Nei magedound unknown CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Gamil Foppel: Regulamentacao da investigacao defensiva

Em um contexto de completa consolidacéo da inversdo do 6énus da prova, em que a pretensdo acusatoria
se satisfaz, no mais das vezes, em indicios muito pouco consistentes (quando ndo, simplesmente, em
delagbes cruzadas ou sem qualquer corroboracéo), reduzindo-se, ademais, os meios pelos quais a defesa
pode demonstrar suas alegactes (quase como uma subversao do antigo sistema da provatarifada, em que
simplesmente se exclui o valor, somente para defesa, de determinados meios de prova), exige-se do
advogado (tanto o criminalista, quanto todos agquel es voltados a pratica forense nas diversas vertentes do
direito sancionador) uma postura mais proativa na producdo dos el ementos de convicgdo do 6rgéo
julgador.

Nesse sentido, insere-se a necessidade de se empreender efetivas investigagbes defensivas, angariando
contraprovas aos elementos de informag&o colhidos pel os érgdos de persecucéo.

Evidentemente, ndo se trata de um tema novo[ 1], muito menos desconhecido dagueles que militam na
areacriminal, ja existindo diversos instrumentos que, ainda que de forma muito longe daideal, permitem
a0 advogado reunir elementos que sirvam a defesa de seu constituinte.

Assim, apenas como exemplos ilustrativos, o direito de peticdo e certiddo as reparticoes publicas (art. 5°,
XXXI1V, CRFB/88), alel de acesso ainformagdo (Lei n.° 12.527/2011), bem como a possibilidade de
indicacéo de assistentes técnicos para o confronto da prova pericia (art. 159, 88 5° e 6°, CPP), revelam-
se mecanismos adequados, muito embora insuficientes, para defesa desincumbir-se do seu minus.

Faltava, contudo, uma sistematizacdo da investigacdo defensiva, regulamentando expressamente 0s
limites éticos-disciplinares da atuacdo do advogado (mormente atinentes aos constantes conflitos de
interesses que inexoravel mente exsurgem da prética forense), além de conferir-lhe poderes mais
abrangentes que, realmente, permitissem umaidea paridade de armas com a acusacéo.

Nesse contexto, em dezembro de 2018, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aprovou
resolucdo[ 2] que, mesmo de modo bastante timido, iniciou a possibilidade de um debate mais bem
organizado acerca do tema.

Ainda que ainiciativa sgja merecedora de €logios, ndo estaimune a criticas que visam ao seu
aperfei coamento.

Deinicio, uma questdo ndo foge do dbvio: sem poderes paralegislar em matéria de processo penal, a
nova resolucéo tem abrangéncia muito limitada (o que néo retira seu mérito). Quando muito, estabelece
diretrizes disciplinares da atuacéo do advogado no ambito interno do proprio 6rgéo de classe (no
exercicio da sua atribuicao fiscalizatéria da profisséo). Desse modo, estd longe de estabelecer uma
prerrogativalegal do advogado investigar.
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Em relac8o a essa questéo, a atuagdo do 6rgéo de consultorialegidativa do Conselho Federal da OAB
revela-se fundamental para elaboracdo de anteprojeto de lei que possa ser apresentado ao Poder
Legidativo.

Deve-se, entdo, manter a cautela para que condutas do advogado (como a colheita de depoimento de
testemunhas, previamente a audiénciapolicial ou judicial, expressamente previstas na resolucéo) nao
sejam encaradas pel 0s 6rgdos de persecucdo como préticas tendentes a obstrucéo das investigactes. A
resolucéo, por mais bem-intencionada, n&o criou justificativa para atuacéo do advogado.

Também por consistir em simples resolucdo, ndo se estabel ece efetivos poderes de investigagcdo ao
advogado. A luta pela paridade de armas deve necessariamente avancar para ateracoes legislativas
consistentes (inclusive, com discussdo jainiciada no projeto de reformado Codigo de Processo Penal[3]
), abarcando, por exemplo, determinados poderes requisitorios do advogado, tanto no procedimento de
investigacao preliminar, quanto nainstrucéo em juizo.

A efetiva critica aresolucéo, contudo, esté na perigosa manutencéo daindistingdo da atuagéo do
advogado que instrui acordos de delagéo premiada (ou mesmo de leniéncia) com aqueles que néo
aderem atal prética no contexto do mesmo caso penal.

A insisténcia com que se reduz, de forma acritica, a delac8o premiada a um simples meio de defesa é
extremamente perigosa e fecha os olhos a problemas gque téo constantemente exsurgem, notadamente na
realidade das novas grandes operagdes policiais4].

Ainda, ndo se estabel ecer uma adequada regulamentagéo do conflito de interesses na advocacia que se
alcunha colaboracional[ 5], prevendo limites éticos, especialmente para se evitar uma nefasta

mani pulagcdo no contelido das delagdes, é absolutamente temerario e deveria ser uma preocupacdo do
Conselho Federal da OAB anterior a qualquer medida acerca dainvestigacdo defensiva.

Com efeito, aindistingdo constante da nova resolucao da OAB gera um grave problema sobre a gestéo
daprova. Se os resultados da investigaco podem permanecer ocultos, sempre a mercé da autorizacdo do
constituinte, como preservar a cadeia de custédia da prova para que o sujeito eventual mente del atado
possa adequadamente impugné-1a? E, pior, como garantir a auséncia de manipulacdo do contetido ou
mesmo a selecdo arbitraria do material apresentado?

N&o se deixa de prever, com desalento, o cenario que se avizinha: delagdes premiadas com provade
corroboragdo decorrente de investigagdes ocultas. ..

Ainda gue a provavenhaa ser repetida (ou, ainda, posteriormente divulgada a investigacéo), ndo ha
seguranca clara quanto a sua higidez.
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Quando o consenso da doutrina exige mais transparéncia em tal meio de obtencéo de prova, aresolucdo
continuou a apostar no obscurantismo, decorrente de uma inexplicavel auséncia de regulamentacéo de
um instituto, ainda que importante para apuragdo de crimes complexos, com claras e graves distorgoes
evidentes narealidade atual.

Propfe-se, entéo, um necessario afastamento da investigacdo defensiva propriamente dita (abarcada pela
garantia a ndo autoincriminagdo e, portanto, ndo tributaria de qualquer dever de informacéo aos 6rgaos
de persecucéo) daguela voltada a delagéo, impondo-se deveres mais claros quanto a esta Ultima,
inclusive de preservagao de todos 0s elementos angariados, com maior clareza sobre a responsabilidade
do advogado.

E, por fim, que a atuacéo da OAB ndo se limite a edicdo de uma simples resolucdo, mais avance a
préticas mais concretas, que ef etivamente garantam o exercicio dainvestigacdo defensivacom mais
seguranca e eficacia.
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[5] N&o faltam sugestdes: VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de; SOUSA, Matheus Herren Falivene
de. Codigo de ética da advocacia na justica criminal negocial: proposta de regras deontol 0gicas para
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