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Diogo Malan: Advocacia criminal efontesreaisde prova

Imagine a seguinte situacdo: o advogado esta recebendo cliente em potencial para sua primeira entrevista
reservada. O cliente narra que, ao arrumar o quarto do filho, descobriu quantidade consideravel de
substancia suspeita, sacando do bolso sacola plastica transparente contendo aproximadamente um quilo
de comprimig e,

Ou o cliente relata que descobriu arquivos contendo imagens e

filmagens pornograficas adol escentes, armazenados em laptop usado por ele adquirido, retirando da
mochila esse laptop.

Ou o cliente expBe que é empresario e constatou haver livros contabeis da sua empresa contendo
lancamentos fal sos, que foram meios para pratica de crimes tributérios, sacando da pasta esses livros.

Nessas trés situacfes hipotéticas, o cliente indaga ao advogado sobre as implicacdes juridicas da posse
desse objeto, inclusive se ele deve apresenta-lo as autoridades publicas, destrui-lo, escondé-lo, entrega-lo
ao advogado etc.

Na perspectiva da dogmatica processual penal, trata-se de fonte real de prova (real evidence), ou sgja,
objeto a partir do qual se pode conseguir aprova[l]. Neste texto, usarei as expressdes fonte, objeto ou
prova indistintamente, na sobredita acepcao técnico-processual .

Essas hipoteses desafiam complexas questdes éticas e juridicas, expondo o advogado ao risco de sangdes
ético-disciplinares e penais.
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Com efeito, nesses casos hé sete interesses concorrentes, de dificil reconciliacdo: 1) o direito do cliente a
defesatécnicaefetiva; 1) o sigilo profissional darelagéo advogado-cliente; 111) os direitos fundamentais
(v.g. a0 siléncio etc.) do cliente; V) a necessidade de o advogado evitar sua responsabilidade ético-
profissional e penal; V) o interesse estatal na persecucéo penal do crime; V1) o direito de propriedade
sobre bem que € objeto material de crime patrimonial; VI1) atutela da seguranca publica.

Stephen Gillers propde trés premissas para o desate desse n6 gordio [2].

A primeira € que a situacdo juridica do cliente ndo deve piorar em razdo de 0 advogado ter se apossado
dafonte de prova, ou tomado conhecimento da sua localizagao.

A segunda é que o Estado ndo deve ser prejudicado pelo precitado apossamento.

A derradeira é que, se as premissas antecedentes forem irreconciliaveis, o interesse do cliente deve
prevalecer, se a posse advocaticia do objeto servir afinalidade da representacéo processual, ou outra
politica publica (v.g. tutela da seguranca publica; restituicéo ao proprietario de bem que é objeto de
delito).

A regulacéo dos aspectos deontol 6gicos do manuseio da fonte real probatoria pelo advogado é
encontrada no artigo 4-4.7 dos Sandards para a Fungao Defensiva no Sstema de Justica Criminal (
Criminal Justice Standards for the Defense Function), da American Bar Association (ABA) [3].

Quanto a consultoriajuridica, 0 advogado deve orientar o cliente sobre suas opcdes licitas, tendo em
vista alegislagéo sobre obstrucéo de justica, os crimes contra a administragdo da Justica, o dever de
sigilo profissional e o privilégio contra a autoi ncriminacao.

Caso exigido por lei, 0 advogado pode auxiliar o cliente na apresentacéo do objeto as autoridades
publicas. O advogado pode orientar o cliente sobre a destrui¢cdo dessa prova, caso isso ndo implique
obstrucéo da justica, nem outrainfracéo legal ou ética. Ndo obstante, 0 advogado ndo pode gjudar o
cliente na prética de condutailegal, nem tentar impedir os esforcos de autoridades publicas para
apreensdo de fonte real de prova.

O advogado nédo deve se apossar desse objeto, devendo orientar o cliente ando |he entregar a prova,
exceto nas circunstancias em que sua posse for legal. Tais circunstancias incluem: 1) intencdo do cliente
de destruir ou ocultar afonte real probatoria; 11) prevencédo de dano fisico aalguém; 111) restituicdo da
fonte ao proprietério, ou entrega as autoridades publicas, com consentimento informado do cliente; 1V)
destruicdo permitida de bem cuja posse €ilegal; V) exame forense do objeto, parafins de assisténcia
juridica efetiva do cliente.

Caso 0 advogado receba fonte real de provaincriminadora, ele deve avaiar se hadever legal de
restituicéo ao remetente ou proprietario, ou de apresentacéo a autoridade policial ou judicial, e cumprir
tal dever. Nesse caso, 0 advogado deve executar a restituicao ou apresentacdo de formalegal, e que
minimize o dano causado ao cliente.

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 02/09/2020



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Entretanto, se ndo houver dever legal de restituicdo, apresentacéo ou descarte do objeto, o advogado
pode manté-lo por periodo razoavel, para uma finalidade legitima: 1) prevenir sua destruicéo; 1)
organizar sua apresentacao as autoridades publicas; I11) organizar suarestituicéo ao proprietario; 1V)
prevenir seu uso danoso aterceiros; V) submeter a prova a exame forense, para assistir o cliente de
formaefetiva

Caso sgja necessario 0 sobredito exame, devem ser adotadas as seguintes boas praticas: 1) adequacdo do
manusei o, embalagem, etiquetagem e armazenamento do objeto, para documentar suaidentidade e
assegurar suaintegridade; 11) cuidado para evitar, quando possivel, a consumic¢do do objeto, além da
preservacdo de parcela dele paraviabilizar exame adicional; 111) vedagdo do exame do objeto de forma a
destrui-lo, ou inviabilizar exame independente pelo acusador, sem prévia aprovacéo do advogado; 1V)
notificac&o e oportunidade para o acusador se opor e buscar tutela jurisdicional, antes de exame que
consumiréintegralmente o objeto, ou inviabilizara chance de o acusador examina-1o; V) possibilidade de
concessao de tutela jurisdicional assegurando valoracéo independente do exame feito pela defesa (v.g.
presenca do assistente técnico do acusador; documentagdo audiovisual ou fotogréfica do exame; acesso
aos dados brutos e outros documentos relativos ao exame etc.).

Antes de receber do cliente fonte real probatoria que o advogado tem o dever legal de apresentar as
autoridades publicas, ele deve orientar o cliente sobre as aternativas legais a essa entrega e suas
implicacdes juridicas, obtendo consentimento informado do cliente.

Caso ndo hajadever lega de divulgacdo do objeto as autoridades publicas, o advogado deve lidar com
ele de forma consistente com os regramentos éticos e legais. A retencdo do objeto deve observar o
direito de propriedade, o0 que pode implicar notificacao de terceiros interessados. O advogado deve
manter o objeto separado dos objetos de outros clientes, para ndo comprometer seu valor probatorio.

Devem ser criados procedimentos para regular o manuseio de fontes reais de prova pelo defensor.

Quando o advogado notifica o acusador sobre a posse dessa fonte, ou apresenta tal fonte ao acusador,
este ndo pode usar esse fato como argumento ou prova da culpa do cliente. Ha duas excegdes: 1) objetivo
de refutar impugnacéo a prova fundada na cadeia de custédia; 11) finalidade de provar crime relacionado
aproducdo da prova, em procedimento subsequente (artigo 3-3.6 dos Sandards para a Fungdo
Persecutoria no Sstema de Justica Criminal — Criminal Justice Standards for the Prosecution
Function —, da American Bar Association) [4].

Por fim, quando o advogado razoavel mente acreditar que o objeto de posse ilicitando serelacionaa
investigacao ou processo criminal em curso, ele pode se apossar dele e destrui-lo.

Entre nds, o Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos advogados do Brasil infelizmente n&o fornece
resposta satisfatoria ao dilema ético e legal em digresséo.
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Ao contrério, ha uma série de questdes rel evantes que permanecem em aberto. Por exemplo, se a solucéo
do sobredito dilemadeve ser diferenciada se: |) afonte real probatoriaintegrar o corpo de delito

; 11) amera posse dessa fonte caracterizar infracéo penal; 111) afonte constituir produto ou provento

de crime; 1V) afonte representar perigo a seguranca publica (v.g. armade fogo carregada); V) afonte
for de propriedade do cliente ou de terceiro; VI) houver relacéo de pertinéncia probatéria entre afonte e
investigacao ou processo criminal em curso; V1I) o cliente ou o advogado tiverem conhecimento sobre
tal investigagcéo ou processo etc.

A mingua de marco deontol 6gico e legal satisfatorio, € possivel apresentar algumas balizas conciliatorias
dos interesses publicos potencialmente colidentes. os deveres do advogado e direitos fundamentais do
cliente versus a prevencao da destruicéo ou ocultacéo de fontes reais probatorias.

Nas trés situacdes hipotéticas acima, decerto a postura mais comoda e segura para 0 advogado seria
orientar o cliente a entregar afonte real probatoriaincriminadora as autoridades publicas, ou se
voluntariar parafazé-lo pessoal mente.

N&o obstante, inexiste dever ético-profissional ou legal de o advogado apresentar as autoridades publicas
objeto incriminador do seu cliente.

Essa conduta € disfuncional, pois pde em causa o0s deveres éticos do advogado de proporcionar ao cliente
defesatécnica efetiva e resguardar o sigilo profissional, além do direito fundamental ando
autoincriminagao.

Ainda gue o corpo de delito ndo esteja protegido pelo sigilo profissional (artigo 243, §2° da codificagao
processual penal), as comunicacdes entre advogado e cliente sobre sua origem, caracteristicas,
localizagdo etc. estdo [5].

L ogo, hipotético dever ético ou legal de o advogado apresentar fonte real probatériaincriminadora as
autoridades publicas violaria 0 nicleo essencial da ampla defesa e seus corolarios 16gicos.

Destarte, 0 advogado deve agir com cautela ao prestar consultoriajuridica a cliente na posse de objeto
incriminador. Essa reunido deve ser feita na presenca de socio ou advogado associado, e documentada
via memorando interno detal hado.

Nesse contexto, o advogado pode — e deve — debater com o cliente todas as opcdes deste
(apresentacdo as autoridades publicas; manutencéo da posse; destruicéo ou ocultagdo dafonte etc.), e
suas respectivas implicacdes penais e processuais penais.

O advogado também pode — e deve — assegurar ao cliente que o sigilo profissional impede divulgacéo
as autoridades publicas de quaisquer informagdes sobre a origem, caracteristicas, localizacéo etc. dessa
prova.

Por outro flanco, o0 advogado ndo pode sugerir ao cliente a destrui¢do ou ocultagdo do objeto
incriminador, nem auxiliar o cliente nessa empreitada.
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Caso contrario, 0 advogado comete infracdo ético-disciplinar e possivel infragdo pena (v.g. obstrucdo
dejustica, fraude processual etc.).

A esse respeito, é claro o artigo 1.2(d) das Regras Modelo de Conduta Profissional (Model Rules of
Professional Conduct), da American Bar Association (ABA) [6].

Essa norma dispde que o advogado ndo pode sugerir conduta criminosa, nem auxiliar o cliente na prética
dessa conduta. Porém, o advogado pode discutir com o cliente as consequéncias juridicas de qual quer
conduta, ou assistir o cliente na determinacdo da validade, escopo, significado ou aplicacdo dalei.

Questdpo diversa € saber se 0 advogado deve (ou pode) se apossar da fonte real de provaincriminadora
em alguma circunstancia.

Como regrageral, o advogado ndo pode aceitar esse apossamento com a finalidade de dificultar a
atividade persecutoria do Estado, sob pena de praticar infracéo ético-profissional e possivel infracéo
penal.

A excecdo aessaregragera € a hipotese de submissdo do objeto a exame forense, pois ndo ha
exclusividade nem preferéncia dos 0rgéos estatai s na realizagdo desse exame [7].

Por exemplo: na primeira situagéo hipotética acima, como hé incerteza quanto a natureza da substancia,
€ legitimo o seu apossamento pelo advogado, parafins de realizacdo de exame forense por assistente
técnico.

Para tanto, o advogado deve estar familiarizado com os protocol os técnicos para a coleta de materiais,
evitando sua contaminacdo, documentando cuidadosamente a cadeia de custédia etc.

Em suma: ainterpretacdo do marco deontol égico e normativo vigente ndo deve impedir a prestacéo de
ampla consultoriajuridica a cliente na posse de fonte real probatoria incriminadora, para que ele possa
tomar decisdo informada sobre todas as suas opgoes, e respectivas implicagdes penais e processuals
penais.

Do contrério, tal marco cobraria preco excessivo do cliente em busca de assisténciajuridica, violando o
nucleo essencial do direito fundamental & ampla defesa e seus consectarios 10gicos [8].
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