo penal, além
de garantir a ampla defesa e o contraditorio por parte daquele que estd submetido a um

procedimento investigativo ou acao judicial por parte do Estado.

Diante disso, para desenvolver a pesquisa, foi realizada uma dupla via de analise.
A primeira, se debrucou sobre os principais fundamentos tedricos que permeiam esse
instituto juridico, enquanto a segunda apresentou os aspectos praticos presentes na
conducdo da investigacao criminal defensiva, como a auséncia de prerrogativas publicas

e a estruturagdo basica do procedimento.
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Em conclusdo, pode-se dizer que a investigagdo criminal defensiva é um
importante instrumento de defesa e deve ser utilizada como forma de auxilio na busca
pela verdade processual e na tutela dos direitos do cliente/assistido, mesmo diante da
lacuna legislativa e das dificuldades praticas que o patrono encontrara durante a condugao

das diligéncias.

Ademais, frisa-se que as investigacdes devem sempre ser conduzidas sob a égide
da legalidade, com o devido respeito as normas constitucionais, infraconstitucionais e
¢ticas, ou seja, o uso desse procedimento jamais podera ser utilizado com o intuito de
pratica de atos ilicitos, sob pena de responsabilizagdo civil, penal e administrativa do

defensor e de seu cliente.

Por fim, insta salientar que o presente trabalho ndo buscou esgotar a tematica,
inclusive pelo fato de diariamente surgirem novas discussdes ¢ argumentos sobre o
assunto, sendo, portanto, um ponto de partida para a continuidade das pesquisas acerca

desse instigante instrumento de defesa.
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