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Resumo

O presente artigo tem por tema a investigacéo criminal defensiva e o provimento n° 188/18
da Ordem dos Advogados do Brasil, tendo como objetivo precipuo a realizacdo de
verdadeira andlise do provimento supracitado para fins de verificacdo, ou ndo, de seu
respaldo legal no ordenamento juridico patrio para sua consequente validacdo e
aplicabilidade. O provimento n° 188/18 do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil cuidou de regulamentar a chamada investigacéo criminal defensiva, cujo estudo se
faz importante tendo em vista a inafastavel legalidade que tal dispositivo precisa ostentar.
Deste modo, para que seja lidimo e, portanto, bem aceito, devera ser amparado pelo
ordenamento vigente no pais no que diz respeito ao que dita, bem como na genuinidade
de sua criacdo em si. Deste modo, trata-se de pesquisa basica, com abordagem qualitativa
pelo procedimento bibliografico em que se conclui que as garantias constitucionais do
investigado, acusado e até mesmo do reeducando, com especial destaque ao direito a
ampla defesa, podem ser entendidas como respaldo para a edicdo do provimento n°
188/18, em que pese existéncia de entendimento diverso. Assim, é pertinente todo estudo

gue busque discutir e avaliar tal questéao, posto o relevo da criagcao de provimentos desta
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natureza, bem como de seus resultados.

Palavras-chave: Provimento 188/18; Ordem dos Advogados do Brasil; Respaldo;

Ordenamento juridico.

Abstract

This article has as its theme the defensive criminal investigation and the provision no.
188/18 of the Brazilian Bar Association, having as its primary objective the realization
of a true analysis of the above-mentioned provision for the purposes of verifying, or
not, its legal support in the national legal system for its consequent validation and
applicability. The provision no. 188/18 of the Federal Council of the Brazilian Bar
Association took care to regulate the so-called defensive criminal investigation, whose
study is important in view of the inestitful legality that such a device needs to bear.
Thus, in order to be livid and, therefore, well accepted, it must be supported by the
current order in the country with regard to what it dictates, as well as in the genuineness
of its creation itself. Thus, it is a basic research, with a qualitative approach by the
bibliographic procedure in which it is concluded that the constitutional guarantees of
the investigated, accused and even the re-educating, with special emphasis on the
right to broad defense, can be understood as support for the edition of provision no.
188/18, despite the existence of diverse understanding. Thus, it is pertinent every study
that seeks to discuss and evaluate this issue, given the importance of the creation of

provisions of this nature, as well as its results.

Keywords: Provision 188/18; Brazilian Bar Association; Support; Legal system.

1 Introducéo

O provimento de numero 188 de 11 de dezembro de 2018 do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) foi criado com o fim basilar de regulamentar o
exercicio da prerrogativa do advogado no que tange a realizacéo de diligéncias de cunho
investigativo para instrugdo em procedimentos administrativos e judiciais.

Nesse Viés, € latente a relevancia do estudo da regularidade de tal provimento, bem
como do que tutela, uma vez que tal edi¢cdo, advinda do Conselho Federal da OAB que

precisa ostentar amparo legal. Ha corrente que entende que deve haver autorizacéo para



sua edicao, reconhecimento de seu objeto, bem como competéncia do 6rgao para tal,
sujeito a sua completa invalidade e ineficacia se ausentes tais pressupostos.

A defesa do acusado, sem davidas, € elemento de grande valia no processo legal,
sendo garantida na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88) inclusive. Desta forma, é
assunto merecedor de cuidado e estudo, posto que determina a manutencao da liberdade
plena daquele que figura como réu no processo penal.

O advogado de defesa constituido é, dentro do processo, o pilar Unico que cuida
dos interesses do acusado de forma ostensiva, razdo pela qual ter resguardada a
prerrogativa da investigacao é elemento de primordial significado para amparar o interesse
do réu e investigado.

A investigacao é o ponto inicial quando se verifica a ocorréncia de um crime. Pela
investigacdo testemunhas séo ouvidas, a andlise do local é feita, ou mesmo da vitima, por
meio do chamado corpo de delito, dentre outras diligéncias de apuracédo da ocorréncia,
bem como circunstancias do crime.

Assim, os componentes levantados séo incluidos no inquérito que, apesar de ser
elemento dispensavel, é levado ao conhecimento do juiz que podera formar seu
convencimento com base nas apuracgdes, inclusive.

Dessa maneira, como ponto de vista defensivo, o advogado tendo a prerrogativa
da investigacdo, podera participar, bem como dar inicio a linha de investigacdo que
observe o prisma defensivo e ndo apenas o acusatoério.

Assim sendo, como meio de realizacdo do estudo aqui pretendido, tem-se o
desenvolvimento de seis partes, além desta introducéo. No capitulo dois, sdo estudados
0S aspectos principais da investigacdo defensiva traduzidos em seu conceito, origem e
especial atencdo ao modelo americano.

No terceiro capitulo é explicitado o Provimento n° 188/2018 do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil para fins de compreensdo de seus requisitos,
aplicabilidade e cautelas necessérias para o exercicio da investigagdo defensiva, com o
fim precipuo de proporcionar maior entendimento e familiaridade com o objeto principal
do tema aqui estudado.

O capitulo quarto evidencia o estudo da legalidade da investigacdo criminal
defensiva, explicitando o posicionamento dos principais orgaos relacionados, bem como

dos direitos relativos a defesa do acusado e dos advogados no exercicio de sua profissao.



O capitulo quinto expde o entendimento dos tribunais sobre a questdo aqui
estudada. Por fim, observa-se a colocagéo de algumas consideracdes finais sobre o tema
ora proposto.

2 Referencial Teoérico

2.1 Conceito e aspectos da investigacao defensiva

Para que seja possivel a melhor compreensdo do assunto abordado e suas
implicacdes, é de suma importancia que se delimite o conceito da investigacao defensiva.
Inicialmente cumpre expor o entendimento de (MACHADO, 2009) quanto a investigacao

criminal:

“‘Nesse passo, pode-se conceituar a investigacdo criminal como
procedimento preliminar e preparatério a acdo penal, formado por um
conjunto de atos encadeados, que podem ser praticados pelos sujeitos
envolvidos e diretamente interessados na persecugdo penal, com a
finalidade de reunir elementos materiais relacionados ao possivel ilicito
penal.”

Sendo a investigacdo criminal o apanhado de diligéncias para apuracdo da
ocorréncia e circunstancias do crime, cumpre a exposicdo do que se entende por
investigacdo criminal defensiva. O provimento n® 188/18 do CFOAB, responsavel pela
regulamentacdo da investigacdo defensiva no pais, cuidou de tecer a sua definicdo em

seu artigo 1°:

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

Desse modo, investigacdo defensiva pode ser entendida como o compilado de
praticas de cunho investigativo que o advogado de defesa pode exercer com o fim de
levantar elementos probatorios favoraveis e aceitos pela lei para defesa do acusado que
0 constituiu.

Para (BULHOES, 2018) a investigacdo defensiva é:

“Em sintese, pode-se defini-la como um conjunto de diligéncias e
técnicas de apuracdo da verdade, com a consequente producdo e
catalogacdo de provas, as quais podem estar encadeadas
documentalmente em um instrumento Unico, ou ndo, em ordem légica
el/ou cronoldgica, visando resguardar a tutela judicial dos interesses do



cidadéo, seja na condicdo de acusado ou de vitima de crimes; incluindo
nessa perspectiva as pessoas juridicas.”

Interessante destacar que o provimento cuidou de determinar a possibilidade de
exercicio de investigacdo defensiva de modo amplo quando da acusacdo ou mesmo
suspeicado, de forma que a ampla defesa restasse resguardada em todos os momentos
em que a constituicdo da prova se fizesse necessaria.

Dentre os elementos que compdem o0 conceito da investigacdo defensiva, ganha
destaque a independéncia da atuacao do advogado em detrimento do acompanhamento
de técnicos ou profissionais da &rea, ainda que seja aceitivel tal assisténcia, uma vez que
se trata de questdo bastante controversa, como se observard ao longo do presente
desenvolvimento. Nesta senda, de posse do entendimento do conceito da investigacéo

criminal defensiva, cumpre o estudo da sua origem historica.

2.2 Origem histérica

A origem historica de uma determinada pratica é importante, pois favorece o
entendimento de suas regras e caracteristicas, que se dao em conformidade com a
evolucdo social, ja que as normas e procedimentos instituidos no direito sdo criados para
a tutela da sociedade. Assim, no que se refere a origem da chamada investigacao criminal,
(MACHADO, 2009) ensina:

“No transcorrer da histéria, a investigacdo criminal assumiu varias
formas, com diferentes cargas de poderes e deveres para o imputado,
mas sempre com O propdsito comum de obter dados sobre a
materialidade e autoria de eventual pratica delitiva. Esta fase preliminar
apresentou caracteristicas préprias de acordo com o sistema processual
penal existente (inquisitdrio, acusatoério ou misto), que, por sua vez, se
estruturou conforme o modelo estatal vigente a época49. Importa, aqui,
examinar 0os aspectos essenciais de casa um desses sistemas, com
realce para a investigacdo e a situacdo do imputado.”

A investigacédo criminal defensiva, objeto do presente estudo, pode ser observada
historicamente no contexto legal da Italia e dos Estados Unidos da América, considerando
serem estas localidades as basilares da aplicacéo de tal modelo de investigagao.

A legislagcéo penal Italiana, que sofreu recente reforma, cuidou de criar a lei de
namero 377 de 07 de dezembro de 2.000, regulamentadora da investigacao criminal
defensiva no pais, sendo esta o fruto de um processo longo de ocorréncias e tentativas
de validacéo de tal defesa no processo penal italiano. (SILVA, 2020).

Sobre a lei supramencionada, (SILVA, 2020) ensina:



“Essa lei destacou um titulo especifico para a chamada Investigazioni
Difensive (Investigacbes Defensivas). Assim que editado o diploma,
houve um intenso movimento de recepcdo das novas disposicoes,
especialmente sob a perspectiva do processo justo. O propésito da
investigacao defensiva foi o de tornar a atuacdo da defesa mais
dindmica, deixando a defesa de desempenhar um papel de mera
resisténcia, passando a incorporar um perfil de atuagéo proativo a partir
da atividade desempenhada por toda a equipe defensiva.”

Dessa maneira, tendo em vista a importancia e necessidade da aceitacdo e
regulamentacdo da investigacdo defensiva, a lei italiana reconhece a sua existéncia e
possibilidade elevando o status da atuacdo da defesa ao da acusacéo, j& que até entdo o
ordenamento juridico ndo a reconhecia.

Importante registrar que em 1988 a lei italiana editou o Codigo de Processo Penal
gue tratou da investigacdo defensiva, porém o fez de modo muito superficial, ja que

reconhecia a sua possibilidade, mas ndo a regulamentou, conforme ensina (SILVA, 2020):

“‘“Na versdo aprovada da nova codificagdo houve apenas o
reconhecimento da possibilidade de o defensor desenvolver a
investigacao e colher elementos serviveis a defesa, mas faltava uma
normativa mais completa. Essa omissdo tornava inidénea qualquer
iniciativa investigatéria, ainda que se encarasse a atividade como um
reflexo do direito de cidadania6. Pontue-se que esse clima de anomia da
investigacdo defensiva, apesar de desestimular o exercicio da atividade,
ndo impedia a sua realizacdo, ainda que ela ocorresse de modo timido
e reprimido. “

Com o acima colocado, é possivel notar uma boa intencdo e receptividade do
ordenamento juridico italiano quanto a investigacao criminal defensiva, o que se mostrou
fundamental para que tal possibilidade fosse plenamente aceitavel no pais por intermédio
da edicdo da lei 377 de 07 de dezembro de 2.000.

Corroborando com tal entendimento, (MACHADO, 2009):

“Diante disso, foi editada a Lei n° 332, de 08 de agosto de 1995, que
garantiu ao defensor o direito de apresentar ao Juiz 0os meios de prova
obtidos com sua investigacdo. Além disso, impds ao Magistrado o dever
de inserir essa documentacdo nos autos das investigacdes
preliminares.”

Ha que se notar um espac¢o de doze anos desde a sua mencao no Codigo de
Processo Penal italiano a regulamentacdo legal da pratica e suas nuances. Assim,
percebe-se que a origem do pensamento relativo a investigacdo defensiva na lItalia é

antiga, porém sua validacéo é relativamente recente, o que nao Ihe retira a importancia.



Em sentido paralelo, importa a breve analise da investigacdo defensiva na justica
dos Estados Unidos da América (EUA), um dos bercos da investigacao estudada, o que

sera abordado ao longo da préxima secdao.

2.3 Modelo Americano

No que tange a investigagao criminal defensiva no contexto legal norte americano,
€ importante dizer que seu sistema legal se apresenta de modo diverso do italiano, bem
como brasileiro. O direito nos EUA se apresenta por meio de precedentes e nao por
legislacdo regulamentadora, assim, para a sua verificacdo, basta a invocacdo de
ocorréncia preexistente da investigacao pela defesa.

Quanto ao aqui colocado, (SILVA, 2020) leciona:

“Diferentemente da lItalia, os Estados Unidos ndo possuem um diploma
legal com secdo normativa destinada a disciplina da investigativa
defensiva, mas encontramos uma série de preceitos destinados ao
exercicio da funcéo de defesa no processo penal que tratam dos atos de
investigacaol...]

Rememore-se também que uma das caracteristicas marcantes do
sistema processual norte-americano guarda relacdo direta com a
reparticdo de dnus e a producao da prova, ja que se trata de um sistema
marcantemente adversarial [...]

Assim, dentro da perspectiva de um sistema adversarial, em que a
iniciativa da conducéo do processo fica a cargo das partes, assumindo o
juiz uma postura neutral8, o ordenamento juridico se preocupou com a
existéncia de uma regra de transparéncia na revelacdo das provas que
as partes disp6em a fim de se alcancar a verdade no processo.”

Notoriamente o sistema legal americano apresenta uma forma relativamente mais
facilitada para a efetivacdo da investigacao pela defesa que pode incluir o advogado e
seus técnicos e assistentes, além de investigador particular, sendo que o sistema
adversarial 14 aplicado, dita que as partes providenciem provas para corroborar suas
alegacbes, sendo, contudo, indispensavel a transparéncia para que nenhum dos polos
seja surpreendido com algum elemento de prova e ndo possa dela se defender.

Sobre a questdao (MACHADO, 2009) lecionou:

“Conclui-se, portanto, que a investigacdo defensiva é plenamente
admissivel nos Estados Unidos da Ameérica, até mesmo por ser
consequéncia natural do regime juridico adotado neste pais, que atribuiu
as partes a iniciativa investigatoria e probatoria. Os meios de prova
obtidos na investigacdo defensiva podem ser utilizados na fase judicial,
desde que expressamente admitidos pelo Juiz na etapa adjudicatéria...]
[...] Nao h& procedimento rigido previsto em lei para a realizagdo da
investigacdo defensiva, como, alias, € caracteristico de sistema juridico
da common Law. No entanto, devem ser obedecidas as diretrizes gerais
estabelecidas no texto constitucional e as orientacdes emanadas dos
tribunais.”



Trata-se de contribuicdo bastante significativa para este estudo, ja que certifica que
a investigacao realizada pela defesa é possivel sem, contudo, importar em injustica ou
desrespeito a um procedimento legal. No que tange os precedentes nos EUA, cumpre o
esclarecimento de (SILVA, 2020):

Apesar de ndo haver um precedente da Suprema Corte Unica e
especificamente destinado a atividade de investigacdo criminal
defensiva, podemos apontar uma importante premissa definida no caso
Strickland vs. Washington, quando a Corte decide que a investigacdo
realizada pelo defensor € um elemento essencial para a caracterizagao
de uma defesa efetiva.

Neste viés, é patente que a investigagcdo criminal defensiva estd reconhecida e
presente, tanto na Italia quanto nos EUA que, apesar de apresentarem um sistema legal
diverso, comprovam a possibilidade e relevancia de tal pratica na consolidacdo da defesa

do constituinte, inclusive na fase investigativa.

3 Investigacao criminal defensiva no brasil

A investigacao criminal realizada pela defesa, pelo até aqui estudado, se revela
como de suma importancia. Assim, de posse do conceito da investigagdo criminal
defensiva, bem como de sua origem, cumpre a andlise da possibilidade de sua verificacao

no ambito processual brasileiro, o que se faz da forma que segue.

3.1 Provimento n°188/2018 do CFOAB e o artigo 54, V, do EOAB

Conforme visto, o ambito juridico brasileiro, em 11 de dezembro de 2018, teve
conhecimento do provimento de numero 188 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, que tratava da atuacdo do advogado na realizacédo da investigacao
defensiva, em qualquer fase ou grau, pautada nos interesses do acusado, bem como
investigado, estendendo tal atuacdo, inclusive aos reeducados, bem como para
apresentacao de queixa-crime.

Destaca-se que o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, em
seu artigo 54, V, determinou como de competéncia do Conselho Federal da OAB, dentre
outras, a de editar provimentos que julgar necessarios, o que seria a permissao legal para

a edicdo do provimento em comento por parte do Conselho. (artigo 54, V EOAB. 1994):



Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB).

[...] Art. 54. Compete ao Conselho Federal:

[..] V - editar e alterar o0 Regulamento Geral, o Codigo de Etica e
Disciplina, e os Provimentos que julgar necessarios;

Assim, tal dispositivo legal, que apresenta permisséo bastante ampla no que se
refere a edicdo de provimentos, foi o utilizado para embasar a normatizacdo da atuacéo
do advogado na investigacdo para a defesa pelo Conselho Federal da OAB. Tal
entendimento é muito importante para o estudo, ja que toda edicdo normativa deve ser

feita por quem tem competéncia para tanto.

3.2 Requisitos legais segundo o provimento

Para que a ocorréncia da investigacao defensiva criminal seja possivel segundo o
provimento, é preciso que esta se dé por intermédio do advogado constituido, legalmente
habilitado para tanto.

Tal possibilidade € colocada com patamar de prerrogativa, ja que listado como ato
legitimo do exercicio profissional no artigo 7° do provimento sendo, inclusive, resguardada
de censura pelas autoridades. (Provimento n° 188/18).

Ademais, a correta destinacdo da prova levantada é requisito importante para o
provimento que, inclusive, listou os principais momentos em que a prova obtida pela
defesa podera ser utilizada. Tal lista pode ser vista no artigo 3° e paragrafo Unico do
Provimento n° 188/2018:

“Art. 3° A investigagcdo defensiva, sem prejuizo de outras finalidades,
orienta-se, especialmente, para a producdo de prova para emprego em:
- pedido de instauragdo ou trancamento de inquérito;

- rejeicao ou recebimento de denuncia ou queixa,

- resposta a acusacao;

- pedido de medidas cautelares;

- defesa em ac¢édo penal publica ou privada;

- razdes de recurso;

- revisdo criminal;

- habeas corpus;

- proposta de acordo de colaboracdo premiada;

- proposta de acordo de leniéncia; XI

-outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em
procedimentos de natureza criminal.

Paragrafo Unico. A atividade de investigacdo defensiva do advogado
inclui a realizagcdo de diligéncias investigatérias visando a obtencéo de
elementos destinados a producdo de prova para o oferecimento de
gueixa, principal ou subsidiaria.”

Tratam-se, portanto, de requisitos importantes, com especial destaque para a
exigéncia de sua realizacdo pelo advogado constituido, que podera se valer do auxilio de

profissionais para a realizacdo das diligéncias permitidas pelo provimento. Desta forma,



observa-se clara preocupacao do Conselho Federal da OAB em preservar o respeito aos

ditames legais preexistentes no que tange direitos e procedimentos.

3.3 Aplicabilidade pelo advogado

Reconhecendo a existéncia e possibilidade de sua ocorréncia, importante definicdo
foi trazida pelo provimento (Provimento n° 188/2018) em seu artigo 4° no que se refere a
delimitacdo de quais praticas estdo englobadas no conceito da investigacdo criminal

defensiva:

“Art. 4° Podera o advogado, na conducdo da investigacdo defensiva,
promover diretamente todas as diligéncias investigatérias necessarias
ao esclarecimento do fato, em especial a colheita de depoimentos,
pesquisa e obtencdo de dados e informagBes disponiveis em érgaos
publicos ou privados, determinar a elaboracdo de laudos e exames
periciais, e realizar reconstituicfes, ressalvadas as hipéteses de reserva
de jurisdicdo. Paragrafo Unico. Na realizacdo da investigacdo defensiva,
0 advogado podera valer-se de colaboradores, como detetives
particulares, peritos, técnicos e auxiliares de trabalhos de campo.”

Assim, o provimento permite uma atuacao bastante extensa ao advogado que
pode se valer, inclusive, de detetives particulares, auxiliares e outros, tudo no intuito de a
defesa se apresentar em patamar mais igualitario em relacdo a acusacéo no que tange a
producéo de provas.

Cumpre informar que, apesar de se tratar de algo recente ainda pouco discutido e
analisado, muitos advogados tém se valido do teor dos dispositivos do provimento 188/18
no exercicio da defesa de seus constituintes, o que demonstra um avanco para a defesa
e utilidade da norma.

Vale registrar que, em que pese a edicdo do provimento e sua utilizacdo por
advogados como respaldo para algumas atuacdes de cunho investigativo eventualmente
praticadas por estes profissionais, a jurisprudéncia vem realizando interpretacdo, bem
como aceitacao, relativamente restritas e limitadas, ja que a constitucionalidade de tal
provimento ainda estd em discussdo. O aqui alegado poderd ser evidenciado mais
adiante.

3.4 Cautelas necesséarias

O provimento estudado determina que o exercicio da investigacéao pelo advogado
siga algumas determinagdes importantes. Tais elementos podem ser observados no teor
do artigo 5° do provimento 188/18 do CFOAB:



Art. 5° Durante a realizag&o da investigacédo, o advogado deve preservar
o sigilo das informacdes colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e
demais direitos e garantias individuais das pessoas envolvidas.
(Provimento n° 188/2018).

Tal colocacao é de grande valia. Qualquer ato dentro do contexto investigativo
precisa respeitar os ditames e limites legais para que nenhum direito sobreponha ou
mesmo impeca direitos de terceiros. O sigilo € algo bem preservado pelo provimento n°

188/18, pois além da mencéo acima colocada, assevera ainda em seu Artigo 6°:

O advogado e outros profissionais que prestarem assisténcia na
investigacdo nédo tém o dever de informar a autoridade competente os
fatos investigados. Pardgrafo dnico. Eventual comunicagdo e
publicidade do resultado da investigagéo exigirdo expressa autorizacdo
do constituinte.

Destarte, resta expressamente vedado para o advogado, bem como para quem
guer que tenha contribuido com a investigacdo a titulo de auxilio ou assisténcia
especializada, fazer uso livre do que for apurado, sendo sua disponibilidade atrelada a
permissdo expressa daquele que houver constituido o patrono. Desta maneira,
preenchidos 0s requisitos apostos no provimento em comento, aceita sera a utilizacdo da

prova obtida, isto segundo o disposto no diploma.

4 Legalidade da investigacao criminal defensiva

Nessa toada, cumpre o estudo do posicionamento de 6rgdos que representam
importante papel neste contexto, jA que para que se possa formar um convencimento,

ambos os lados precisam ser estudados.

4.1 Posicao do Ministério Publico e o artigo 129, inc.l, da CF/88

No tocante ao posicionamento do Ministério Publico (MP) insta, inicialmente,
estudar a sua figuracdo quando da investigacdo criminal, iSso sem esquecer que, na
grande maioria dos casos, 0 acusador no processo penal € o Ministério Publico.

A atuacédo investigativa do Ministério Publico foi regulamentada pelo Conselho
Federal do Ministério Publico que o fez por meio de resolugcdo niumero 181 de 7 de agosto
de 2017 que: “Dispbe sobre instauragao e tramitagdo do procedimento investigatorio
criminal a cargo do Ministério Publico”.

Nota-se de pronto aparente semelhanca entre a Resolu¢do do Conselho Federal

do MP e o provimento n° 188/18 do Conselho Federal da OAB, ja que ambos visaram a



regulamentacao da atividade investigativa de seus representados, cumprindo o estudo do
teor da Carta Magna do pais quanto a questéo.

A Constituicdo da Republica (CR/88) em seu artigo 129, inciso |, bem como Cédigo
de Processo Penal (CPP), artigo 24, caput, garantem ao Ministério Publico a titularidade
da acéo penal, podendo requerer diligéncias de cunho investigatorio, bem como instaurar
inquérito policial.

Toda via, o Ministério Publico manifestou ndo entender como constitucional o
provimento n° 188/18 do Conselho Federal da OAB, conforme ensina (SILVA, 2020):

[...] Circula pelas redes sociais, agora, nota técnica assinada pelo Grupo
Nacional de Coordenadores de Centro de Apoio Criminal do Ministério
Publico manifestando o seu entendimento pela inconstitucionalidade e
ilegalidade da proposta da autarquia profissional da advocacia.

[...] Em linha de sintese, o Ministério Publico alega que a aptidao para
investigacdo demandaria suporte normativo no seio da Constituicio
Federal ou nas normas infralegais que regulamentam o exercicio da
advocacia. Portanto, a OAB jamais poderia, por meio de sua iniciativa
regulamentar, dispor sobre atos de investigacdo conduzidos por
advogado.

Pelo colocado, o Ministério Publico se posicionou em desconformidade com a
pretensdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, ao argumento de que
tal Conselho ndo ostenta permissao legal para fazer a regulamentacao da investigacao
defensiva, posto que, segundo o entendimento do Ministério Publico, tal investigacdo, nos
moldes do provimento, € inexistente.

Sabendo da incongruéncia do Ministério Publico com o provimento em analise,
cumpre o estudo do pensamento da Policia Judiciaria no que tange a constitucionalidade

e legalidade do provimento.

4.2 Posicdo da Policia Judiciaria e o artigo 144, 88 1° e 4°, da CR/88

A policia judiaria é 6rgao criado pela Constituicdo da Republica de 1988 para a
garantia da seguranca publica, explicitando, inclusive, seus deveres e organizacao,
conforme artigo 144, 81° e 4°, da CF/88.

Assim, claramente a Constituicdo da Republica de 1988 cuidou de estabelecer ser
da competéncia destes dois Orgdos a investigagdo criminal, o que faz surgir o
guestionamento quanto a possibilidade de investigacao por parte do Advogado em defesa
de seu constituinte.

Nesse ponto, é interessante a contribuicdo dos Delegados de Policia (HOFFMANN
e FONTES, 2019):



Quanto ao particular, seja vitima, suspeito, detetive profissional ou
mesmo o advogado, ndo pode realizar a chamada investigacdo criminal
defensiva. Se localizar fontes de prova, deve informar a policia judiciaria,
para que tais elementos sejam colhidos mediante chancela oficial. Isto
é, para ter idoneidade, a informacédo deve ser submetida a supervisao
estatal. E o entendimento da jurisprudéncia e da legislacao. [...]

[...] Em meio a essa anarquia funcional, em que cada agente publico ou
privado se arvora no direito de realizar a funcdo que bem entender, em
vez de a OAB exigir o cumprimento da ordem juridica, optou por incorrer
no mesmo equivoco do CNMP. Editou o Provimento 188/2018 por meio
do seu Conselho Federal, com a pretensdo de regulamentar a
investigacao criminal defensiva, a mingua de lei.

Desse modo, é possivel entender que a Policia Judiciaria, assim como o Ministério
Publico se mostram como desfavoraveis a possibilidade de exercicio de investigacdo
criminal defensiva pelo advogado, reputando ao provimento n° 188/2018 do Conselho
Nacional da OAB o carater de inconstitucional.

Assim, de posse do conhecimento até aqui levantado, cumpre o estudo do

entendimento da prépria Ordem dos Advogados do Brasil, conforme serd visto a diante.

4.3 Posicado da OAB e a Legalidade da Investigacao

A Ordem dos Advogados do Brasil cuidou de regulamentar a atuagéo do advogado
na investigagdo criminal defensiva com base no direito que todo acusado e investigado
tem de se defender, e tal defesa deve ser eficaz e ampla, como preceitua a Constituicdo
da Republica de 1988, além de ser um direito do profissional proceder com a competente
defesa do constituinte.

O provimento nimero 188 de 2018, pelo entendimento do Conselho Federal da
OAB, tem sim base em preceitos de lei, inclusive da Constituicdo da Republica de 1988,
gue garante direitos como o devido processo legal, ampla defesa, isonomia além do direito
de provar a inocéncia.

Sobre a questao, (MORAES, p.186. 2016) comenta:

“O devido processo legal configura dupla prote¢éo ao individuo, atuando
tanto no &mbito material de protecéo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicbes com o
Estado-persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a
publicidade do processo, a citacéo, de produgdo ampla de provas, de ser
processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao
imutavel, a revisao criminal).”

Um exemplo disso é o que dita o inciso XXXVIII, a) da CR/88: “é reconhecida a
instituicdo do juri, com a organizacdo que |lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de

defesa”. Para ser plena, a defesa nao pode ter limitacdes como a que pretende a corrente



contra a legalidade do provimento. Nesta senda, alguns direitos precisam ser melhor

expostos para corroborar o que aqui se assevera.

4.3.1DIREITO NATURAL DE PROVAR A INOCENCIA

O direito natural de provar a inocéncia é elemento de destaque para o que aqui se
defende. T&o fundamental é este direito que sua previsdo se encontra no texto
constitucional quando este garante o direito a ampla defesa como anteriormente colocado,
bem como o direito de todo acusado provar a sua inocéncia. Se defender, apresentar sua
versao dos fatos, por meio de advogado devidamente constituido € elemento inafastavel
no devido processo legal.

Para (MACHADO, 2009) o direito a prova:

Dos principios do contraditério e da ampla defesa deriva o direito a
prova, que pode ser assim conceituado: a possibilidade de as partes
demonstrarem a veracidade de suas alegacdes, a fim de formar o
convencimento judicial, por meio da coleta dos dados que entendem
pertinentes e relevantes, bem como da participacdo nos atos probatérios
e manifestagcéo sobre o seu resultado.

Assim, a prova é elemento tdo importante no processo judicial que é colocado pelo
ordenamento juridico vigente como um direito inafastavel do réu. Por ter relagdo com a
liberdade do individuo, que € elemento de suma relevancia, a inocéncia € presumida
inclusive. Sobre tal ponto (MARTINELLI, 2000) ensinou:

A presuncéo de inocéncia é uma das mais importantes garantias
constitucionais, pois, através dela, o acusado deixa de ser um mero
objeto do processo, passando a ser sujeito de direitos dentro da relagédo
processual. (1) [...]

[...] Trata-se de uma prerrogativa conferida constitucionalmente ao
acusado de nao ser tido como culpado até que a sentenca penal
condenatéria transite em julgado (2), evitando, assim, qualquer
consequéncia que a lei prevé como sanc¢do punitiva (3) antes da decisédo
final.

Diz o texto da Constituicdo Brasileira de 1988 em seu artigo 5.°, inciso
LVII: "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatdria”. Desta forma, o acusado de ato ilicito tem
o direito de ser tratado com dignidade enquanto néo se solidificam as
acusacoes, ja que se pode chegar a uma concluséo de que o mesmo é
inocente.

Seguindo tal raciocinio, bem como os dispositivos garantidores de lei aqui
colocados, nao é plausivel interpretar que a garantia do direito de provar ser inocente, que
€ natural inclusive, restringe-se ao entendimento de que o acusado, por intermédio de seu

defensor, ndo possa exercer a investigacdo sob a 6tica do constituinte.



N&o ha que se falar em auséncia de previsado legal para a investigacdo defensiva
guando a prépria Constituicdo da Republica vigente reconhece e assegura o direito de
prova da inocéncia, atrelado a ampla defesa.

Quanto a ampla defesa, (LENZA, 2012) comenta:

Ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. Corolario a esse principio, asseguram-se aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Assim, em detrimento do entendimento do Ministério Pubico, bem como da Policia
Judiciaria, o provimento numero 188/18 do Conselho Federal da OAB possui sim, base
em permissao legal para a verificagcdo da investigacédo da defesa, porque em verdade seria
um direito natural de qualquer investigado exercer a sua ampla defesa, buscando pela sua
liberdade, em patamar de igualdade dentro do processo, inclusive.

Ademais, a Constituicdo da Republica de 1988 e o Cdodigo de Processo Penal, ao
reconhecerem o direito da investigacao penal para a Policia Judiciaria e o direito de acao
publica ao Ministério Publico, podendo inclusive requisitar diligéncias e dar inicio a

Procedimento investigatorio Criminal, ndo vedou a defesa possibilidade parecida.

4.3.2DIREITO A AMPLA DEFESA E O ARTIGO 5°, LV, DA CR/88

O direito a ampla defesa prevista no artigo 5°, LV, da CR/88 ¢é a base mais latente
de apoio ao provimento em estudo. O fato de a permissao da investigacéo pelo defensor
nao estar explicito em texto de lei, ndo significa que esta se encontra vedada, inclusive
pela 6tica da ampla defesa.

Dessa maneira, como sendo algo definido como muito extenso e abundante, n&o
€ possivel permitir uma interpretacao restritiva as possibilidades de atuacdo do advogado
na defesa do constituinte, defesa esta garantida constitucionalmente. Sobre a ampla
defesa e os elementos a ela inerentes, (FILHO apud MACHADO, 2009):

Vicente Greco Filho232 sintetiza os meios inerentes & ampla defesa: (i)
ter conhecimento claro da imputacéo; (ii) poder apresentar alegagbes
contra a acusacéo; (iii) poder acompanhar a prova produzida e rebaté-
la; (iv) ter defesa técnica; e (v) poder recorrer da decisédo desfavoravel.

Sendo caracteristico da ampla defesa 0 acompanhamento da prova, bem como a
apresentacao de defesa, ndo ha que se falar em impossibilidade de investigacao por parte
da defesa, ja que €, o advogado constituido, a parte que ira observar todos os elementos



levantados sob o prisma do acusado, o que, por si sO, ja faz toda a diferenca na
apresentacao das provas em juizo.

Nessa senda, para a verdadeira e efetiva aplicagdo da garantia constitucional da
ampla defesa é perfeitamente plausivel a pratica da investigacdo criminal pela defesa
como meio fidedigno de equilibrio entre a acusacéo e a defesa no que tange as armas de
gue dispbem.
4.3.3DIREITO A IGUALDADE PROCESSUAL E A RESOLUCAO 183/2018 DO CNMP

N&o obstante as importantes garantias da prova da inocéncia e da ampla defesa,
ndo se pode distanciar do direito a igualdade processual, que dita que ambas as partes,
acusacao e acusado, devem estar em pé de igualdade dentro do processo, 0 que nado se
verifica quando se pensa em aceitar que o Ministério Publico pode realizar a investigacéo
criminal e a defesa néo.

Importante aqui colar o ensinamento de (MACHADO, 2009):

Em recente deciséo, o Pleno do Supremo Tribunal Federal examinou tal
guestao e concluiu que o Ministério Publico possui a qualidade de parte
ao longo de toda a relacao juridica processual penal. Mesmo em grau
recursal, ndo pode ser visto como mero custos legis.

Nesse espeque, tem espaco a Resolucdo 183/2018 do Conselho Nacional do
Ministério Publico que regulamentou o procedimento investigatério criminal. O desrespeito
ao direito de igualdade aqui é notorio. Nao € possivel considerar que existe igualdade em

um processo em que a investigacao foi realizada pela mesma parte que acusa.

“Art. 1°. O art. 1° da Resolucédo n° 181, de 7 de agosto de 2017, passa a
vigorar com a seguinte redacgdo: Art. 1° O procedimento investigatorio
criminal é instrumento sumario e desburocratizado de natureza
administrativa e investigatéria, instaurado e presidido pelo membro do
Ministério Publico com atribuicao criminal, e terd como finalidade apurar
a ocorréncia de infragBes penais de iniciativa publica, servindo como
preparacdo e embasamento para o juizo de propositura, ou ndo, da
respectiva a¢do penal. § 1° O procedimento investigatério criminal ndo é
condicdo de procedibilidade ou pressuposto processual para o
ajuizamento de agdo penal e ndo exclui a possibilidade de formalizagéo
de investigagdo por outros 6rgédos legitimados da Administracao Publica.
§ 2° A regulamentagédo do procedimento investigatério criminal prevista
nesta Resolucdo nado se aplica as autoridades abrangidas pela previsédo
do art. 33, paragrafo Gnico, da Lei Complementar n° 35, de 14 de margo
de 1979.”

Notoriamente, ao investigado nao foi resguardada igual possibilidade, néo
podendo exercer nenhum tipo de investigagdo que corrobore a prova da sua inocéncia,

ou até mesmo grau de sua culpa.



Sobre o tema, (TAVORA e ALENCAR, 2016) comenta:

O referido principio ganha forca com as altera¢des introduzidas no art.
134 da Constituicdo Federal assegurando a autonomia da Defensoria
Publica. Seria ficticia a paridade, se o 6érgao ministerial, acusador oficial,
desfrutasse da estrutura e condicdo digna e necessaria de trabalho, ao
passo que os defensores, assoberbados pelas demandas que se
acumulam, ficassem na condicdo de pedintes, subjugados a boa
vontade do Executivo para que pudessem galgar um minimo de estrutura
para desempenhar as suas fungfes. Foi um pequeno passo, porém
ainda ha muito a se fazer.

Dessa maneira, ndo é possivel supor, tdo pouco interpretar, que a norma
Constitucional permite tal disparidade ao mesmo tempo em que assegura o direito da

igualdade processual e da ampla defesa.

4.3.4DIREITO DO ADVOGADO E O ARTIGO 7°, | E XI, DO EOAB
E preciso destacar que a defesa é ainda uma prerrogativa do advogado que merece
igual protecao e respeito. O artigo 7°, | e XXI do Estatuto da Ordem dos Advogados do

Brasil determina tal entendimento de forma bastante clara:

Art. 7° S&o direitos do advogado:

| - exercer, com liberdade, a profissdo em todo o territério nacional;

[...] XXI - assistir a seus clientes investigados durante a apuracdo de
infragcBes, sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatdrio ou
depoimento e, subsequentemente, de todos o0s elementos
investigatérios e probatérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuracéo:

a) apresentar razdes e quesitos;

O artigo 7° do EOAB, em seu inciso XXI, demonstra claramente que a defesa
ampla dos clientes vai além do direito do acusado, sendo importante prerrogativa do
profissional, que s6 com tais garantias podera exercer plenamente seu trabalho. Assistir
0 acusado quando dos acontecimentos de investigacdo é elemento de tdo fundamental
importancia que, caso vedado, sera causa de nulidade do ato.

Assim, se o trabalho do advogado € proceder com a defesa do seu constituinte,
Ihe sendo assegurado o livre exercicio da sua profissdo, a ideia de que ndo pode exercer
a investigacao defensiva, quando quem o acusa pode, € no minimo estarrecedora. Deste
modo conclui-se que o0 advogado nao podera exercer a prerrogativa de assisténcia de seu
constituinte, inclusive em momento investigativo, de modo amplo e pleno sem estar

garantida a paridade de armas entre quem investiga e quem defende.



5 Posicao dos tribunais sobre o tema

De suma importancia expor o entendimento que tem se verificado nos Tribunais
sobre o tem estudado. E cedico que a constitucionalidade do provimento n° 188/18 ainda
nao foi consolidada, considerando as suspeitas de alguns, razéo pela qual, decisdes dos
tribunais ainda ndo podem apontar para um resultado definitivo. E preciso ressaltar que
em raros casos o conteudo do provimento foi levado a debate nos tribunais.

Na mesma senda, vale destacar que ao menos o Superior Tribunal de Justica (STJ)
nao descarta a possibilidade da constitucionalidade do provimento. Corroborando tal

alegacéao, a jurisprudéncia do STJ na decisédo do HC: 574689:

[..] Com efeito, mesmo aceita a constitucionalidade da norma, a
previsdo nela contida de que, no &mbito da investigacéo defensiva, pode
0 advogado proceder com a colheita de depoimentos, inclusive no
decorrer da instru¢do processual em juizo (arts. 2° c/c 4°), deve ser
interpretada, obrigatoriamente, de modo a excluir a possibilidade de essa
colheita recair sobre depoimento de pessoa arrolada no processo judicial
e ainda ndo ouvida em juizo. [...] (STJ —HC: 574689 PR 2020/ 0090956-
4, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Publicag&o: DJ
29/04/2020).

Pelo exposto, nota-se que o Superior Tribunal de Justica ndo nega, no todo, a
validade do provimento n° 188/18 do CFOAB, entretanto manifesta limitacdo a
interpretacdo de dispositivo do provimento ao afirmar que a colheita de depoimentos nao
pode se dar em relacdo a testemunhas arroladas no processo e ndo ouvidas em juizo. A
critica aqui tem vez em funcao de que mesma delimitacao ndo é feita ao Ministério Publico
gue de fato pode ouvir a testemunha antes do juizo.

Ainda observando a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, tribunal que
mais julgou casos em que o provimento foi colocado em matéria de defesa, Cumpre colar
parte da decisdo no Mandado de Seguranca 26627 impetrado pelo Ex. Presidente Luiz

Inécio Lula da Silva:

Como refere o impetrante, legitimo se revela o seu interesse em instruir,
com tais informacgBes (positivas ou negativas que sejam), noticiada
investigacdo Defensiva por ele deflagrada, em providéncia respaldada
pelo Provimento 188/2018 do Conselho Federal da OAB. O periculum,
neste contexto, ressai da factivel circunstancia de que algumas das
acles penais a que responde ja se achariam em estagio avancado,
urgindo, por isso, 0 acesso as informacdes buscadas nesta lide
mandamental. (STJ — MS: 26627 DF 2020/0177090-7, Relator: Ministro
SERGIO KUKINA, Data de Publicagéo: DJ 01/09/2020).



Em recente e relevante decisdo, o TRF-3 autorizou que a investigacéo defensiva

colha provas em empresas privadas, como ensinou (ANGELO, 2021):

A decisao, proferida na ultima terca-feira (27/4), é inédita e garante que
defesa e Ministério Publico tenham as mesmas chances de produzir
provas para convencer o juiz. Os advogados podem utilizar o material
colhido em investigacdes ou acdes penais, a seu critério, ndo ficando
obrigados a mostrar todos os dados reunidos. A solicitacao diz respeito
a documentos internos da Odebrecht.

Tal precedente representa uma grande vitoria para a advocacia e a validade do
tema aqui defendido. Destaca-se, contudo, que em busca por jurisprudéncias do Tribunal
de Justica de Minas Gerais nenhum resultado foi encontrado, o que corrobora o carater
recente e pouco discutido da norma.

Assim, ndo ha que se falar, ao menos até o momento, em posicionamento dos
Tribunais de modo geral, tendo em vista que a questao ainda nao pode ser citada como
elemento frequente nas suas decisfes. Lado outro, ha que se notar o reconhecimento do
provimento pelo STJ que ndo despreza totalmente a sua validade, tecendo

guestionamento apenas quanto a interpretacdo de seus termos.

6 Consideracdes Finais.

O provimento de numero 188 de 2018 do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, sem duvida, se apresentou como um elemento divisor de
pensamentos no ambito juridico do pais. Como qualquer norma nova, duvidas e
guestionamentos acabam por se verificar e vindos de todos os lados do processo, sendo
gue a competéncia do editor da norma, bem como permissao legal para sua existéncia,
sdo elementos que frequentemente surgem dentre tais questionamentos.

Em que pese a confirmacéo de posicionamento contrario a legalidade do referido
provimento por parte, ao menos, do Ministério Publico e da Policia Judiciaria, ha que se
notar que restaram mais que explicitas as disposicdes legais autorizadoras da edi¢do do
provimento.

A defesa do polo passivo da investigagcdo ou mesmo processo, € algo que deve
ser exercido de modo amplo, como prescreve a Constituicdo da Republica de 1988,
devendo isto significar paridade de armas para tanto, ja que permitido ao Ministério Publico
proceder com diligéncias de cunho investigativo, inclusive dar inicio a procedimento

investigativo criminal em que o MP de fato conduz a investigacéo.



O direito de produzir prova de inocéncia é algo natural ao individuo e nada deve
obstar o exercicio de tal direito. Assim, para que a defesa seja exercida de modo amplo,
igualitario e amplo, a defesa deve ser autorizada a exercer diligéncias de cunho
investigatorio que visem a prova da inocéncia de seu constituinte, ou mesmo que o
favoreca no processo.

Ha que se considerar que o Conselho Federal da OAB cuidou de editar provimento
gue nao desrespeita principios basilares, com destaque para o sigilo, tornando o
constituinte o destinatario inicial do resultado das investigacfes que devera decidir pelo
Seu uso ou nao.

Nessa senda, ao determinar que o advogado ndo sera obrigado a apresentar a
autoridade o que descobrir, 0 provimento protege nao apenas o interesse do constituinte
como a independéncia do advogado que € garantida por lei.

Dessa maneira é de se considerar como valida a edicdo do Provimento de n°
188/18 do CFOAB, uma vez que nao desrespeita preceitos de lei, muito pelo contrario,
vem como meio para efetivacdo de garantias constitucionais como ampla defesa, direito
a prova da inocéncia e paridade de armas. Ademais, a jurisprudéncia vem aceitando a
aplicacao de seus termos na defesa do acusado, bem como no exercicio profissional do
advogado.

Por tudo, é notavel a ndo vedacéo legal do provimento nimero 188 de 2018 do
Conselho Federal da OAB, bem como a sua importancia na efetivacdo da justica em
procedimentos de investigacdo e acusacdo, para que todas as garantias legais do
constituinte sejam realmente asseguradas, ja que garantir o direito e nao disponibilizar os
meios para a sua efetivacdo plena é o mesmo que nao garantir, o que deve ser inaceitavel

em um estado democratico de direito.
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