A INVESTIGAGAO DEFENSIVA NO TRIBUNAL DO JURI

1.INVESTIGAGAO DEFENSIVA - EXPERIENCIAS NORTE-AMERICANA E ITALIANA

No sistema juridico vivido nos Estados Unidos da América, a gestao das provas cabe
unicamente as partes e ndo ao Juizo.

As partes sdo responsaveis pela marcha processual e detém o poder de investigar os fatos
e instruir o feito, inquirindo testemunhas, produzindo provas periciais e delimitando os
objetos de indagacéo.

Neste cenario, 0 Juizo, a fim de ndo comprometer a sua imparcialidade, mantém-se inerte
em relagao a atividade probatoria.

Todos os elementos de prova colhidos pela defesa para fundamentar suas alegacgdes,
devem observar os mesmos requisitos processuais das provas obtidas em Juizo.

Neste Sistema, € muito comum que as partes produzam os elementos de convicgao fora
do Juizo e, a posteriori, realizem sua introducdo nos autos, documentalmente, para a
discussao da causa em julgamento.

Inexiste um rito formal previamente estabelecido para o desenvolvimento dos atos
investigatorios, que ocorrem a partir das especificidades de cada caso.

A inexisténcia de um rito formal é caracteristica do sistema juridico da Common Law,
constituido por um conjunto de regras e principios juridicos nao escritos, advindos dos
usos e costumes e da jurisprudéncia, ao contrario do sistema romano-germanico (adotado
no Brasil), em que a fonte mais importante do direito € a lei.

O que hda é umadivisdo dapersecucao criminal norte-americana em trés fases, sendo elas:
investigatdria, adjudicatdria e judicial (investigatory stage, adjudicatory stage e judicial
stage).

Ainvestigatoéria subdivide-se em duas fases:

Na primeira, ainda ndo existe a oficializagcdo de uma pessoa como suspeita, portanto, nao
ha direito de defesa, nem tampouco prazo para encerramento de diligéncias (em especial
prescricional) e caracteriza-se pelo completo sigilo dos atos, havendo a reunido dos dados
para a determinag¢do dos fatos e individualizagcdo de um suspeito, portanto, o foco das
investigacoes é o fato propriamente dito.

Na segunda, ocorre a individualizagao do suspeito, assumindo, portanto, a forma de uma
persecugao penal, pois a partir do momento em que uma pessoa € indicada como suspeita
pela pratica de um crime, nascem os direitos de defesa, ndo autoincriminacgéo, integridade,
intimidade, jurisdicionalizagcdo de medidas cautelares (busca e apreensao, quebra dos
sigilos das comunicacdes e de dados, prisdes) e etc, sendo esta fase focada no suspeito.

E nesta segunda fase, que nasce a possibilidade de o Advogado comecar a sua atuagdo em
investigagao defensiva.

Muitas vezes, o que se vé atualmente em filmes ou até em seriados norte-americanos que
retratam o dia-a-dia do Advogado, corresponde a realidade, pois tanto as Promotorias
como os grandes Escritérios, possuem notarios para o auxilio na produgao de documentos



pré-processuais, em especial provas orais, podendo ser acompanhados pelos Advogados
da parte ex-adversa e pelos Promotores.

Os meios de prova produzidos pela defesa, na investigacao defensiva, podem ser utilizados
na fase judicial, porém, dependem de expressa admissao pelo Juiz na fase adjudicatéria,
ou seja, na preparagao para a judicializacdo da causa, em que o Promotor apresenta a
acusacao e o Juiz decide sobre sua admisséo e licitude das provas apresentadas.

Ainvestigacao defensiva no Direito Norte-Americano, portanto, € plenamente admissivel,
por ser consequéncia natural do regime juridico probatdrio adotado naquele pais, que
atribui as partes a responsabilidade e iniciativa investigatéria e probatéria.

A investigacdo defensiva, na Italia, por sua vez, denomina-se investigazioni
difensive ou indagini difensive e se encontra consagrada na Constituicdo da Republica
Italiana, em seus artigos 2, 24 e 111, os quais contemplam, em linhas gerais, a
possibilidade de que o investigado produza provas em seu favor e que devera dispor do
tempo e das condigbes necessarias para concretizagao de sua defesa.

O Cddigo de Processo Penal Italiano também consagra o direito a prova e constitui o
pressuposto basico da investigagcao defensiva, em seu artigo 190.

Para os estudiosos do Direito Processual Penal Italiano, a criagcdo do instituto da
investigacdo defensiva tratou-se de um importantissimo avanco.

Explicamos: nos primérdios, o processo penal italiano possuia caracteristica nitidamente
inquisitiva, em que a produgao de provas cabia ao juiz, entretanto, com o avango do tempo
e dalegislagao pertinente, o processo penal italiano passou a ser acusatdrio, em que o juiz
detém menos interferéncia na producao de provas, que agora, fica a cargo do Ministério
Publico (que pertence ao Poder Judicidrio Italiano) em uma fase judicial pré-processual,
podendo ser delegada a Policia Judiciaria.

A investigagéo defensiva, na Italia, diferentemente do modelo norte-americano, pode ter
inicio até preventivamente, ou seja, antes mesmo de instaurado qualquer procedimento
criminal, bem como durante a sua tramitacao, apds o seu término g, inclusive, durante a
execugao penal, como supedaneo de uma revisao criminal.

Porém, para agir como verdadeiro investigador, o advogado precisa ter seguranga de que
seus direitos e prerrogativas nao serao violados pelo Estado, por tal razao, a Lei Processual
Penal Italiana conferiu as seguintes garantias ao defensor-investigador, a saber:

- Proibicdo da apreensdo de documentos em poder do defensor, do investigador privado
autorizado (detetive) e do assistente técnico, salvo se constituirem corpo de delito (artigo
103, 2, do Cédigo de Processo Penal Italiano);

- Direito a emissao de atestado ao apresentar qualquer informacao ao Juizo, inclusive os
resultados de sua investigacdo, bem como de extrair cOpia daquilo que depositar (artigo
116, 3-bis, do Codigo de Processo Penal Italiano);

- Nao obrigatoriedade, pelo defensor, investigador privado e assistente técnico, de prestar
declaragdoes como testemunhas (artigos 197, 1, “d” e 200, 1 “b”, do Cdédigo de Processo
Penal Italiano);



- Possibilidade de indicacao de assistente técnico para intervir na formacgao da prova
técnico-cientifica, desde que autorizado pelo Ministério Publico ou pela Autoridade
Judicidria (artigo 233, 1-bis, do Cddigo de Processo Penal Italiano);

- Vedacao de inquiricao de pessoas sobre as questdes relativas as informagdes por elas
prestadas em investigacao defensiva (artigo 362, 1, do Cédigo de Processo Penal Italiano).

Mas, afinal, quais sdo, no direito italiano, os poderes do defensor, durante a conducgéao de
uma investigacédo defensiva? Ei-los:

- Entrevistar pessoal e informalmente testemunhas (desde que nao haja qualquer
incompatibilidade com a condigéo de testemunha da pessoa a ser entrevistada), além de
pedir declaracao escrita destas a serem documentadas, avisando previamente o depoente
sobre a qualidade e da finalidade da oitiva, da faculdade de ndo responder as indagacgdes,
dentre outros aspectos da declaragao, além do dever de dizer a verdade, tudo conforme
preconizam os artigos 197, 1, “c” e “d”, 371-ter e 391-ter, do Cddigo de Processo Penal
Italiano;

- Requisitar documentos a Administragéo Publica e deles extrair copias as suas expensas,

- Acesso a lugares publicos ou aberto ao publico, com o fito de verificar estado de lugares
e de coisas, descrevé-los e executar exames técnicos, graficos, planimétricos,
fotograficos, etc, e

- Acesso a lugares privados ou nao abertos ao publico, desde que haja concordancia por
parte de quem tem a disponibilidade do lugar.

Frise-se, nos atos acima elencados, é vedada a participagéo pessoal do acusado, davitima
e de outras partes, a fim de se evitar qualquer tipo de coacao.

Discute-se, ainda, a possibilidade de o defensor efetuar atos de investigagao nao previstos
em lei, tais como reconhecimento fotografico e a acareacao, havendo divergéncia de
entendimentos.

Como visto, na Italia, os poderes do defensor-investigador sdo bastante consistentes,
entretanto, em algumas questdes, ainda permanece dependente do Ministério Publico e
do Poder Judiciario, mas sua figura mostra-se de inegavel importancia para a efetivacao de
um processo penal mais justo e equilibrado.

2.- INVESTIGAGAO DEFENSIVA NO BRASIL - ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO PENAL BRASILEIRO E O PROVIMENTO N. 188/18 DO CONSELHO FEDERAL
DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL

2.1.- O ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O Cddigo de Processo Penal Brasileiro atual adota o Sistema Acusatério, significando que
a fungao de acusar e julgar sdo separadas, em que cabe ao Poder Judiciario a missao de
julgar e, ao Poder Executivo, por intermédio das Policias Judiciarias Civil e Federal, a
investigar, bem como ao Ministério Publico, a promogéao da agéo penal.



A investigacao defensiva, no tocante ao aspecto legislativo, infelizmente, até o presente
momento, ndo teve avangos significativos, inexistindo qualquer dispositivo legal em
vigéncia que regule tal faculdade processual.

O que existe em termos de producéo legislativa sobre a tematica em referéncia, € o
Anteprojeto transformado em Projeto de Lei do Senado n® 156, de 2009, de reforma do
Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

Em seu artigo 14 é trazida de forma bastante timida e abarca a possibilidade de o Advogado
realizar investigacdo defensiva, colhendo meios de prova, inclusive ouvindo testemunhas,
no entanto, nao estabelece qualquer outra normativa a respeito.

Apesar de timido, ja é um importante avanco e uma sinalizagao do Estado em reconhecer
oficialmente um direito que hd muito tempo ja deveria existir e assistir ao cidadao alvo do
braco forte do Estado.

Em outras palavras, possibilitando o exercicio da investigagdo defensiva através de lei,
como meio de prova alternativo e adicional a investigacao oficial, o Estado também passa
areconhecer ainsuficiéncia atual de meios parase garantir ao cidadao um devido processo
penal justo somente com a investigagéao oficial através da Policia Judiciaria e do Ministério
Publico.

Infelizmente, o parco arcabouco legislativo em sede de investigacdo defensiva abre
margem, inclusive, para violagdo de prerrogativas, posto que a matéria ainda néo se
encontra devidamente bem delineada.

2.2. - O PROVIMENTO N. 188/18 DO CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL

O Provimento n. 188/18, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, tdo
esperado e festejado, veio conferir ao Advogado, essencial a Administragdo da Justica
(Artigo 133, da Constituicao Federal), novas possibilidades de atuacao em prol da tutela do
cidadéo brasileiro.

Ainvestigacao defensiva vem definida no artigo 1° do referido provimento como sendo:

Art. 1°[...] 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 persecucéao penal, procedimento ou grau de jurisdigéo,
visando a obtencao de elementos de prova destinados a constituicao de acervo probatério
licito, para a tutela de direitos de seu constituinte.

Trata-se, portanto, de importantissimo instituto que vem em bom momento para auxilio do
Advogado em atividades que antes eram exclusivas do Orgédo Ministerial e Policia Judiciaria.

Com inspiragao nas Indagini Difensive, a investigagdo defensiva brasileira se presta, a
principio, para colheita de elementos de prova em casos da esfera criminal, antes de
instaurado inquérito policial, durante seu tramite, durante a agdo penal e inclusive apds o
seu término.



Também se prestam os elementos de prova colhidos em sede investigacao criminal, a fim
de instruir acordos de leniéncia, acordos de colaboragdo premiada, habeas corpus,
revisdo criminal e medidas cautelares.

E facultado ao defensor, no exercicio deste mister, se valer do auxilio de detetives, peritos,
a fim de colher provas como: depoimentos testemunhais, laudos diversos e etc.

Tal mister, entretanto, deve ser exercido de forma absolutamente discreta e sigilosa,
preservando-se a intimidade dos envolvidos, ndo tendo o defensor a obrigacédo de informar
as autoridades a respeito da existéncia de sua propria investigagdo, podendo tornar
publico tal fato, apenas e tdo-somente com autorizagao de seu cliente.

O provimento é apto a estabelecer limites e deveres do defensor no exercicio da
investigacao defensiva, além de prever diligéncias que podem ser adotadas pelo Advogado
e onde os resultados da investigacdo podem surtir seus efeitos.

Verifica-se que as disposicbes do provimento, evidentemente, sdo muito mais
progressistas do que as estabelecidas no anteprojeto do Cdédigo de Processo Penal,
tornando evidente a necessidade do aprofundamento do debate para o aperfeicoamento
do quando da positivagao do instituto.

3.- 0OS DESAFIOS DA INVESTIGAGAO DEFENSIVA

Os grandes desafios da Investigacao Defensiva encontram-se justamente na aceitagcéo do
exercicio deste mister pelas autoridades publicas que pretendem manter o monopélio
investigativo.

Mesmo no plano legislativo o instituto enfrenta resisténcia, como se observa do veto
presidencial de dispositivo da Lei 13.245/2016, que alterou o artigo 7° do Estatuto da
Ordem dos Advogados do Brasil, e que permitiria aos advogados a “requisicdo de
diligéncias”.

As razoes do veto foram estas:

“Da forma como redigido, o dispositivo poderia levar a interpretacao equivocada de que a
requisicao a que faz referéncia seria mandatoéria, resultando em embaragos no d&mbito de
investigacbes e consequentes prejuizos a administragdo da justica. Interpretacéo
semelhante ja foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em sede de Agéo Direita de
Inconstitucionalidade de dispositivos da prépria Lei n® 8.906, de 4 de julho de 1994 -
Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil (ADI 1127/DF). Além disso, resta,
de qualquer forma, assegurado o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder, nos termos da alinea ‘a’, do inciso XXXIV,
do art. 5°, da Constituicao”.

ApOds a edicdo do veto, imaginou-se que a discussao a respeito do tema estaria superada,
contudo, o préprio veto presidencial em questao deixou margem para a continuidade do
debate, ao sugerir que o Advogado poderia exercer o mister da Investigacdo Defensiva a
partir de instrumento constitucional ja conferido e conhecido como Direito de Peticao,
contido na alinea “a”, do inciso XXXIV, do artigo 5°, da Constituicéo.



Nesse ponto, bom frisar que, embora a Carta Politica ndo preveja expressamente a
existéncia do instituto, também nao a veda, e pode ser compreendido como medida de
concretizacéo dos principios da igualdade (artigo 5°, caput, CF), do devido processo legal
(artigo 5°, LIV, CF), do contraditério e da ampla defesa (artigo 5°, LV, CF). Viavel, ainda, sob
a mesma oOtica, alegar-se que a segurancga publica é direito e responsabilidade de todos
(artigo 144, CF).

No plano infraconstitucional, mesmo que nao expressamente previsto, o instituto também
pode encontrar abrigo e se materializar através dos preceitos contidos no Estatuto da
Advocacia e da OAB (Lei Federal n°® 8.906/94), Lei de Acesso a Informacgéao (Lei Federal n®
12.527/11), Lei dos Cartérios e de Registros Publicos (Lei Federal n® 6.015/73), Lei de
Regulamentacao da Profissdo de Detetive Particular (Lei Federal n® 13.432/17) e nos
Cédigos de Processo Penal Brasileiro (Decreto-lei 3.689/41, artigo 5°, 83° e artigos 14, 242
e 268) e Processo Penal Militar (Decreto-lei 1.002/69, artigo 60).

Mas, apesar da clarividente permisséo legal para que o Advogado realize tudo o que a lei
nado proibe, o Ministério Publico é a Instituicdo que mais levanta sua voz contra a
Investigagdo Defensiva, alegando, dentre outras, tratar-se de investigacdo paralela a
oficial, ndo prevista em lei e, portanto, absolutamente inconstitucional.

Ha criticas, inclusive, sobre a mantenga do sigilo, pelo Advogado, quanto aos elementos
de prova que vier a obter e que, por conveniéncia, nao deseje utilizar. Tais criticas, a nosso
sentir, sdo totalmente descabidas, na medida em que o defensortem o dever de resguardo
juridico dos interesses de seu constituinte e ndo de expd-lo ao risco do agravamento de sua
condigdo. Alids, o principio da ndo-autoincriminagdo vem para colocar pa-de-cal nesta
discusséo.

Tenta-se, desta forma, levianamente criminalizar o exercicio da advocacia criminal, como
se a luta ndo fosse pelos direitos e garantias individuais do cidaddo, mas sim, pela
perpetuacao da impunidade.

Esquecem-se, também, que a Investigacdo Defensiva ndo é direito exclusivo do cidadao
alvo de investigacao ou processo criminal, mas também da vitima.

E certo que o Estado possui o 6nus da prova da acusacgédo. Mas é fato que quando este dever
é exercido de maneira insuficiente ou por métodos ilegitimos, ou, ainda, desprezando-se
elementos que favorecam ao cidadao, nao se pode furtar-lhe a possibilidade de lutar por
sua inocéncia, sob o mero pretexto da inexisténcia de instrumento legal que o permita.
Repita-se, nada ha no ordenamento juridico que o proiba. Muito pelo contrario.

Pensar diferente, sob este aspecto, beira, inclusive, ao autoritarismo.

Mas vencer a resisténcia do Ministério Publico a Investigagdo Defensiva ndo é o ultimo
desafio.

Embora exista o amparo legal para o exercicio de tal atividade, e que caiba a Ordem dos
Advogados do Brasil o dever de regulamentar o exercicio das atividades privativas da
Advocacia, € um grande desafio ao Advogado aplicar na pratica esta modalidade de
atuacéo profissional.



As caracteristicas do nosso sistema juridico, bem como a cultura do pais e a criminalidade
violenta, além da existéncia de perigosas associagdes criminosas, sdo grandes obstaculos
ao exercicio da prerrogativa.

Afinal, como ir até uma comunidade para inquirir um traficante? Como inquirir o
responsavel por um crime de cujo cliente é injustamente acusado? Como inquirir
testemunhas sem ser adiante acusado de coagdo no curso processo?

Teria o Advogado acesso ao objeto de um crime para efetuar sua prépria pericia? O local de
um crime poderia serinspecionado por um advogado?

Como fazer valer o requerimento de uma prova que lhe fora negada por um Orgéo Publico?
Qual é o valor dado a prova colhida por Advogado?

Sao questionamentos que apenas podem ser respondidos de acordo com a pratica em
cada caso concreto.

Outro importante desafio que tal instituto ird enfrentar para sua internalizagao efetiva no
Sistema Processual Patrio, seréa a sua democratizagdo, para todas as camadas da
sociedade.

Isso porque, como €é sabido, por sua natureza, a Investigagdo Defensiva demanda um
esforgo herculeo do Advogado para colher a prova (preservando sua seguranca de agentes
externos) e depois para apresenta-la e fazer com que seja devidamente valorada pelo
Estado-Juiz ou Estado-Administragéo, a depender do caso.

Em assim sendo, evidentemente que um contrato de honorarios de investigagao defensiva
envolvera um custo muito mais elevado do que um simples acompanhamento de inquérito
policial ou acéo penal, por exemplo.

Como se vé, sao grandes os desafios que ainda se impdem para a consolidagdo do
instituto, especialmente pela falta de regulamentacéao legal e auséncia de mecanismos
para garantir ao Advogado a seguranca necessaria durante o exercicio desta faculdade
procedimental, sem receio de represalias, seja por parte de alvos da investigagao, seja por
parte dos préprios Orgdos do Estado.

A despeito disso, deve o Advogado exercer o seu mister de maneira corajosa e proativa,
provocando, se necessario, o Poder Judicidrio para ver resguardados os direitos de seu
constituinte que deseja se ver beneficiado pela Investigagdo Defensiva.

Exemplo desse tipo de atuacao, em fevereiro do ano de 2018, os advogados Dr2 Flavia
Magalhaes Artilheiro e Dr° Charles dos Santos Cabral Rocha, ora articulistas do presente
trabalho, quando constituidos para atuar em um caso internacionalmente conhecido por
“Operacdo Ubirajara", que tramitou perante a Justica Militar do Estado de Séo Paulo,
objetivando atuar de maneira proativa e, em exercicio de Investigacdo Defensiva para
garantir que os acusados néo sofressem prejuizo decorrente da prépria estrutura
processual penal castrense, diligenciaram perante o Batalhdo detentor dos documentos
de interesse, requerendo-os. Mas lhes foram sonegados.

Ante a negativa, os advogados, entao, provocaram o Poder Judiciario noticiando o fato e, ao
mesmo tempo, argumentando que as diligéncias indeferidas pela Administragdo Publicas
eram legitimas e estavam previstas no, aquela época, recentissimo Provimento 188/18.



Ao decidir sobre o pleito, o MM Juiz de Direito Presidente da 12 Auditoria da Justica Militar
do Estado de S&o Paulo - Dr. Ronaldo Jodo Roth, de forma absolutamente pioneira,
reconheceu a aplicabilidade do Provimento, tratando-o como instrumento normativo
disciplinador de prerrogativas profissionais do advogado, determinando ao Batalhdo da
Policia Militar que fornecesse a documentagcao requerida pela defesa, sob pena de
responsabilizagdo.

Foi esta a primeira decisdo judicial no Brasil acerca do tema, entrando para a histéria, pelo
modo arrojado e garantista com que acolheu e reconheceu a Investigagcdo Defensiva, ndo
apenas enquanto uma prerrogativa do advogado, mas principalmente como direito do
cidadao alvo de processo criminal.

4.DA CONSTITUCIONALIDADE DO INSTITUTO DA INVESTIGAGAO DEFENSIVA
Conforme previsdo Constitucional, o Advogado é essencial Administragao da Justica.

Por outro lado, o Cidadéao Brasileiro é detentor de um rol de garantias individuais que fazem
parte de sua protecéo contra eventual abuso ou arbitrio do Estado em eventual persecucéo
penal, conforme também assegura a Constituicao Federal.

O Estado Brasileiro € signatario de Tratados Internacionais, que garantem ao cidadao, sob
pena de responsabilidade do Estado, a tutela de suas garantias judiciais.

A propria legislacdo infraconstitucional, mesmo que discretamente, ja alberga tal
possibilidade, conforme previséo do artigo 7°, inciso XXI, alinea “a”, do Estatuto da OAB.

Ao contrario do que aduzem as vozes que se levantam contra a Investigacao Defensiva,
nota-se que o arcabougo normativo-constitucional ja prevé um instituto nestes moldes,
ndo havendo qualquer vedagcdo, nem qualquer sombra de duvidas sobre sua
compatibilidade com a Constituicao Federal e normas infraconstitucionais.

Nao é sem propdsito o direito constitucional de peticdo, que confere ao Advogado
poderosissima faculdade de requerer o que de direito e considerar conveniente diante do
caso concreto.

A titulo argumentativo, deve-se, também, observar, pelo principio constitucional da
paridade de armas, que, se ao Ministério Publico, por meio de normas administrativas, que
séo as Resolugdes 181/17 e 183/18, criou-se a figura do PIC (Procedimento de Investigagcéo
Criminal), regulamentando-se alegado direito de investigar, nao seria légico e nem juridico
vedar-se a Advocacia.

Frise-se, por oportuno, que o Provimento 188 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil respeita as limitagdes constitucionalmente impostas e garantidas dos
sigilos telefonico, telematico, bancario e fiscal, além da inviolabilidade dos domicilios e
intimidade e vida privada das pessoas, nao criando qualquer embaraco, instabilidade
juridica ou prejuizo aos direitos e garantias fundamentais de qualquer cidadéo.

Em nenhum momento o Provimento excepciona ou despreza direitos ou garantias
fundamentais, também nao cria novos direitos, mas somente reconhece os ja derivados da
Carta Politica e legislagao infraconstitucional, regulamentando-os.



Nao é demais recordar que o instituto da investigacdo defensiva encontra previsao no
anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Penal, bem como ha muitos anos ja existe no
direito processual penal italiano e norte-americano, portanto, apesar de tardar uma
discussdo mais aprofundada a respeito no direito brasileiro, trata-se de evolugédo
necessaria e inevitavel.

5.A PRATICA DA INVESTIGAGAO DEFENSIVA E O TRIBUNAL DO JURI

O Tribunal do Juri, competente para o julgamento de crimes dolosos contra a vida, encontra
previsdo constitucional na alinea “a”, inciso XXXVIII, do artigo 5°, da Constituicado Federal.

O conselho de sentenga de um juri € composto por 07 pessoas (artigo 447, do Cédigo de
Processo Penal) do povo, que ndo necessariamente atuem na area juridica, ou seja, podem
participar pessoas altamente esclarecidas ou leigas, desde que nao tenham qualquer
impedimento legal.

Outras caracteristicas importantes e fundamentais a esclarecer é o dever de
incomunicabilidade do jurado, o qual deve formar sua convicgao a partir de sua prépria
consciéncia, sem consultar qualquer pessoa, bem como a desnecessidade de
fundamentacdo da decisdo dos jurados, seja ela tomada por maioria, seja por
unanimidade.

Tais nuances tornam o processo de juri especialissimo, uma vez que dobra a
responsabilidade do profissional do direito que la atua, pois tera a herculea missao de
convencer sete pessoas diferentes, ou no minimo quatro, por vezes todas leigas, de que
suavisao sobre o processo, conforme a prova colhida nos autos é a mais acertada.

Por dltimo e ndo menos importante, é a previsao da soberania dos veredictos proferidos
por um conselho de senten¢a de um Tribunal do Juri, pois a decisdo somente pode ser
desconstituida quando absolutamente contraria a prova dos autos ou se 0 processo, por
algum motivo, estiver eivado de nulidade insanavel e que contaminou a capacidade de
julgamento dos jurados. Afora isto, a desconstituicdo de um julgamento do juri, se revela
bastante improvavel.

Em razdo de tais nuances, o legislador constituinte instituiu como um dos principios
basilares do Tribunal do Juri, a plenitude de defesa, prevista na alinea “a”, do inciso XXXVIII,
do artigo 5°, da Constituigcao.

Diferentemente do principio da ampla defesa, o qual regula os processos em geral, o
principio da plenitude de defesa confere maiores possibilidades a defesa de um réu em
plenario, buscando-se evitar o cometimento de injusticas.

Cabe dizer, sem medo de errar, que o instituto da Investigacdo Defensiva é plenamente
aplicavel a inquéritos e processos que tramitam sob a jurisdigdo do Tribunal do Juri.

Ora, se aos crimes dolosos contra a vida aplica-se o principio da plenitude de defesa, que
sentido faria vedar-se ao cidadao o direito de produzir provas em seu favor, através da
investigacao defensiva?

Sabe-se que as investigacdes levadas a efeito por érgaos oficiais, nem sempre se realizam
da maneira mais eficiente, seja pela escassez de recursos humanos, técnicos ou pelo



excesso de demanda. Ha, também, a parcialidade que pode nortear a coleta da prova,
mesmo que por agente publico, contaminando-a.

A Investigacdo Defensiva, nos processos de juri, pode ser, assim, decisiva para a solugéo
de versoes conflitantes entre testemunhas, testemunhas e acusados, testemunhas e
vitima (quando é sobrevivente); e, vitima e acusado.

Uma simples conversa licitamente gravada e transcrita pela defesa de um acusado, pode
ser o divisor de 4guas em um processo.

A tomada de fotografias e colheita de prova oral em um local de crime, pode determinar os
rumos de uma investigagéo ou trazer elementos que até entdo os Orgaos Oficiais ainda nao
detinham.

Uma reproducgéo simulada dos fatos, pode concluir de forma estreme de dlvidas, que um
acusado nao poderia estar em dois lugares ao mesmo tempo.

A oitiva de uma pessoa em condigbes criticas de saude que nao sera possivel realizar na
data aprazada para o juri e podera contribuir na busca da verdade.

Uma diligéncia que demonstre ma-conducéao (parcial ou temeraria) da investigacdo em
sede policial

Arealizacado de uma pericia que Estado nao disponha dos meios para realizar e seja capaz
de demonstrar edicbes ou modificagbes maliciosas em registros de interceptacdes
telefénicas ou indicar a correta interpretagcdo de uma prova desta natureza.

Sao diversas as possiveis aplicagdes do instituto, revelando tratar-se de instrumento muito
poderoso e capaz de definir a sorte de um processo.

Corroborando com a assertiva supra, tem-se, a titulo exemplificativo, o caso conhecido
como “Boate Kiss”, que culminou com a morte de mais de uma centena de pessoas, na
cidade Santa Maria, Rio Grande do Sul, e o oferecimento de denuncia em desfavor de
determinados cidadéos.

Neste caso, valendo-se da prerrogativa profissional da Investigacdo Criminal Defensiva,
uma das defesas, capitaneada pelo Dr. Jader Marques — OAB/RS 39.144, reuniu uma série
de matérias jornalisticas que versaram a respeito de diversos e lamentaveis episddios
ocorridos no curso do processo envolvendo pessoas do povo com animos acirrados e os
acusados naqueles autos e suas defesas.

Desde deboches até agressao fisica aos defensores e tumultos durante as audiéncias, toda
a documentacéo foi colhida pelo Ilustre Advogado e apresentada nos autos do Processo n.
027/2.13.0000696-7, perante a 12 Camara do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, logrando éxito em comprovar, de maneira cabal, a animosidade havida na aludida
Comarca emrelacao afigura dos réus, obtendo o desaforamento do julgamento.

Mas nao é sé!

Como o juri € composto por pessoas do povo e 0os casos que se lhes submetem sédo os mais
variados, € licito tanto a defesa em Investigacado Defensiva, quanto ao Ministério Publico,
que facam pesquisas arespeito daquelas pessoas constantes da lista de jurados, afim de
verificar sua possivel inadequagao ou até impedimento para aquele caso concreto.



Ha na rede mundial de computadores diversas informacgdes licitamente acessiveis a
qualquer cidadao, como a existéncia (ou ndo) de processos em que seja parte ou perfisem
redes sociais, sendo prudente que o Advogado as consulte.

Também é licito a defesa, no exercicio da Investigagdo Defensiva, realizar pesquisas a
respeito dos “players” (Promotores de Justica, Assistentes de Acusacao e Juizes de Direito)
gue encontrara em plenario, com vistas a analisar suas estratégias de combate (técnicas
de interrogatério, técnicas de inquiricdo de testemunhas, perfil de debate, se agressivo ou
ameno, postura garantista ou inquisidora e etc).

Por 6bvio que a juntada de eventuais pesquisas sobre informacgdes acessiveis na rede
mundial de computadores acerca dos jurados ou atores processuais, ndo precisa ser
juntada aos autos, a ndo ser que para subsidio do pedido de exclus&o de jurado ou que o
Advogado entenda conveniente para a defesa de seu constituinte.

Igualmente possivel a realizacdo de diligéncias a respeito da pessoa da vitima e
testemunhas de acusagdo (quando atuagdo se der em prol de um acusado) e também
sobre pessoa de um acusado e testemunhas de defesa (quando a atuagao ocorrer na
assisténcia de acusacgéo), afinal, a informagédo de que uma pessoa ja possui histérico
criminal por mentir em juizo ou fora dele, por exemplo, pode ser muito relevante em um
caso.

A descoberta de que um delegado de policia ja sofreu diversas acusagdes por crime de
tortura ou que um perito criminal ndo ostenta tantos predicados como aparenta, damesma
forma, pode interferir de sobremaneira navaloracao da prova que o juri dara quando de sua
producéao, apds os debates a seu respeito.

Diante disso, resta evidenciado, além da possibilidade garantida constitucionalmente pelo
principio da plenitude de defesa, a existéncia de um amplo campo para o exercicio da
investigacao defensiva em processos de juri e que podem determinar o seu destino.

6.—- CONCLUSOES

Ja existente em paises desenvolvidos e em um estagio bastante avancado em sua pratica
e debate, a positivagdo do instituto da investigagcio defensiva no Brasil mostra-se de rigor
para o reequilibrio e aperfeicoamento do sistema juridico punitivo.

O advogado, enquanto artifice da defesa de seu constituinte, deve buscar de maneira ativa
e consistente contribuir para a concretizagcdo da justica, inclusive através dos meios que
lhe propiciam a investigacéo defensiva.

Em que pesemrespeitosos posicionamentos em contrario, o Provimento 188, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, pode ser considerado como legitimo
instrumento norteador da atividade do advogado que pretenda atuar de maneira proativa
na coleta da prova.

No entanto, apesar da possibilidade de o advogado assim agir, seja perante a Justica
Comum, Justica Castrense e também no Tribunal do Juri, ainda é nebulosa a aceitacao e
validagao dos elementos de prova colhidos em Investigacao Defensiva perante os tribunais
patrios, ante a auséncia de um marco regulatério.



Diante deste cenario, eleva-se substancialmente a responsabilidade do advogado,
devendo agir nos estritos limites estabelecidos na Constituicdo Federal, legislacdo
infraconstitucional e no Provimento 188/18, a fim de proteger suas prerrogativas
profissionais, os resultados da investigagdo que engendrou e a existéncia do proprio
instituto como instrumento de trabalho.

Afigura-se, ainda, como inderrogavel a necessidade da expressa positivagcdo da
prerrogativa, ndo porque inexista ainda que maneira tacita, no plano juridico, como ja
salientado, mas para que seja oponivel aos demais atores processuais e procedimentais,
atuantes em determinado feito.

E, por fim, mas ndo menos importante, deve o defensor lutar por seu direito de forma
intransigente, além de buscar democratizar o instituto na medida de suas possibilidades e
de acordo com a complexidade do caso, evitando que seja concretizavel apenas a nata da
sociedade.

Evidentemente que nenhuma regulamentacgéao legal abrangera o tema de forma exaustiva
eficazmente pela prépria velocidade em que o direito se modifica na era da sociedade da
informagao, mas ha espago para avangos e 0s primeiros passos ja foram dados.
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[1] Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros
mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em
favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.

Paragrafo unico. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverao ser
precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas
ouvidas.

[2]Operacao Ubirajara é como ficou conhecido o maior caso da Justica Militar Estadual
Bandeirante, que investigou e prendeu 54 Policiais Militares pertencentes, a época, ao 22°
BPM/M, por suposto envolvimento e conluio com traficantes de drogas atuantes na Zona
Sul de Sao Paulo.

[3] https://www.conjur.com.br/2019-mar-02/tribunal-militar-reconhece-direito-
investigacao-defensiva, consultado em 08 de junho de 2020.

[4] http://oabms.org.br/decisao-inedita-na-justica-e-um-marco-a-advocacia-brasileira-e-
a-seguranca-publica/, consultado em 08 de junho de 2020.

[5] Art. 133. O advogado é indispensavel a administracdo da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagcbées no exercicio da profisséo, nos limites da lei.

[6] Art. 5° Todos sé&o 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 e a propriedade, nos termos seguintes:(...)

XXXVIIl - é reconhecida a instituicdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados:

a) a plenitude de defesay(...)
LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente;
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;(...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoriay(...)

LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

[7] Artigo 8. Garantias judiciais
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Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacéao penal formulada contra ela, ou
para que se determinem seus direitos ou obrigacées de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza.

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo
se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:|[...]

comunicagao prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao formulada;
concessao ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacéo de sua defesa;

direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de
sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor;

direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou nao, segundo a legislacdo interna, se o acusado nao se defender ele préprio
nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;

direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o
comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz
sobre os fatos.

[8] Art. 7° S&o direitos do advogado:(...)

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de infragcbes, sob pena de
nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou depoimento e, subsequentemente, de
todos os elementos investigatdrios e probatdrios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracdo: (Incluido pela Lei n®
13.245, de 2016)

a) apresentar razées e quesitos (Incluido pela Lein® 13.245, de 2016)

[9] CONSTITUICAO FEDERAL; LEl COMPLEMENTAR N° 105, DE 10 DE JANEIRO DE 2001; LEI
N©13.709, DE 14 DE AGOSTO DE 2018; LEI N°©9.296, DE 24 DE JULHO DE 1996 e etc;

[10] CF/88, Art. 5°(...) XXXIV - sGo a todos assegurados, independentemente do pagamento
de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder;

[11]CF/88, Art. 59 (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢cdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagcao;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagcdo judicial; (Vide Lei n° 13.105, de
2015) (Vigéncia)

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagées telegraficas, de dados e
das comunicacgdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e


http://http/#_ftnref8
http://http/#_ftnref9
http://http/http:/#_ftnref10
http://http/http:/#_ftnref11

na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instru¢cao processual
penal; (Vide Lei n®9.296, de 1996)

[12] https://www.tjrs.jus.br/novo/noticia/caso-kiss-concedido-desaforamento-para-mais-
dois-reus/ Acesso em: 10 de junho de 2020.
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