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RESUMO 

 

 

SILVA, Franklyn Roger Alves. Produção probatória defensiva: a possibilidade de exercício 

da investigação criminal defensiva e a sua repercussão no campo da avaliação de standards 

no Processo Penal. 2019. 583 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. 

 

A tese procura analisar a estrutura do processo penal brasileiro em razão da iniciativa 

probatória das partes e compatibilizar a paridade de armas que deve permear a relação 

processual, com a atividade investigativa desempenhada na fase pré-processual. Apesar de 

assegurada a ampla defesa e o contraditório na fase de investigação criminal, a precariedade 

desses elementos processuais não assegura uma persecução penal de garantias plenas. Seja 

pelo fator tempo, seja pela aptidão probatória, percebe-se que os órgãos de polícia judiciária, 

os órgãos administrativos sancionadores e o próprio Ministério Público dispõem de estrutura 

muito mais avançada que o acusado e o seu defensor. Ao mesmo tempo, diante da necessária 

interdisciplinaridade entre os ramos do direito processual, também se pretende verificar a 

disciplina do processo civil na repartição de ônus probatório e na existência de procedimentos 

probatórios extrajudiciais, especialmente sob a ótica de sua utilidade para a prestação 

jurisdicional de qualidade. Diante da realidade normativa brasileira, busca-se investigar no 

direito estrangeiro como os sistemas jurídicos lidam com a intervenção defensiva na fase 

investigatória, avançando-se na realidade italiana e norte-americana. Nessa ótica do direito 

comparado, também será analisado o sistema de assistência jurídica dos dois países, 

especialmente para situar até que ponto os cidadãos desafortunados gozam do acesso à 

investigação defensiva, considerando que Itália e Estados Unidos adotam o sistema judicare 

para a prestação de assistência aos acusados, em contraposição ao modelo de corpo 

assalariado de profissionais adotado pela Constituição da República Federativa do Brasil. A 

pesquisa desenvolvida também levará em consideração o regime jurídico de advogados e 

membros da Defensoria Pública e até que ponto podem eles atuar pró-ativamente na fase 

investigatória. Torna-se essencial definir quais atos de investigação estão amparados pelo 

sistema jurídico e quais atos dependeriam de modificação legislativa.  

 

Palavras-chave: Processo Penal. Investigação criminal. Atuação defensiva. Produção 

probatória. Ônus da prova. 

 



 

 

ABSTRACT 

 

 

SILVA, Franklyn Roger Alves. Defense evidence production. The possibility to develop 

criminal defense investigation and its consequences to standards evaluation‘s phase in 

criminal procedure. 2019. 583 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. 

 

The thesis seeks to analyze the structure of the Brazilian criminal procedure in order to 

understand the probative initiative of the parties and to reconcile the parity of weapons that 

must permeate the procedural relationship with the investigative activity performed in the pre-

procedural phase. Despite the guarantee of the defense and contradictory in the criminal 

investigation phase, the precariousness of these procedural elements does not ensure a 

criminal prosecution of full guarantees. Whether by the time factor or the probationary 

aptitude, it can be seen that the judicial police organs, administrative sanctioning bodies and 

the Public Prosecutor's Office have much more advanced structure than the defendant and his 

defender. At the same time, in view of the necessary interdisciplinarity between the branches 

of procedural law, it is also intended to verify the discipline of civil procedure in matter of 

distribution of evidentiary burden and in the existence of extrajudicial evidentiary procedures, 

especially from the point of view of its utility for the jurisdictional quality rendering. In view 

of the Brazilian normative reality, it is sought to investigate in foreign law how legal systems 

deal with defensive intervention in the investigative phase, advancing in the Italian and North 

American realities. From this point of view of comparative law, the legal assistance systems 

of the two countries will also be analyzed, especially to determine the extent to which 

unfortunate citizens enjoy access to defensive research, considering that Italy and the United 

States adopt the judicare system for the provision of assistance to the accused, as opposed to 

the salaried staff of professionals adopted by the Constitution of the Federative Republic of 

Brazil. The research developed will also take into consideration the legal regime of lawyers 

and members of the Public Defender's Office and to what extent they can act proactively in 

the investigative phase. It is essential to define what investigative acts are covered by the legal 

system and which acts would depend on legislative change. 

 

Key-words: Criminal procedure. Criminal Investigation. Defense Action. Burden of proof. 

 



 

 

RIASSUNTO 

 

 

SILVA, Franklyn Roger Alves. Produzione probatoria difensiva. La possibilità di svolgere 

indagine difensiva e la ripercussione nella valutazione di standards nel processo penale. 2019. 

583 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de 

Janeiro, Rio de Janeiro, 2019. 

 

La tesi cerca di analizzare la struttura del processo criminale brasiliano a causa dell'iniziativa 

probatoria delle parti e di riconciliare la parità di armi che deve permeare il rapporto 

procedurale con l'attività investigativa svolta nella fase pre-procedurale. Sebbene la difesa 

ampia e contraddittoria nella fase investigativa penale sia assicurata, la natura precaria di 

questi elementi procedurali non garantisce un procedimento penale di piena garanzia. 

Sia per il fattore tempo che per la capacità di produrre prova, si può osservare che gli organi 

di polizia giudiziaria, gli organi sanzionatori amministrativi e il Pubblico Ministero hanno una 

struttura molto più avanzata rispetto a quella dell'imputato e del suo difensore. Allo stesso 

tempo, in considerazione della necessaria interdisciplinarietà tra i rami del diritto processuale, 

si intende anche verificare la disciplina della procedura civile nella distribuzione degli oneri 

probatori e nell'esistenza di procedimenti probatori extragiudiziali, soprattutto dal punto di 

vista della sua utilità per la qualità dell‘attività giurisdizionale. In considerazione della realtà 

normativa brasiliana, cerchiamo di indagare in diritto straniero in che modo i sistemi legali 

affrontano l'intervento difensivo nella fase investigativa, avanzando nelle realtà italiana e 

nordamericana. Da questo punto di vista del diritto comparato, verrà analizzato anche il 

sistema di assistenza giudiziaria dei due Paesi, in particolare per determinare fino a che punto 

i cittadini non abbienti possono accedere a ricerche difensive, considerando che l'Italia e gli 

Stati Uniti adottano il sistema judicare per la fornitura di assistenza all‘imputato, in contrasto 

con il salaried staff model adottato dalla Costituzione della Repubblica federativa del Brasile. 

La ricerca sviluppata prenderà in considerazione anche il regime legale degli avvocati e dei 

membri della pubblica difesa e in che misura possono agire in modo proattivo nella fase 

investigativa. È essenziale definire quali atti di indagine sono coperti dal sistema giuridico e 

quali atti dipenderebbero dal cambiamento legislativo. 

 

Parole chiave: Procedura Penale. Indagine preliminare. Attuazione Difensiva. Produzione 

probatoria. Onere della prova. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

O fascínio pela literatura investigativa é algo que transcende o campo do Direito e 

avança para outras áreas do saber. Sherlock Holmes, Hercule Poirot, os famosos ―libri gialli
1
‖ 

na Itália, as ―crime novels‖ norte-americanas e porque não nosso produto nacional, o famoso e 

atrapalhado Ed Mort são alguns dos inúmeros exemplos que poderíamos citar desse farto 

material de ficção. 

Em grande parte destes contos e crônicas literárias, encontramos alguns ingredientes 

comuns: crimes de difícil solução, a figura de um particular realizando atos de investigação e 

um clima de incertezas e desconfianças quanto à atividade policial, sempre com muitas 

reviravoltas na sua apuração.  

 Se a arte imita a vida como já dizia Aristóteles, nosso propósito nesta tese é inverter a 

frase do filósofo grego e demonstrar que a vida também pode imitar a arte e permitir, do 

ponto de vista jurídico, uma atividade investigativa desempenhada pela defesa, com 

propósitos e metodologia específicas, mas sem o exagero da literatura policial. 

Tudo, é claro, a partir de regras deontológicas e transparência no atuar defensivo, 

sempre em vistas a proporcionar a imediação da defesa com o conteúdo probatório e permitir 

a elucidação do fato criminoso dentro de uma perspectiva de boa-fé e lealdade na relação 

processual. 

É por essa razão que o objeto da presente tese procura alcançar um problema comum no 

direito probatório brasileiro: a ausência de um sistema normativo capaz de balancear a 

produção adequada das provas no processo e a colheita de informações na fase de 

investigação, assegurando o verdadeiro e tão propalado equilíbrio de armas entre acusação e 

defesa. 

O tema escolhido apresenta relevância e pertinência à medida em que o objeto de estudo 

não é alvo de profunda reflexão na doutrina brasileira e nossa legislação não contribui para a 

clarificação do problema, principalmente quando analisamos as reformas processuais que 

pouco fizeram em prol de uma disciplina segura no que concerne à produção probatória no 

Processo Penal. 

                                                 
1
 Na Itália há um forte consumo das crônicas policiais que ilustram os chamados livros ―amarelos‖, gênero 

literário destinado exatamente a narrativa de crimes e de seus respectivos personagens. 
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A doutrina processual penal não evoluiu no tempo quando o assunto diz respeito à 

disciplina probatória. Há uma crença enraizada na mente do legislador de que o nosso sistema 

processual continua moderno e que o regramento probatório não necessita de reformulação.  

Enquanto outros ramos do Direito, a exemplo do processo civil, administrativo e 

tributário se adequam às novas realidades, em especial aquelas relacionadas aos meios 

informáticos, permanecemos com a mesma disciplina jurídica e muitas vezes somos 

obrigados a recorrer ao Código de Processo Civil para a solução de certas questões 

processuais, diante do seu avanço quando comparado ao Código de Processo Penal. 

A pouca perspectiva do Poder Legislativo também é um balde de água fria quando 

falamos em compartilhamento prévio de informações entre as partes no processo penal. 

Apesar de tramitar há quase 10 anos o projeto de novo Código de Processo Penal, não se 

percebe um debate sobre a instalação de uma fase de compartilhamento prévio de informações 

ou uma participação ativa da defesa na coleta de fontes de prova.  

A Ordem dos Advogados do Brasil, em resposta ao fenômeno de intensa persecução à 

corrupção desenhou uma proposta normativa de regramento da investigação defensiva, cujo 

conteúdo será também objeto deste estudo, inclusive da versão aprovada do texto. 

Apesar do silêncio do legislador brasileiro em matéria de remodelamento da disciplina 

probatória, especialmente na fase extrajudicial, tal fenômeno não tem sido obstáculo à 

produção acadêmica, merecendo destaque a pesquisa produzida pelo Prof. Leonardo Greco
2
, 

no âmbito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, que culminou na elaboração de um 

anteprojeto de lei com o propósito de se estabelecer um novo regramento de provas no 

processo civil. 

Dentre as inúmeras propostas de vanguarda, fundadas em estudos do direito comparado, 

reflexões entre seus pesquisadores e debates públicos com a comunidade científica, houve a 

proposição de um procedimento probatório extrajudicial no processo civil, seguindo a linha 

do que é analisado nessa tese. 

Apenas a título ilustrativo de como os debates processuais penais são profícuos para 

outros ramos processuais, no direito comparado já se discute a possibilidade de aplicação do 

princípio da não autoincriminação em matéria tributária
3
, não obstante este princípio ter sua 

origem no processo penal. A influência de documentos e meios eletrônicos no regime 

                                                 
2
 Greco et al. (2014). 

 
3
 Pucciarello (2011). 
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probatório também tem gerado interessantes reflexões, enquanto o Brasil sofre, a duras penas, 

a implementação do processo eletrônico. 

A garantia da não autoincriminação pode ser extraída do texto constitucional (art. 5º, 

LXIII) e do Pacto de San José da Costa Rica (art. 8º, II, ‗g‘), sendo assegurada ao réu a 

possibilidade de se recusar a prestar declarações, realizar atos de cooperação, bem como 

outras condutas que levem à sua incriminação. 

Modernamente, o direito norte-americano trata esta garantia a partir das advertências 

extraídas do caso Miranda v. Arizona, em que o preso tem o direito de permanecer em 

silêncio (right to remain silent) e deve ser informado dessa garantia por ocasião de sua prisão. 

De acordo com Julian Cook
4
: 

 
Em Miranda V. Arizona, a Corte considerou se declarações obtidas por ocasião da 

prisão a partir de vários indiciados, os quais permanecerem incomunicáveis em uma 

atmosfera policial e que não foram integralmente informados dos seus direitos 

constitucionais violava a garantia da não autoincriminação prevista na Quinta 

Emenda. A Corte de Miranda respondeu afirmativamente (tradução livre). 

 

No entanto, a doutrina reconhece que a garantia da não autoincriminação sofreu 

profundas modificações
5
, sem que esse processo evolutivo observasse a adequação aos 

tempos modernos. Foi possível identificar que a garantia apresenta duas vertentes, uma delas 

capaz de assegurar o direito ao silêncio e outra que permitia ao depoente de recusar perguntas 

cuja reposta pudesse derivar a sua responsabilidade
6
. 

Temas do processo penal são, portanto, levados a outros ramos do direito processual e 

acarretam reflexões extremamente pertinentes, pelas quais o Direito Processual Penal sequer 

abre os olhos. 

A realidade é que o processo penal brasileiro sofre um movimento de incorporação de 

máximas ao seu cotidiano de aplicação prática, sem que se realize um processo de 

investigação capaz de identificar a sua origem e justificativa. É quase que o reconhecimento 

do chamado ―efeito manada‖ tão utilizado no campo da psicologia para justificar 

comportamentos irracionais. 

                                                 
4
 ―In Miranda v. Arizona, the court considered whether custodial statements obtained from various defendants 

who were held incommunicado in a ‗police dominated atmosphere‘ and who were not fully informed of their 

constitutional rights violated the Fifth Amendment privilege against self-incrimination. The Miranda Court 

answered this question in the affirmative.‖ (COOK, 2012, p. 234). 

 
5
 ―Much of the history of the privilege has been a story of slippage from one doctrine to another without 

awareness of the change.‖ (HELMHOLZ, 1997, p. 201). 

 
6
 É necessário destacar que a extensão absoluta conferida ao direito a não autoincriminação no Brasil não guarda 

igual relação com a disciplina norte-americana, que restringe a aplicação do princípio em uma série de situações 

definidas pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América. 
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Exemplo claro é a afirmação de que na fase do inquérito policial não há contraditório 

como veremos mais adiante em outro capítulo, o que poderia significar a falta de atuação 

defensiva na fase pré-processual. Alega-se que o contraditório será desempenhado pela defesa 

no curso do processo, quando o réu for citado e tiver a oportunidade de apresentar Resposta 

alegando tudo o que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificações, especificar as 

provas pretendidas e arrolar testemunhas, tal como determina o art. 396-A do CPP.   

Nem a jurisprudência contribui nesse aspecto, pois o esperado seria um estímulo à 

ampliação da participação defensiva na fase investigatória, mas o que ocorre é um clima de 

preconceito com a função defensiva, afastando a desejada paridade de armas desejada pelo 

ordenamento jurídico, ao que se observa de alguns julgados do Superior Tribunal de Justiça e 

do Supremo Tribunal Federal
7
. 

Houve a necessidade de positivação da atuação do advogado na fase de inquérito 

policial, através da Lei n. 13.245, de 12 de janeiro de 2016, quando assegura a presença desse 

profissional na colheita do interrogatório em sede policial, a possibilidade de vista de autos da 

investigação e a apresentação de razões e quesitos para eventual perícia. 

O material doutrinário e jurisprudencial em torno da análise do poder investigatório do 

Ministério Público é demasiadamente farto, tratando o parquet como o destinatário absoluto 

do inquérito policial no processo penal. No entanto, não se vê a mesma produção 

jurisprudencial em torno da limitação à atividade probatória defensiva na fase pré-processual. 

Para coroar o problema crônico que assola nosso sistema jurídico, algumas das normas 

do Código de Processo Penal merecem uma releitura a partir do texto Constitucional e do 

Pacto de San José da Costa Rica e o projeto do novo Código de Processo Penal também não 

foge a essa mirada.  

Já de antemão é possível advertir que parcela dos temas que aqui serão propostos não 

possuem previsão normativa expressa no direito brasileiro, o que exigirá desta pesquisa a 

proposição de alteração legislativa, seja no atual Código de Processo Penal, seja no projeto 

em trâmite no Congresso Nacional. 

No entanto, o propósito desta tese não é trabalhar com uma perspectiva meramente 

propositiva, com uma abordagem tão somente de lege ferenda. Essa investigação procura 

                                                 
7
 MP. INSTRUÇÃO. AÇÃO PENAL. PARIDADE. ARMAS. A Turma, entre outras questões, consignou não 

haver disparidade de armas no fato de o MP ter acessado as provas coligidas durante a investigação e instruído a 

ação penal com aquelas que entendeu pertinentes à comprovação da conduta delituosa. Segundo o ministro 

relator, além de se tratar de exigência legal descrita no art. 156 do CPP, o réu também tomou conhecimento 

dessas provas no momento oportuno e lhe foi garantido o exercício da ampla defesa (HC n.º 190.917/SP, rel. 

Min. Celso Limongi (Desembargador convocado do TJSP), j. 15.03.2011). 
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também apontar espaços de atuação da defesa na busca de fontes de provas desde os primeiros 

estágios subsequentes ao resultado criminal, com uma aproximação de lege lata. 

Importante contextualizar o tema da tese com a atividade consequente à produção da 

prova. Isto porque, não nos parece ser possível falar em direito probatório sem que se debata 

quem é o destinatário da prova e qual o papel da prova na solução do conflito ou no exercício 

da tutela penal. 

Por essa razão, a análise crítica à disciplina probatória hoje em vigor leva em 

consideração a aplicação de standards por parte dos órgãos jurisdicionais e as vantagens e 

prejuízos que estas práticas podem acarretar. 

Em nossa realidade atual, verificamos que a doutrina e a jurisprudência começam a 

trabalhar com a incidência de standards probatórios na apreciação das causas criminais. No 

entanto, se o sistema processual brasileiro confere maiores instrumentos ao órgão de 

acusação, que dispõe de aparato moderno e de uma corporação estatal (Polícia Civil e 

Federal), encarregada de lhe subsidiar de elementos de investigação, como pode a defesa se 

opor a aplicação de standards de prova se não possui igual aparato? Dentro da atividade de 

resistência à pretensão há espaço probatório para iniciativas da defesa?  

A utilização de standards é realidade em outros ordenamentos jurídicos, a exemplo dos 

Estados Unidos, que estabelecem parâmetros objetivos e previsibilidade na sua aplicação, 

permitindo que as partes, de antemão, dirijam sua atividade probatória com o fim de lograr 

maior êxito na comprovação do fato e no seu alinhamento a um ou alguns dos standards 

básicos, conforme a natureza da causa. Igualmente o sistema processual italiano trabalha com 

essa concepção de quantidade probatória para fins de julgamento da causa. 

Quando olhamos para o Direito Processual Penal brasileiro, percebemos que o próprio 

sistema jurídico, apesar de preconizar pela paridade de armas
8
 por meio do princípio favor rei, 

não é tão benéfico quando analisado sob o viés prático de sua aplicação. 

Basta verificarmos que as regras de repartição do ônus da prova não são tão claras e 

equilibradas tal como recomenda um sistema acusatório com divisão de funções entre os 

atores do processo. Tanto o atual Código de Processo Penal como o projeto do novo código 

que tramita no Congresso Nacional deslizam no tema probatório. 

                                                 
8
 ―Por conta dessa decodificação, chegamos ao nosso conceito, primeiramente proposto em trabalho acadêmico 

e, depois, apresentado em peça subscrita na companhia de colegas que subscreveram memorial de amicus curiae 

em nome do Instituto Brasileiro de Ciências Criminais em uma dentre tantas matérias em que o tema se coloca 

como da ordem do dia,
 
que é: ―Paridade de armas no processo penal é a igual distribuição, durante o processo 

penal – desde sua fase pré-judicial até a executiva –, aos envolvidos que defendam interesses contrapostos, de 

oportunidades para apresentação de argumentos orais ou escritos e provas com vistas a fazer prevalecer suas 

respectivas teses perante uma autoridade judicial.‖ (VIEIRA, 2013, p. 278). 
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Diante dessa incerteza normativa, é também um dos propósitos desta tese situar o 

panorama probatório no processo penal brasileiro e propor o seu remodelamento, mediante a 

possibilidade de a defesa desempenhar papel mais ativo na fase pré-processual e também em 

juízo, sempre tendo como antecedente lógico uma equilibrada divisão do ônus da prova. 

Se à defesa for facultada a possibilidade de colher elementos capazes de consubstanciar 

as teses em favor do investigado, melhor será o exercício da resistência à pretensão 

acusatória. Não é possível admitir, seja em nível jurisprudencial, seja em nível normativo, a 

incidência de standards que representem uma dúvida razoável se a defesa não é capaz de 

levantar dúvidas a respeito das provas e dos fatos apurados. 

A partir dessa premissa, a tese buscará analisar os temas conforme a disciplina nacional 

do processo penal e através da pesquisa no direito comparado, com enfoque nos sistemas 

italiano e norte-americano. Também será feito o confronto dos textos legislativos em vigor 

que disciplinam as regras gerais sobre as provas no processo penal e no retrospecto 

doutrinário e jurisprudencial dos dois países aqui mencionados. 

A fisiologia da função acusatória e da função defensiva também será objeto de estudo, 

pois de nada adianta falar em aptidão probatória se não reconhecida a paridade e equilíbrio de 

armas entre os sujeitos da relação processual. Pensar em uma defesa pública capaz de fornecer 

suporte à defesa de iniciativa privada, sempre com foco na tutela de interesses do imputado, 

fortalecendo o palco processual é também um importante aspecto a ser debatido nessa 

pesquisa, especialmente se levarmos em conta que esse debate já ocorre desde o século XIX. 

Para Bentham
9
:  

 
Então, é essencial estabelecer ostensivamente, ao lado do magistrado que apura a 

conduta criminal aquele que zela pela inocência, de não conceder a acusação 

nenhuma vantagem não compartilhada igualmente pelo defensor e de separar essas 

duas funções daquela julgadora, para permitir ao magistrado a imparcialidade por 

completo. Esses dois profissionais legais não devem prestar suas atividades aos 

clientes que lhes paguem. Eles se referem ao público e não é adequado expor a 

justiça a retardamentos derivados de interesses particulares. As causas dos pobres 

seriam frequentemente adiadas, pois o advogado não estaria disponível, já que o 

tempo que ele deve dedicar aos clientes insolvíveis seria utilizado em prol daqueles 

que possam remunerá-lo. (tradução livre) 

 

                                                 
9
 ―Il est donc bien essentiel de placer ostensiblement à côté du magistrat qui poursuit le crime celui qui veille au 

sort de l‘innocence, de ne donner à l‘accusateur aucun avantage que partage également le défenseur, et de 

séparer ces deux fonctions de celle du juge, pour laisser à celui-ci son impartialité tout entière. Ces des 

conseillers légaux ne doivent plus prêter leur ministère à des clients qui les paient : ils appartiennent au public, 

et il ne faut pas exposer la justice à être en retard pour des intérêts particuliers. Les causes du pauvre seraient 

souvent ajournées, parce que l‘avocat ne serait pas prêt, et il ne le serait pas parce que le temps qu‘il doit à des 

clients insolvables aurait été vendu à des clients qui payent.‖ (BENTHAM, 1828, p. 113). 
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Com uma perspectiva marcada pela interdisciplinaridade, torna-se importante a 

compreensão do sistema de provas atualmente em vigor no Código de Processo Civil de 2015, 

diante da sua atualidade e das inúmeras discussões ventiladas na doutrina sobre esta reforma 

processual. 

Apesar de o propósito principal da tese ser a análise da produção probatória no Direito 

Processual Penal, não há como fechar os olhos para os problemas enfrentados no processo 

civil no que tange à repartição do ônus da prova e até mesmo sobre a existência de uma teoria 

geral do processo e o seu papel no estudo das provas. 

Esse caráter interdisciplinar da pesquisa leva em consideração o fato de que o Brasil 

permite uma crescente incorporação de mecanismos de outros ordenamentos jurídicos, de 

modo a superar falhas existentes em nossos diplomas processuais. 

Sendo o Processo Civil um ramo do direito com profunda dedicação e preocupação para 

com a garantia da efetividade do acesso à justiça, formulando novos contornos com a 

evolução do pensamento doutrinário e jurisprudencial no Brasil, parece-nos que a pesquisa 

caminhará no rumo certo.  

O enfoque nas ondas renovatórias do acesso à justiça, a partir da obra de Mauro 

Cappelletti contribuiu, em muito, no amadurecimento da concepção do legislador brasileiro 

no campo processual civil e na criação de institutos e instituições voltadas à pacificação dos 

litígios. 

A qualidade da prestação jurisdicional é, então, compreendida em uma plena avaliação 

do direito posto em litígio, por meio da condução do processo em todas as suas fases e com 

um amplo debate (rectius – contraditório) entre as partes. De igual maneira, a disponibilização 

de meios de provas acessíveis a todos se torna outra grande preocupação no processo civil. 

Contudo, não é possível falar em qualidade da atividade jurisdicional se o ordenamento 

jurídico não permite às partes, principalmente aquelas mais vulneráveis, o acesso a um 

processo de excelência, mediante a facilitação dos meios de prova e uma representação 

processual adequada. 

É neste ponto que o mundo do Processo Civil se conecta com o Direito Processual 

Penal. Esse ramo, desde a edição do código de 1941, parte da premissa de que a fase pré-

processual, durante a qual se realizam as investigações necessárias para subsidiar o autor da 

ação penal na formação de sua opinio delicti, não traduz um momento de exercício de pleno 

contraditório
10

.  

                                                 
10

 A importância reputada pelo legislador ao processo civil em detrimento do processo penal é tamanha. Basta 

observar que desde a independência do Brasil já tivemos quatro fontes normativas do Direito Processual Civil 
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Por outro lado, nesta mesma fase inicial, na hipótese de ação penal privada, o querelante 

não dispõe do mesmo aparato que o Ministério Público, no tocante à arrecadação dos 

elementos de materialidade e autoria, necessários ao início da persecução penal.  

Se, por um lado, os crimes de ação penal privada são de menor complexidade, por outro 

não se pode limitar a incidência dos meios de prova tão somente pela complexidade do fato, 

sem qualquer reflexão mais madura sobre a utilidade do processo na defesa de bens jurídicos 

de menor intensidade. 

O Código de Processo Penal quando alterado no ano de 2008, introduziu a figura da 

absolvição sumária em seu art. 397. Mas, o que parecia um progresso, revelou-se uma norma 

de enfeite, pois de nada adiantaria permitir a extinção antecipada da ação penal se desde o 

momento da investigação não se facultou à defesa a sua participação efetiva, mediante 

instrumentos adequados para identificação de fontes de provas favoráveis ou até mesmo a 

proposição para a produção de elementos capazes de influenciar a percepção do juiz acerca do 

fato delituoso. 

Em um passado muito próximo, vivenciamos fenômeno peculiar, em que o Poder 

Legislativo, por meio da deflagração de Proposta de Emenda Constitucional, pretendeu tolher 

o Ministério Público em seus poderes e proibi-lo de realizar uma investigação própria, 

dissociada da atividade de polícia judiciária e do inquérito policial
11

. 

À época instalou-se profundo debate sobre os limites de atuação do Ministério Público 

na seara penal, o que revelou a importância de a instituição ser munida de poderes suficientes 

para colher elementos necessários à investigação de fato criminoso, sem a vinculação ao 

inquérito policial, permitindo-se que o Parquet exerça, em sua plenitude, a função 

constitucional de tutela da sociedade e de titularidade da ação penal. 

A grande oportunidade, infelizmente perdida, consistia na provocação de um debate 

acerca do atual sistema probatório penal e a necessidade de sua reformulação
12

, 

principalmente sob a ótica defensiva, ao se permitir que a defesa também pudesse ostentar 

posição de maior participação nos estágios iniciais de apuração. 

                                                                                                                                                         
(Códigos Estaduais, CPC de 1939, CPC de 1973 e CPC de 2015), enquanto que o Processo Penal teve apenas o 

Código do Império editado em 1832 e nosso atual CPP, datado de 1941. 

 
11

 A essência da Proposta de Emenda a Constituição n. 37/11 consistia em restringir os atos de investigação 

criminal a Polícia Judiciária, não sendo permitido ao Ministério Público realizar atos dessa natureza. 

 
12

 Apesar de já reconhecida pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a possibilidade de investigação 

direta pelo Ministério Público carece de regulamentação legal, havendo apenas a Resolução n. 13/2006 editada 

pelo Conselho Nacional do Ministério Público e depois substituída pela Resolução n. 181/2017. 
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Há uma premente necessidade de se desvincular o estigma de que a defesa no processo 

penal tem o objetivo de acarretar a impunidade. Nosso sistema processual não dedica uma 

preocupação equivalente, por exemplo, à da Itália em relação à descoberta da verdade no 

processo. Nosso processo penal ainda propaga o mito da chamada verdade real, cuja 

credibilidade vem perdendo espaço ao longo dos anos, especialmente com a adoção de 

simulacros e fórmulas probatórias em determinadas infrações penais. 

O ônus estático do processo penal contrasta com a figura da repartição dinâmica do 

ônus da prova, tema objeto de farta doutrina processual civil. Trata-se de uma reflexão 

importante a respeito de sua incorporação ao processo penal, principalmente se analisadas 

situações em que a defesa enfrenta dificuldades em realizar a contraprova de determinados 

fatos que lhe aproveitam. 

O Direito Processual Penal continua anuviado pelo clima da década de 1940 e as 

alterações pontuais realizadas ao longo dos últimos anos em nosso código não foram capazes 

de modernizá-lo. No atual estágio em que vivemos, com uma busca maciça à repressão da 

criminalidade, acabamos por criar figuras processuais opressoras que detêm em suas mãos 

mecanismos anacrônicos
13

 e que não permitem aos acusados o exercício de uma defesa 

ampla. 

O Pacto de San José da Costa Rica encontra-se plenamente incorporado ao direito 

brasileiro e, não obstante o Supremo Tribunal Federal lhe conferir força supralegal, ele ainda 

não possui o devido caráter cogente. À exceção das normas nele previstas que já se encontram 

na Constituição, todos os seus comandos são diuturnamente desrespeitados e criticados, como 

é o caso da implantação da audiência de custódia por meio de Resolução do Conselho 

Nacional de Justiça. 

Com base nesses enfoques, o primeiro capítulo da tese explora todas as particularidades 

da divisão de ônus probatório no processo penal e a própria busca da verdade no processo, 

tema que está longe de ser resolvido. 

A aproximação entre o processo civil e o processo penal não significa dizer que aquele 

ramo será a panaceia para a questão probatória deste. O tema das provas e de sua produção 

dentro ou fora do processo é uma aflição do direito processual como um todo.  

                                                 
13

 É muito pertinente a comparação feita por Anderson Paiva entre o CPP e a figura mitológica da Quimera: 

―Assim, prosseguindo na metáfora, enquanto o CPC/1973 era um Frankenstein, deformado por ser constituído de 

partes de diferentes cadáveres humanos (gize-se a natureza humana de todos os membros), o CPP/1941 pode ser 

considerado uma Quimera, cujo corpo engloba membros de vários animais, completamente distintos entre si. 

Evidente, portanto, que no âmbito do processo penal, a situação é ainda mais dramática. A tentativa de adaptá-

los às diferentes realidades que o diploma atravessou levou à promulgação de um sem-número de leis com o fim 

de efetivar reformas pontuais, acarretando o desvirtuamento do diploma legal e um infindável número de 

contradições e antinomias.‖ (GABRIEL, 2017, p. 16). 
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Quando encaramos o desempenho dos legitimados para a tutela coletiva, percebemos, 

mais uma vez, que apenas o Ministério Público dispõe de aparato suficiente para a instrução 

probatória de uma ação coletiva. Os demais legitimados, a exemplo das associações e da 

Defensoria Pública, enfrentam inúmeras dificuldades para produzir elementos probatórios 

capazes de subsidiar uma Ação Civil Pública, diante da falta de disciplina normativa. 

Essa constatação, aliás, não deve levar a um enfraquecimento do Ministério Público ou 

a redução de suas funções e prerrogativas. Na realidade, os demais personagens do sistema de 

justiça é que merecem o devido fortalecimento, com a previsão de novos instrumentos de 

atuação. 

Nas causas individuais cíveis problemas também existem no trato da produção 

probatória. Marc Galanter, por exemplo, já advertia que os litigantes habituais detinham 

expertise e aparato adequado para lidar com as provas quando comparados com os litigantes 

eventuais, os quais enfrentavam obstáculos ao exercício da atividade probatória para a defesa 

de seus interesses. Destaca o autor
14

: 

 
Os litigantes habituais desenvolvem expertise e têm pronto acesso a especialistas. 

Eles desfrutam de economias de escala e têm baixos custos iniciais para qualquer 

caso; Os litigantes habituais têm oportunidades de desenvolver relações informais 

facilitadoras com os incumbentes institucionais; [...] litigantes habituais podem jogar 

as probabilidades. Quanto maior a questão em pauta no SO, maior a probabilidade 

de ele adotar uma estratégia mínima (minimizar a probabilidade de perda máxima). 

Supondo que as participações sejam relativamente menores para litigantes habituais, 

eles podem adotar estratégias calculadas para maximizar o ganho em uma longa 

série de casos, mesmo quando isso envolve o risco de perda máxima em alguns 

casos; […] Os litigantes habituais, em virtude da experiência e perícia, têm maior 

probabilidade de discernir quais as regras susceptíveis de penetrar e quais são 

susceptíveis de permanecer apenas compromissos simbólicos. Os litigantes habituais 

podem concentrar seus recursos em mudanças de regras que provavelmente farão 

uma diferença tangível. Eles podem trocar as derrotas simbólicas por ganhos 

tangíveis. 

 

Depreende-se que o problema da aptidão para a arrecadação de elementos de 

informação necessários à tutela de um interesse não é característica exclusiva do processo 

penal, mas transcende a outros ramos. Todavia, nota-se uma marcante preocupação da 

doutrina processual civil, através de inúmeros estudos tendentes a propor mecanismos e saídas 

                                                 
14

 ―RPs develops expertise and have ready access to specialists. They enjoy economies of scale and have low 

start-up costs for any case; RPs have opportunities to develop facilitative informal relations with institutional 

Incumbents; [...] RPs can play the odds. The larger the matter at issue looms for OS, the more likely he is to 

adopt a minimal strategy (minimize the probability of maximum loss). Assuming that the stakes are relatively 

smaller for RPs, they can adopt strategies calculated to maximize gain over a long series of cases, even where 

this involves the risk of maximum loss in some cases; […] RPs, by virtue of experience and expertise, are more 

likely to be able to discern which rules are likely to penetrate and which are likely to remain merely symbolic 

commitments. RPs may be able to concentrate their resources on rule-changes that are likely to make a tangible 

difference. They can trade off symbolic defeats for tangible gains.‖ (GALANTER, 1994, p. 06-10). 
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para maximizar a produção de provas, além das reflexões sobre meios a serem incorporados à 

legislação processual. 

O novo Código de Processo Civil foi sensível à questão probatória, pois trata da 

repartição do ônus probatório a partir da aptidão das partes, reiterando a regra do código 

anterior a respeito da possibilidade de convenção a respeito do ônus probatório, ao mesmo 

tempo em que reconhece a possibilidade de sua alteração. 

Talvez seja o momento de se tomar lições com o Ministério Público que possui toda a 

expertise na arrecadação de elementos de prova, seja no inquérito policial para apuração de 

fato delituoso, seja no inquérito civil para a defesa dos interesses coletivos e propor uma 

capacitação dos demais atores do sistema de justiça, além da implantação de novos 

instrumentos procedimentais. 

A partir destas lições de como se colher fontes de prova na fase pré-processual haverá 

uma base para a construção da teoria da investigação criminal defensiva, permitindo que a 

defesa tenha maior participação na fase investigatória. 

Com base nesse fluxo de pensamento, há um capítulo da tese que busca uma 

interlocução entre o Direito Processual e Civil e o Direito Processual Penal, investigando 

pontos de coesão entre os dois ramos e até que ponto o Processo Penal pode se modernizar 

com a disciplina adjetiva civil. 

Igualmente é necessário um olhar para as decisões proferidas pela Corte Interamericana 

de Direitos Humanos
15

, de modo a identificar precedentes que tratam da tutela da liberdade e 

do direito de defesa no processo penal e revelar que a disciplina probatória merece sua 

aplicabilidade não da mera interpretação do texto do Código de Processo Penal, mas sim da 

leitura constitucional e convencional de suas disposições.  

Uma das premissas desta tese consiste na reflexão sobre os meios que as partes dispõem 

para produção das provas em juízo e a coleta de elementos na fase investigatória, bem como 

as limitações estabelecidas pela disciplina processual acerca da participação da defesa técnica 

no inquérito policial.  

                                                 
15

 Pulcini destaca que a aplicação do Pacto de San José da Costa Rica possui espectro amplo, alcançando 

qualquer processo ou procedimento que vise a aplicação de uma sanção: ―En su resolución, la Corte IDH dijo -

previa declaración que hubo violación a los principios de legalidad y de retroactividad consagrados en el 

artículo 9 del PSJCR- que la impugnada Ley 25 no se refería a materia penal puesto que no tipificaba un delito 

ni sancionaba con una pena. Se ocupaba, por el contrario, de un tema administrativo o laboral. En el parágrafo 

124 expresó que si bien el artículo 8 de la Convención Americana se titula «Garantías Judiciales», su 

aplicación no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, «sino (al) conjunto de requisitos que deben 

observarse en las instancias procesales» a efectos de que las personas estén en condiciones de defender 

adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier 

actuación u omisión de los órganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o 

jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.‖ (PULCINI, 2009, p. 156). 
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O ponto de abordagem busca demonstrar o avanço do pensamento jurídico, das relações 

jurídicas, dos meios de prova passíveis de utilização e o anacronismo do processo penal 

brasileiro.  

O tema também é examinado sob o enfoque jurisprudencial nacional e estrangeiro, 

analisando-se as decisões dos tribunais superiores que tratam de casos envolvendo regras de 

repartição de ônus probatório, de exame de provas e de aplicação de standards, sempre em 

vias de se demonstrar que o sistema atual cria desequilíbrios nas relações processuais, 

principalmente sob a ótica da defesa no processo penal. 

Nossa aproximação com o ordenamento jurídico italiano e a pesquisa do direito norte-

americano, dois sistemas que já apresentam grandes avanços em matéria de investigação 

criminal defensiva e de fase de cooperação probatória prévia ao início do litígio, será crucial 

para o aprofundamento desta tese. 

De forma a tornar mais seguro o embasamento teórico da pesquisa, procuramos 

compreender todos os pilares do sistema processual italiano, exaustivamente tratados em 

capítulo próprio. Procuramos trazer um breve introito da disciplina jurídica italiana, de modo 

a traçar pontos de coesão entre os dois sistemas. 

Temos visto que o legislador brasileiro tem o hábito de incorporar normas de outros 

sistemas jurídicos sem revelar uma preocupação com a devida depuração dos institutos 

jurídicos estrangeiros em nosso sistema. Não basta uma simples exposição da investigação 

defensiva italiana. É necessário situar todas as características do procedimento penal italiano 

para então ser devidamente compreendida uma inspiração para nossa realidade. 

O mesmo se diga do sistema jurídico norte-americano. Outro berço da atividade 

investigatória defensiva estudado nessa tese, cujo sistema jurídico processual também é objeto 

de abordagem. Aqui, no entanto, as divergências são maiores, pois os Estados Unidos fazem 

parte do bloco do Common Law e, por tal razão, não baseiam suas regras em estatutos 

jurídicos, mas sim em precedentes da corte de topo. Ademais, a opção por um sistema 

adversarial é também um ponto de divergência entre nosso país e o sistema norte-americano, 

sendo aqui necessário um olhar muito mais crítico e atento, quando comparado com a 

realidade da Itália. 

Através da imersão nesses dois sistemas estrangeiros, com a respectiva 

contextualização, será possível um amadurecimento do pensamento sobre o tema probatório, 

de modo a evitar o já tradicional hábito de ―copiar e colar‖ do sistema jurídico brasileiro. 

Finalizada a análise da investigazione difensiva do direito italiano e o Duty to 

Disclosure do direito norte-americano, com a compreensão da eficácia da atividade probatória 
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nos mencionados sistemas jurídicos e os problemas enfrentados pelos órgãos de justiça 

naqueles países, poderemos terminar de traçar um rumo para pesquisa. 

Passamos então, nos dois capítulos subsequentes, a problematizar a investigação 

criminal no Brasil e, ao mesmo tempo, teorizar a investigação criminal defensiva, seja com 

base nas normas vigentes, seja pela necessária aprovação de reformas legislativas. 

A pesquisa poderia se encerrar com essa temática, mas acreditamos que há uma relação 

entre o desempenho da atividade probatória, aqui contida também a investigação defensiva, e 

o papel de persuasão desempenhado pelas partes na fase decisória e na aplicação de standards 

de prova. 

A jurisprudência dos tribunais superiores brasileiros caminha no sentido de adotar 

standards de prova. O problema da implantação de medidas desta natureza reside no fato do 

grande potencial de surpresa para as partes, já que não se imagina, na relação processual por 

falta de previsão legal, a possibilidade de utilização de uma técnica de motivação tão peculiar. 

É certo nessa temática que o último capítulo da tese investigará a questão dos standards 

e o seu papel na formação do convencimento do juiz. Do mesmo modo, a relação entre o 

standard e a atividade investigativa defensiva será analisada para verificarmos até que ponto 

há coesão entre os institutos.  

Com uma visão ampla de todos capítulos da tese pretendemos analisar os seguintes 

problemas: 

a) A disciplina probatória e a fase inquisitória no processo penal contribuem 

para a ampla defesa em favor do acusado?  

b) Como contrapor a dicotomia entre a ampla defesa e o papel do inquérito 

policial na salvaguarda da segurança pública e no acertamento do fato 

delituoso? 

c) Durante a fase de investigação policial é possível conferir ao investigado 

uma maior participação na produção de elementos de prova? 

d) A existência de uma fase probatória extrajudicial no processo civil, com 

participação das partes, teria resultado positivo em uma futura relação 

processual e na aplicação das regras de decisão? E no processo penal?  

e) O exercício da investigação defensiva tem utilidade no campo de acordos 

processuais?  

f) Quais medidas são necessárias para uma melhor distribuição dos encargos da 

produção probatória no processo penal? 
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g) A adoção de standards de decisão é consonante com o atual sistema 

probatório no direito brasileiro? Em outras palavras, o acusado tem meios 

suficientes para contribuir na aplicação de determinado standard que lhe seja 

favorável?  

h) Como a investigação criminal defensiva pode auxiliar na aplicação de 

standards? 

Não há dúvidas de que a maior participação da defesa na fase preliminar certamente 

permitirá uma valoração mais sensata do resultado do processo e, por conseguinte, a aceitação 

de institutos despenalizadores já existentes na Lei n. 9.099/95, nas demais normas e nos 

outros futuros diplomas que possam vir a ser implementados.  

Nosso propósito não é o de promover uma operação de transplante jurídico de institutos, 

mas conhecer cada realidade dos sistemas comparados e procurar construir uma identidade 

própria em nosso ordenamento, modernizando os respectivos institutos de modo a melhor 

aplicá-los.  

Serão interessantes, nesse sentido, as lições de Langer
16

: 

 
Neste artigo, advirto contra a antiga tese da americanização (a tese ―forte‖) através 

de um exame da introdução de negociações no estilo americano em quatro países de 

civil law - Alemanha, Itália, Argentina e França. A influência da barganha 

americana em todas as quatro jurisdições é inegável. Apesar dessa influência, no 

entanto, a importação de barganha para essas jurisdições não é suscetível de 

reproduzir um modelo americano de processo penal. Cada uma dessas jurisdições 

adotou uma forma de barganha que contém diferenças - até mesmo diferenças 

substanciais - do modelo americano, seja por causa de decisões dos reformadores 

legais em cada jurisdição ou por causa de diferenças estruturais entre o processo 

penal americano e os procedimentos criminais dos países de tradição da civil law. 

(tradução livre) 

 

Não há como compreender que a defesa possa orientar o acusado a aceitar a proposta de 

um instituto despenalizador sem que seja possível ter uma visão panorâmica dos elementos de 

prova. O estudo dessa tese revelará que um dos papéis da Discovery norte-americana é o de 

servir de filtro da litigiosidade, levando as partes a buscar um acordo e, em último caso, não 

ajuizarem demandas.  

                                                 
16

 ―In this Article, I caution against the former thesis of Americanization (the ―strong‖ thesis) through an 

examination of the introduction of American- style plea bargaining in four civil law countries—Germany, Italy, 

Argentina, and France. The influence of American plea bargaining in all four of these jurisdictions is 

undeniable. Despite this influence, however, the importation of plea bargaining into these jurisdictions is not 

likely to reproduce an American model of criminal procedure. Each of these jurisdictions has adopted a form of 

plea bargaining that contains differences—even substantial differences—from the American model, either 

because of decisions by the legal reformers in each jurisdiction or because of structural differences between 

American criminal procedure and the criminal procedures of the civil law tradition.‖ (LANGER, 2004, p. 2). 
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A figura dos negócios processuais já é realidade no Brasil, vide a Resolução n. 

181/2017 recém editada pelo Conselho Nacional do Ministério Público quando trata do 

acordo de não persecução. Apesar de a fonte normativa pela qual foi veiculada essa nova 

forma de negociação revestir-se de certa polêmica, temos mais um espaço negocial em favor 

do imputado sem que a ele seja assegurado um mecanismo que lhe forneça uma 

previsibilidade quanto a pertinência de um acordo. 

Pensar em investigação criminal defensiva leva o leitor a um mundo de diversas 

possibilidades. Na Itália, a investigação defensiva (Indagine Difensiva) pode ser desenvolvida 

com duas vertentes, a primeira delas com o propósito estritamente interno, de orientar o 

comportamento e a postura da defesa na investigação e no processo ou, com propósito 

externo, de modo a auxiliar a elucidação do fato criminoso, contribuindo para a apreciação 

judicial.  

O que se pretende nesta tese é, a partir da análise detida de cases nos quais o Judiciário 

aplicou princípios travestidos de standards favoráveis ou contrários aos interesses de uma das 

partes sem qualquer parâmetro, traçar uma reflexão a respeito da importância de se ter um 

sistema probatório eficaz, harmônico e acessível
17

. 

A compreensão de exemplos no direito estrangeiro e as inúmeras soluções utilizadas 

para os problemas enfrentados servirão de amadurecimento no desenrolar desta tese, a 

exemplo da colheita de elementos na fase investigatória e sobre o ônus da produção no 

processo penal. 

Desde o início, nossa pesquisa vem sendo construída com o intuito de evitar o 

estabelecimento de uma fase instrutória prévia à relação processual. Também não é nosso 

intuito querer inserir a defesa técnica como parte integrante do inquérito policial e da polícia 

judiciária. 

Certamente teremos infrações penais que, pelas circunstâncias dos fatos não 

comportarão o desenvolvimento de uma investigação defensiva. Por outro lado, a partir da 

investigação eventualmente desempenhada pela defesa, poderá o acusado apresentar 

comportamento que abrevie o rito processual. 

                                                 
17

 ―Isso não significa, porém, total ausência de critérios ou standards, podendo ser apontados alguns requisitos 

mínimos para a motivação do fato, reconhecidos jurisprudencialmente, embora sem ostentar a clareza de 

formulação ou a carga de um verdadeiro standard, como a prova acima de dúvida razoável do direito norte-

americano. Ainda assim, muitos dos critérios adotados na jurisprudência brasileira aproximam-se, porém, 

daqueles arrolados no levantamento dos paradigmas do direito comparado, como adiante se verá.‖ (BALTAZAR 

JÚNIOR, 2007, p. 178). 
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A investigação desempenhada pela polícia judiciária tem o propósito de esclarecer 

condutas criminosas, mas também serve ela para outros fins, a exemplo de seu caráter 

preventivo, evitando que novas infrações sejam praticadas. É uma atividade essencial que 

deve ser desempenhada pelo Estado para assegurar o convívio social seguro.  

Em nenhum momento, pretender-se-à defender o fim da atividade de polícia judiciária e 

concentrar a investigação nas mãos das partes na relação processual. O estudo em apreço 

investiga se é possível permitir à defesa trilhar caminho paralelo ao da investigação criminal, 

dentro de uma perspectiva de licitude e lealdade, podendo realizar atos próprios capazes de 

colher material que possa ser utilizado no seu interesse ou como forma de auxiliar a avaliação 

da opinio delicti pelo órgão acusador, ou até mesmo como fonte de prova para o processo 

judicial. 

Queremos aqui propor que o conteúdo da investigação defensiva não tem como 

destinatário o juiz ou membro do Ministério Público somente. Ela pode ser utilizada com essa 

finalidade, mas também pode servir para nortear e convencer um comportamento do acusado 

na relação processual ou, até mesmo, permitir que o réu possa defender outros interesses que 

não sejam aqueles derivados diretamente da sanção penal corporal derivada do título 

condenatório, mas que dela sejam derivados. 

Em sendo a preocupação do réu dúplice, tanto no aspecto da sua defesa no processo 

penal como nos aspectos derivados da imputação penal - a exemplo de indenizações e 

reflexos no direito administrativo, há nítido interesse em se delimitar um perfil de 

comportamento na relação processual. 

É inegável que o processo penal já há alguns anos começa a ampliar a sua cognição, não 

mais com o propósito de apurar o fato criminoso e aplicar eventual sanção corporal, mas 

também aferir questões até então derivadas do direito privado, a exemplo da indenização 

decorrente da conduta delituosa, seja pelo valor de dano material mínimo e até mesmo dano 

moral. É aqui, portanto, mais um motivo para que o acusado possa dirigir uma atividade 

investigativa própria capaz de lhe municiar de elementos que respondam também a esses 

aspectos da persecução em juízo.  

Leonardo Greco explica a respeito das características da cognição
18

: 

Seguindo os ensinamentos de Andrea Proto Pisani, em diversos escritos, e fiel ao 

meu compromisso com a mais ampla efetividade das garantias fundamentais do 

processo, aponto as seguintes características essenciais da cognição plena ou 

exauriente: 1) a predeterminação legal das formas dos atos processuais e dos prazos, 

assim como dos poderes, deveres e faculdades processuais das partes e do juiz; 2) a 

definição de uma sequência de atos que permita às partes propor 

                                                 
18

 (GRECO, 2012, p. 286). 
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fundamentadamente as suas demandas, exceções e argumentos, assim como 

demonstrar a sua procedência e a dos fatos que constituem o seu fundamento, em 

igualdade de condições; 3) a possibilidade de utilização de todos os meios de prova 

aptos a apurar a verdade dos fatos, tal como em qualquer outra área do 

conhecimento humano; 4) a predeterminação de um procedimento probatório apto a 

tornar efetiva essa possibilidade; 5) a predeterminação de prazos razoáveis de defesa 

das partes na fase introdutiva, no curso do processo e na fase decisória, assim como 

para a cognição adequada do juiz; 6) a realização plena do contraditório em forma 

antecipada, para que o provimento final do juiz somente seja proferido depois de que 

tenha sido garantida a ambas as partes a possibilidade de fazer valer todas as 

próprias defesas (exceções, proposições probatórias, demandas reconvencionais); 7) 

a efetiva possibilidade de pronunciamento conclusivo do juiz a respeito da verdade 

fática e do direito material das partes; 8) a possibilidade de completo reexame da 

cognição do juízo de primeiro grau por um tribunal de grau superior; e 9) o acesso a 

tribunais de âmbito nacional para corrigir decisões contrárias à lei ou à Constituição. 
 

Podemos dizer que os itens 3, 4 e 6 propostos por Leonardo Greco caem como uma luva 

ao processo penal e ao objeto da tese que aqui se desenvolve. É a partir da percepção dos fatos 

e dos meios disponíveis para a sua comprovação que a defesa poderá determinar o seu 

comportamento na ação penal. 

Com a previsão de uma dinâmica investigativa própria, capaz de assegurar o efetivo 

contraditório, maior será a cognição exercida pela defesa no curso da relação processual. No 

entanto, apenas com uma participação ativa na fase de investigações é que ela terá pleno 

domínio do material probatório que recai a favor e contra si. 
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1 A IMPORTÂNCIA DO ÔNUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL E DA 

PARTICIPAÇÃO DO ACUSADO NA RECONSTRUÇÃO DO FATO 

 

 

1.1 A função da teoria geral do processo no estudo da prova 

 

 

Falar de prova é, a nosso ver e antes de qualquer coisa, falar de teoria geral do processo. 

Não é possível iniciar a presente pesquisa e a possível interlocução com o Direito Processual 

Civil sem buscarmos o referencial da teoria geral e como ela pode auxiliar na construção do 

papel das partes na produção probatória e na coleta de elementos necessários à elucidação do 

fato criminoso. 

A teoria geral do processo ainda é refutada por grandes processualistas penais, os quais 

enxergam a sua existência a partir da tradicionalmente difundida teoria geral do processo 

civil, o que implica subordinação do processo penal àquele ramo.  

É fato que há uma dificuldade em se encontrar trabalhos acadêmicos capazes de situar 

essa teoria geral do Direito Processual, comum a todos os ramos do processo e que seja hábil 

a fornecer suporte por meio de conceitos e significados que sejam aplicáveis ao processo civil, 

penal, do trabalho, eleitoral, administrativo etc. A nosso ver, em virtude dos pontos de 

interseção entre o processo civil e o processo penal (jurisdição, ação, procedimentos, 

nulidades etc.)
19

, a teoria geral estaria um patamar acima do direito positivado e estabeleceria 

premissas comuns a todos os ramos do processo
20

. 

A estruturação de procedimentos, as regras de nulidade
21

, a existência de pressupostos 

processuais, as características da jurisdição e a divisão de encargos entre os sujeitos do 

processo demonstram a possibilidade de se traçar uma teoria geral que dialogaria com as 

                                                 
19

 ―Como já adiantamos, o estudo das nulidades, em nosso entender, corresponde a um tema de teoria geral do 

processo, e pode ser definido e teorizado uniformemente para todas as suas espécies: civil, penal, trabalhista, 

administrativo. Somos favoráveis à existência de uma teoria geral do processo e estamos convencidos de que, em 

especial no tema das nulidades, existe um núcleo comum que pode ser analisado em conjunto.‖ (CABRAL, 

2009, p. 350). 

 
20

 ―Assim, a noção de teoria geral do processo me parece menos restritiva que a referência ao direito processual 

como é definida hoje em termos de evolução que vem a ser descrito. Certamente, como escreve Raymond 

Martin, a comparação pode servir a teoria geral, que se situa em um degrau de elaboração superior ao nível da 

comparação, mas a comparação não é uma condição da teoria geral. A teoria geral não pode nem menos reduzi-

la. Ela oferece, então, mais flexibilidade que a lei processual.‖ (CADIET, 2008, p. 492). 

 
21

 ―A existência ou não de nulidades relativas no processo é tema da Teoria Geral do Processo, que deve atentar 

para as peculiaridades do processo civil, penal e do trabalho. Aliás, a teoria das nulidades dos atos jurídicos é 

tema da própria Teoria Geral do Direito.‖ (JARDIM; AMORIM, 2016, p. 77). 
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normas processuais e ao mesmo tempo revelaria sua aptidão para a construção e o reforço da 

sistematização processual em todos os seus ramos. No âmbito da teoria geral do processo, 

naturalmente teríamos outras teorias desdobradas, como uma teoria da ação, uma teoria de 

procedimentos, uma teoria das provas, de nulidades etc.
22

. 

Na doutrina, Fredie Didier Jr.
23

, Antonio do Passo Cabral
24

 e Afrânio Silva Jardim
25

 

encaram com bons olhos a existência dessa teoria geral, mas é necessário reconhecer que 

Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaró, apenas rememorando os teóricos mais modernos, refutam a 

sua existência. 

Os autores que rejeitam a teoria geral
26

 tendem a qualificar o objeto do processo penal 

como se se tratasse da tutela do bem jurídico mais relevante do ordenamento jurídico. Essa 

concepção representaria uma verdadeira autonomia, dada a importância da pretensão punitiva 

que lá se veicula.  

Apesar de reconhecer a importância da dogmática processual penal, cremos que o 

referencial dos autores separatistas apenas considera o objeto do processo civil, querendo 

fazer crer que o seu propósito é a tutela das questões triviais e das demandas patrimoniais 

disponíveis, desprestigiando a sua importância para o trato de temas tão ou mais importantes 

que a liberdade, como o faz em interesses indisponíveis. 

Talvez o grande crítico contemporâneo seja Aury Lopes Jr., quando refuta a teoria 

rememorando lições de Rogério Lauria Tucci e acrescentando suas impressões pessoais sobre 

o tema. Particularmente, entendemos que essa posição acadêmica comete equívocos quando 

                                                 
22

 ―A esta altura impede pontificar algumas premissas metodológicas que nos levarão a asseverar a existência 

atual de uma teoria geral do procedimento alargada à impositiva pluralidade de instâncias, em contraposição a 

uma teoria geral do processo aprisionada nas amarras de uma jurisdição estatal que se pressupunha exclusiva. 

O centro argumentativo perpassa pela nuclear afirmação de que o processo se afigura em instrumento 

democrático de exercício do poder, seja ele estatal ou não, de modo que a teoria geral do processo abarca seus 

aportes tanto para o tridente das funções estatais (jurisdicional, legislativa e administrativa – processualização 

das três funções estatais), como para os métodos adequados de resolução de conflitos. Métodos não estatais de 

resolução de conflitos, desde que não capturados pelo tribunal.‖ (CAVACO, 2017, p. 195). 

 
23

 Didier Junior (2016b). 

 
24

 Cabral (2009). 

 
25

 Jardim e Amorim (2016, p. 73). 

 
26

 ―O processo civil é o cenário da riqueza (de quem possui), ao passo que no processo penal, cada vez mais, é o 

processo de quem não tem, do excluído. Isso contribui para o estigma da gata borralheira, mas não justifica. No 

processo penal, em (radical) câmbio, do que estamos tratando? Não é do ter, mas sim da liberdade. No lugar de 

coisa, pensa-se na liberdade, de quem, tendo, está na iminência de perder, ou que já não tendo pode recuperá-la 

ou perdê-la ainda mais. Trata-se de voltar para casa ou ser encarcerado. Como adverte CARNELUTTI, é com a 

liberdade o que verdadeiramente se joga no processo penal. Al juez penal se le pide, como al juez civil, algo que 

nos falta y de lo cual no podemos prescindir; y es mucho más grave el defecto de libertad que el defecto de 

propiedad.‖ (LOPES JUNIOR, 2014a, p. 59). 
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enxerga os dois ramos do processo a partir de seu conteúdo intrínseco. A revisitação do 

clássico estudo de Carnelutti sobre a estrutura do processo penal e sua comparação com a 

figura da Cinderela (Cenerentola) também não nos parecem argumentos de reforço. 

Em seu prestigioso estudo, Carnelutti provoca várias reflexões sobre o papel e a posição 

do processo civil e do processo penal no Direito e até que ponto há uma posição de 

superioridade de um ramo em detrimento do outro. 

Na realidade, é necessário contextualizar o famoso artigo de Carnelutti, para melhor 

compreender a sua crítica, que não se dirige especificamente à implantação de uma teoria 

geral do processo, mas, em verdade, à própria gênese do Direito Processual Penal diante do 

Direito Penal Material e do Direito Processual Civil
27

. 

A preocupação de Carnelutti vai muito além de uma teoria geral do processo. O que 

advertia o autor em seu texto era o fato de o processo penal ainda estar atrelado ao Direito 

Penal, fenômeno que outrora o Direito Processual Civil enfrentou perante o Direito Civil. Na 

ótica do saudoso processualista, o próprio ensino jurídico, à época em que produziu o seu 

estudo crítico (década de 1940), fortalecia essa relação de dependência. 

Em conclusão ao seu raciocínio, Carnelutti externa a preocupação de que o processo 

penal possa se igualar ao processo civil e perder a sua identidade, considerando que o objeto 

de cada ramo do Direito Processual é diverso. Mas, ao mesmo tempo, o autor propõe que haja 

um avanço no desenvolvimento de uma ciência do processo em geral e da ciência do processo 

penal
28

, o que não afasta uma compreensão conglobante do Direito Processual. 

A discordância de Aury Lopes Jr. com a teoria geral do processo é tamanha a ponto de 

suscitar em opinião publicada em breve artigo
29

 a respeito do efeito maléfico que ela pode 

causar ao processo penal e do papel absorvente que o processo civil exerce. 

Em sua crítica, Lopes Jr. defende que a forma no processo penal é uma limitação de 

poder e que, por essa razão, a instrumentalidade das formas existente no processo civil é 

inaplicável ao processo penal; que a teoria da ação desenhada ao processo civil não se aplica 

                                                 
27

 "Non solo, così, nella riconquista del suo avere la scienza del processo civile si trova, rispetto all'infelice 

sorella, in una posizione più avanzata, ma pure nella ricognizione del suo essere. Ormai, in confronto con il 

diritto civile, la scienza del processo ha rivendicato fortunatamente non solo molti e pregevoli beni, ma prima di 

tutto il suon nome: diritto processuale civile, infatti, da tempo si chiama, in piena parità col diritto materiale, e 

così afferma il suo carattere e la sua dignità." (CARNELUTTI, 1946, p. 73-78). 

 
28

 "Questa, se non m'inganno, è la strada per far avanzare a un tempo la scienza del processo in generale e la 

scienza del processo penale in particolare. [...]Né la teoria generale del processo può prescindere dai contributi 

della coltivazione di quel territorio del processo penale, che presenta, già al primo sguardo, una incomparabile 

fecondità." (CARNELUTTI, 1946, p. 73-78). 

 
29

 Lopes Junior (2014b). 
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ao processo penal e o mesmo raciocínio deve se estender para as condições de seu regular 

exercício; ressuscita o embate a respeito da inexistência de lide no processo penal; aduz que 

há uma categorização inadequada do conceito de jurisdição, de imparcialidade e de juiz 

natural, antagônicos ao papel inerte que deve exercer o juiz criminal na relação processual, 

entre outros aspectos pontuais. 

Talvez o epicentro da vulnerabilidade metodológica da crítica de Lopes Jr. seja o de 

querer utilizar características particulares do processo penal como pano de fundo para a crítica 

de uma teoria que antecede a esses institutos e serve para a construção das bases de solidez. 

É importante deixar claro que todas as suas considerações são pertinentes e refletem a 

realidade particular do processo penal. Entretanto, elas não se prestam a servir de suporte para 

refutar a teoria geral do processo, senão vejamos: Aury entende que a forma no processo 

penal é uma limitação, o que é correto. Mas será a instrumentalidade das formas uma matéria 

da teoria geral do processo? Ou seria a forma uma característica da teoria geral, um conceito 

lógico-jurídico processual, como sugere Fredie Didier Jr.
30

, e cada ramo do direito processual 

trabalharia suas particularidades? 

Como uma verdadeira teoria geral do processo, ela deve ter determinados conceitos, 

premissas teóricas, enquanto que cada ramo do direito processual pode trabalhar a sua 

adaptabilidade de acordo com os melhores interesses, definindo os conceitos jurídico-

positivos
31

.  

Se o processo penal exige uma rigidez nas formalidades, como forma de limitação de 

poder, o mesmo também pode ser dito em relação ao processo do trabalho diante da 

vulnerabilidade do trabalhador perante seu empregador; ou no processo civil, a depender do 

procedimento adotado e dos interesses em jogo? 

No plano do exercício da pretensão, Aury refuta as tradicionais teorias da ação e propõe 

a chamada teoria da acusação. Mas, seja pela ação ou acusação, não teremos o autêntico 

exercício de postulação, um ato de pedir ao Estado a apreciação de determinado fato/direito?  

Não seria essa a característica da teoria geral? O estudo do ato de exigir do Estado a 

resposta para determinada provocação, enquanto que cada ramo do direito processual definiria 

seu modelo e condições/pressupostos para o regular exercício. 

                                                 
30

 ―Os conceitos lógico-jurídicos processuais servem de base à elaboração dos conceitos jurídicos positivos 

processuais.‖ (DIDIER JUNIOR, 2016b, p. 127). 

 
31

 ―Cabe à ciência do direito processual a elaboração dos conceitos jurídico-positivos. Esses conceitos são 

formulados a partir dos conceitos jurídicos fundamentais. São, por isso, concretizações dos conceitos lógico-

jurídicos. A Teoria Geral do Processo fornece à dogmática do direito processual a coletânea de conceitos sem os 

quais não será possível construir os conceitos jurídico-positivos.‖ (DIDIER JUNIOR, 2016b, p. 143). 



39 

 

 

Atualmente, o processo civil já não mais se refere às condições da ação em seu texto, 

enquanto que o processo penal é expresso nesse sentido, como se observa da redação  art. 395. 

Do mesmo modo, o NCPC não reconhece a figura controversa da possibilidade jurídica do 

pedido, aduzindo apenas que, para postular perante o Judiciário, é necessário ter legitimidade 

e interesse. 

A própria categorização ―condições da ação‖ sequer deveria ser tratada no plano 

normativo, por se tratar de uma teorização ao exercício do direito de ação. Melhor seria 

apenas o referencial à legitimidade, interesse ou qualquer outro elemento autorizador ao 

regular exercício do direito de ação, cabendo à doutrina e à teoria geral definir sua natureza 

jurídica. 

Evita-se, por exemplo, a atual controvérsia a respeito da categorização da legitimidade e 

do interesse, já que o atual Código de Processo Civil optou por suprimir de seu texto toda e 

qualquer menção às denominadas ―condições para o regular exercício do direito de ação‖.  

O art. 17 do CPC/2015 exige apenas a legitimidade e o interesse para a postulação em 

juízo, o que demonstra que o processo civil continua exigindo que se observe o ajuizamento 

de uma ação entre dois institutos. 

A possibilidade jurídica do pedido já não é mais referida pelo CPC/2015, corrigindo-se 

um equívoco disseminado pelo CPC/1973, sendo ela uma faceta do interesse de agir. Não há 

que se falar em uma categoria de condição autônoma, visto que nunca haverá interesse no 

pronunciamento de um tema inapto a ser acolhido
32

. 

O silêncio normativo a respeito da categorização das condições da ação levantou 

interessante discussão no campo doutrinário contemporâneo, em que coube a Humberto 

Dalla
33

, Leonardo Greco
34

, Daniel Neves
35

 e Alexandre Câmara
36

 reputar que o trinômio 

pressupostos processuais – condições da ação – mérito subsistiria no sistema processual civil 

brasileiro mesmo diante do silêncio normativo do NCPC. 

                                                 
32

 ―A meu ver, o silêncio do Código de 2015 sobre a possibilidade jurídica do pedido não significa que ela tenha 

deixado de existir. Ela sobrevive na condição da ação do interesse de agir. Se o pedido é ilícito, o autor não tem 

necessidade nem utilidade a extrair da pretensão de acolhimento do seu pedido, porque o juiz não poderá acolhê-

lo.‖ (GRECO, 2015a, p. 216). 

 
33

 Pinho (2015, p. 191). 

 
34

 Greco (2015a, p. 213-214). 

 
35

 Neves (2015, p. 49). 

 
36

 Câmara (2011, p. 261-269). 
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Para esses autores, o fato de se continuar a prestigiar a teoria da asserção seria uma 

advertência legislativa de que as condições da ação permaneceriam vivas no sistema 

processual. Ademais, a legitimidade e o interesse seriam requisitos intrínsecos ao exercício 

regular do direito de ação, segundo a teoria eclética de Liebman, pouco importando que o 

novo CPC tenha se calado acerca de sua natureza jurídica. 

Em sentido contrário encontramos a opinião de Fredie Didier Jr.
37

, Alexandre Flexa, 

Daniel Macedo, Fabrício Bastos
38

 e Leonardo Cunha
39

. Para esses autores, a opção legislativa 

foi a de suprimir a categorização autônoma das condições da ação e modificar a essência dos 

institutos.  

Nessa perspectiva, é importante considerar a existência de certo dissenso entre os 

citados autores, já que parcela da doutrina enquadraria a legitimidade e o interesse na 

categoria de pressupostos processuais (Didier Jr.), enquanto que outro setor as enxergaria 

como questões de mérito (Leonardo Cunha). 

A divergência atual no Direito Processual Civil não teria o condão de atingir o processo 

penal, já que o diploma de 1941 é expresso ao tratar das condições da ação penal, como se 

observa do art. 395, II, além de ampliar o seu leque, mediante a exigência de uma justa causa 

(art. 395, III)
40

. Há na doutrina
41

 processual penal quem, inclusive, acrescente a necessidade 

de se observar uma outra condição, qual seja a originalidade da demanda penal (inexistência 

de litispendência e coisa julgada)
42

. 

Em nosso entendimento, o conceito de ação faz parte da chamada teoria geral do 

processo, pouco importando o que a legislação diga a seu respeito. Querer desqualificá-la 

como categoria jurídica autônoma independe de modificação legislativa. Ao contrário, torna-

se necessária a teorização de um modelo processual em que legitimidade e interesse sejam 

tratados de outra maneira, assim como os pressupostos processuais e as questões de mérito. 

                                                 
37

 Didier Junior (2015, p. 306). 

 
38

 Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 54). 

 
39

 Cunha (2013). 

 
40

 Importante advertir a atual reconstrução teórica proposta por Afrânio Silva Jardim no sentido de enxergar a 

justa causa não como condição da ação penal, mas como pressuposto de legitimação do processo penal 

condenatório (JARDIM, 2016). 

 
41

 ―Quando falamos em originalidade, estamos querendo dizer o mesmo direito de ação não pode ser exercido 

simultaneamente (litispendência), ou mesmo, sucessivamente (se houver coisa julgada material). Vale dizer, não 

litispendência e não violação à coisa julgada. A ação tem de ser original e não uma ―cópia‖ de outra ainda 

pendente ou já constante de outro processo apreciado no mérito.‖ (JARDIM; AMORIM, 2016, p. 90). 

 
42

 Grande parte da doutrina processual trata estes dois elementos como pressupostos processuais negativos. 

(DIDIER JUNIOR, 2015, p. 341). 



41 

 

 

No Direito Processual Penal brasileiro a opção normativa é por adotar a teoria geral que 

parte da trinômia pressupostos, condições e mérito, o que impede a recepção da modificação 

do novo CPC, já que a matéria está regulamentada e admitida no texto do Código de Processo 

Penal. O processo penal brasileiro ainda se escora na teoria processual, em que o regular 

exercício do direito de ação pressupõe a observância de certas condições. 

A preocupação com a existência ou não da lide no processo penal também representa 

um aspecto secundário, incapaz de abalar a construção da teoria. Aliás, Afrânio Silva Jardim 

há muito sustenta que a lide é um elemento acidental do processo e a sua presença ou não se 

torna irrelevante, já que a existência ou não de conflito de interesses não é condicionante da 

formação do processo
43

.  

Basta pensarmos na suspensão condicional do processo prevista na Lei n. 9.099/1995. 

Há uma pretensão deduzida pelo Ministério Público – a instauração da ação penal – e, logo 

após a citação do réu, um interesse confluente e não conflitante, no intuito de ver o processo 

suspenso e, depois de atendidas as condições, ter extinta a punibilidade. Há processo nesse 

caso? Sem sombra de dúvida que sim, ainda que não tenha havido um conflito de interesses, 

diante da ausência de resistência à pretensão. 

Independentemente da discussão a respeito da existência ou não de lide
44

 e dos 

interesses tutelados por ambas as disciplinas, fato é que o processo civil e o processo penal 

                                                 
43

 ―Não é incomum haver consenso ente as partes e o processo ser necessário por imposição da própria lei. É o 

caso do processo penal, em face do princípio nulla poena sine judicio. O desejo do réu de submeter-se à pena é 

irrelevante. Isto também se verifica nas ações penais não condenatória, como o habeas corpus, a revisão crimina, 

a reabilitação etc., pois a pretensão de seus autores pode encontrar acolhimento do próprio Ministério Público.‖ 

(JARDIM; AMORIM, 2016, p. 266). 

 
44

 ―Já se assentou, há algum tempo, que o conceito de lide é muito mais sociológico que jurídico e sempre se 

mostrou insuficiente para caracterizar o fenômeno processual, mormente porque continua impregnado de uma 

visão ultrapassada, que põe o processo como mera extensão do direito material, um palco para fazer valer 

pretensões descumpridas nas relações entre particulares. Amarrar o objetivo do processo apenas à resolução da 

lide não realça adequadamente os escopos do processo (social, político e jurídico), que transcendem (e muito) os 

interesses privados eventualmente em conflito. Ademais, CARNELUTTI admitiu em dado momento que 

houvesse casos excepcionais de ―processo sem lide‖, como nos feitos de jurisdição voluntária (o exemplo 

acatado por CARNELUTTI é a anulação de casamento, pleiteada conjuntamente por marido e mulher), ou 

quando o devedor reconhece juridicamente a pretensão do credor (deixando de resistir a ela). Ou seja, mesmo 

CARNELUTTI reconheceu, indiretamente, a insuficiência do conceito de lide para caracterização do fenômeno 

processual.‖ (SICA, 2008, p. 44). 
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possuem estruturação semelhante
45

 em diversos aspectos, o que reforça a opinião que 

compartilhamos quanto à existência da teoria geral do direito processual
46

. 

Como último destaque da crítica doutrinária à teoria geral do processo, Aury Lopes 

argumenta que há uma categorização incorreta dos conceitos de jurisdição, imparcialidade e 

juiz natural. Na ótica do autor, a jurisdição é uma garantia fundamental e não haveria espaço 

no processo penal para a diferenciação entre incompetência absoluta e relativa. 

Haveria a regra do tudo ou nada no processo penal. Ou o juiz é competente e natural 

para apreciação da causa ou ele é incompetente e não pode apreciar o feito. Essa assertiva faz 

todo o sentido em um sistema de garantias de defesa, em que a figura do juiz competente e 

imparcial é fundamental para a construção do conceito de jurisdição. 

Contudo, assim o é também no processo civil. O que ocorre é que o Código de 

Processo, e não a teoria geral, frise-se bem, avançou a ponto de ponderar que em 

determinadas causas a violação da regra de competência teria efeito menos grave do que a 

própria nulidade do processo, especialmente em hipóteses em que a competência tem caráter 

concorrente.  

Não podemos esquecer que, enquanto no processo penal a parte vulnerável ocupa 

sempre o polo passivo, no processo civil ambos os polos podem ser ocupados por partes em 

condição de vulnerabilidade. 

O fenômeno da incompetência e das modificações de instância é, por exemplo, uma 

particularidade do processo penal não enfrentada pelo autor do texto. Como justificar, sob a 

ótica das garantias, a figura do foro por prerrogativa de função superveniente e a sua 

transitoriedade em relação aos cargos políticos
47

? Ou explicar a competência de foro opcional 

                                                 
45

 ―O direito processual civil como ramo que do mesmo tronco disciplinar, com comunhão de princípios gerais 

com o direito processual penal, faz com que este possa se integrar em muitos dos seus institutos...‖ 

(COMPAREID; SANTAGATI, 2010, p. 58). 

 
46

 ―O direito Processual Penal é ciência jurídica que se liga ao Direito Processual Civil, por constituírem ambos 

divisão do Direito Processual e se filiarem um e outro à teoria geral do processo. No Direito Processual Civil, foi 

o Direito Processual Penal colher os institutos necessários para a processualização da Justiça Penal, após ter sido 

adotado o sistema acusatório. [...] Filho primogênito da ciência jurídica do processo, coube, portanto ao Direito 

Processual Civil a tarefa de construir as linhas matrizes do processo em geral, formulando-lhe os conceitos 

estruturais e enunciando-lhe os princípios básicos. Ali nasceram, por isso, institutos fundamentais do processo 

em geral, e ali recebeu este a sua configuração essencial de actum trium personarum, como instrumento de 

Estado para compor litígios e dar a cada um o que é seu. [...] Quando se afirma a unidade do Direito Processual, 

não se está admitindo que processo civil e processo penal sejam idênticos, mas tão-só mostrando que ambos têm 

base comum, que é a teoria geral do processo, teoria que pode e deve ser elaborada por exigência científica de 

elementar evidência, como bem afirmou GRISPIGNI.‖ (MARQUES, 1997, p. 48-51). 

 
47

 Faço essa crítica ciente de que a figura do foro por prerrogativa de função não pode mais ser encarado como 

um fenômeno processual estanque, especialmente em virtude dos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal 

e dos próprios acenos do legislador. 
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estabelecida no art. 73 do CPP quando trata da ação penal privada e a possibilidade de se 

optar entre o local do fato e o domicílio de residência do réu? 

Volto a repetir, a teoria geral do processo é a base, e ela não pode responder pelas 

particularidades de cada ramo do Direito Processual, cabendo-lhe apenas construir linhas 

mestras comuns aos diferentes ramos do processo, como adverte Tourinho Filho
48

, permitindo 

a devida aplicação do direito processual, nas palavras de Didier Jr.
49

. 

Talvez o grande obstáculo à incorporação da teoria geral no pensamento comum seja o 

fato de que ela ainda não foi adequada e suficientemente categorizada, permanecendo em um 

ambiente de névoas, impedindo a comunidade processual de compreendê-la. 

A tese de livre-docência defendida por Fredie Didier Jr. é um verdadeiro alerta a essa 

diversidade doutrinária, o que não implica reconhecer que a teoria geral do processo não 

exista, já que ela é proposta por Niceto Alcalá-Zamora y Castillo
50

, Elio Fazzalari e Cândido 

Dinamarco
51

, entre outros. 

É certo, de tudo que foi exposto, que procuramos definir a premissa da interlocução da 

teoria geral do processo. Agora, é necessário voltarmos ao ponto de partida deste capítulo, 

qual seja, o papel da prova no direito processual e sua função no processo penal. 

Queremos deixar claro que a discussão a respeito da prova dependerá da compreensão 

do tema não só à luz do processo penal, mas também do processo civil e, por isso, nosso 

referencial teórico tem como suporte a existência da teoria geral do processo. 

                                                 
48

 ―O processo, como instrumento compositivo do litígio, é um só. É por meio do processo que o Estado 

desenvolve sua atividade jurisdicional. Assim, o Direito Processual Civil e Direito Processual Penal não passam 

de faces de um mesmo fenômeno, ramos de um mesmo tronco que cresceu por cissiparidade.‖ (TOURINHO 

FILHO, 2007, p. 19). 

 
49

 Didier Junior (2016b, p. 127). 

 
50

 ―Concebida la teoría general del proceso como la exposición de los conceptos, instituciones y principios 

comunes a las distintas ramas del enjuiciamiento, en seguida se advierte que la que debería haber sido 

lógicamente cimiento de la dogmática procesal, cronológicamente surge con enorme retraso, puesto que 

todavía, y pese a su implantación en algunos países, representa más una aspiración que una conquista 

definitiva, como lo revela su inclusión en el temario de estas IV Jornadas.‖ (ALCALÁ-ZAMORA, 1992. p. 

533). 

 
51

 ―Tudo o que se diz a respeito do processo comporta distinções e especificações conforme a análise se dirija ao 

processo civil, trabalhista, eleitoral, administrativo, penal, legislativo ou mesmo não estatal. Apesar dessas 

distinções, há pontos em comum que permitem integrar todos eles em um só quadro e inseri-los em um único 

universo do direito. Como resultado, tem-se a formação da teoria geral do processo, definida com um sistema de 

conceitos e princípios elevados ao grau máximo de generalização útil e condensados indutivamente a partir do 

confronto dos diversos ramos do direito processual.‖ (DINAMARCO; LOPES, 2018, p. 16). 

 



44 

 

 

O estudo da prova é, antes de mais nada, um estudo da teoria geral, já que ela é um dos 

fios condutores da atividade decisória. Sem prova, não é possível assegurar uma motivação 

suficiente, seja no processo civil, seja no processo penal.  

O papel da prova em todos os ramos do direito processual é o mesmo, a reconstrução 

dos fatos que devem ser analisados para a tomada da decisão de acordo com as regras do 

ordenamento jurídico. O que diferenciará a sua aplicação será a respectiva técnica decisória 

na aplicação de standards e os limites definidos em cada área processual a depender de suas 

especificidades (tempos e modo de produção, ilicitude etc.).  

 

 

1.1.1 O conceito de ―prova‖ e sua função no processo penal 

 

 

Neste tópico, optamos por começar a análise o conceito de prova a partir das diferentes 

percepções doutrinárias processuais civis e penais, para então avançarmos na sua função 

específica para o processo penal. 

Há algumas distinções entre o conceito de provas no processo civil e no processo penal. 

E foi por isso que a abertura do presente capítulo se pautou no reconhecimento da chamada 

teoria geral do processo. É importante correlacionarmos em que consiste a prova para esses 

dois ramos do direito processual, quais são os requisitos essenciais a sua produção, a quem ela 

se destina, quem pode produzi-la e o valor jurídico atribuído a cada uma delas. 

De início, pensamos que as provas correspondem ao conjunto de atos praticados pelas 

partes, pelo juiz e por terceiros, visando a instrução do processo com os elementos necessários 

à apuração do fato, capazes de permitir ao julgador formar seu livre convencimento motivado 

na solução do conflito jurídico. 

Sobre o conceito de prova, Antônio Magalhães Gomes Filho disserta que:  

 

Assim, na terminologia do processo, a palavra prova serve também para indicar cada 

um dos dados objetivos que confirmam ou negam uma asserção a respeito de um 

fato que interessa à decisão da causa. É o que se denomina elemento de prova 

(evidence, em inglês). Constituem elementos de prova, por exemplo, a declaração de 

uma testemunha sobre determinado fato, a opinião de um perito sobre a matéria de 

sua especialidade, o conteúdo de um documento etc. 

[...] 

Sob outro aspecto, a palavra prova pode significar a própria conclusão que se extrai 

dos diversos elementos de prova existentes, a propósito de um determinado fato: é o 

resultado da prova (proof, em inglês), que é obtido não apenas pela soma daqueles 
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elementos, mas sobretudo por meio de um procedimento intelectual feito pelo juiz, 

que permite estabelecer se a afirmação ou negação do fato é verdadeira ou não
52

. 

 

Bem destaca Magalhães Gomes Filho quando faz a distinção entre prova e elemento de 

prova, correlacionando esse último à perspectiva de resultado. Veremos que a importância da 

motivação e sua conexão com a prova serão essenciais para a configuração da verdade na 

relação processual. 

O conceito de prova também encontra interessante reflexão no estudo de Nicola 

Malatesta
53

, quando a considera como um modo de a verdade atingir o espírito, a partir de três 

níveis, o de credibilidade (uma adjetivação substitutiva à verossimilhança), o de probabilidade 

e o de certeza, esta última gradação desejada para uma condenação penal, mas quase 

impossível de ser alcançada. 

Frederico Marques considera a prova como um ―elemento instrumental para que as 

partes influam na convicção do juiz e o meio de que este se serve para averiguar sobre os 

fatos em que as partes fundamentam suas alegações‖
54

. Na ótica do saudoso processualista, a 

prova pode ser considerada como um instrumental destinado à constatação de fatos dentro do 

processo, que se dirige a uma finalidade preponderante: dar suporte à decisão judicial por 

meio da formação do convencimento do magistrado. 

Nas lições de Tornaghi, a prova é encarada como um conjunto de atos e, igualmente, o 

resultado de uma atividade desempenhada pelo juiz no curso da relação processual
55

. A prova 

é, portanto, uma atividade realizada no curso do processo com o fim de elucidar fatos e o 

resultado da atividade realizada pelas partes sob a presidência do juiz condutor do processo. 

                                                 
52

 (GOMES FILHO, 2005, p. 307-308). 

 
53

 ―A prova pode ser considerada sob um duplo aspecto: quanto à sua natureza e produção e ao efeito que produz 

no espírito daqueles perante quem é produzida. Sob este segundo aspecto, resolve-se na certeza, probabilidade e 

credibilidade, assuntos tratados na parte geral precedente. É sob o primeiro aspecto, isto é, da sua natureza e 

produção que consideraremos a prova em todo o resto desse livro, começando aqui por considera-la em geral, 

para passar, depois, a considera-la na especialidade derivada do sujeito, objeto e forma que pode ter a prova. 

Como as faculdades perceptivas são a fonte subjetiva da certeza, as provas são um modo de apreciação da fonte 

objetiva, que é a verdade. A prova é, portanto, deste ângulo, o meio objetivo com que a verdade atinge o espírito; 

e o espírito pode, relativamente a um objeto, chegar por meio das provas tanto à simples credibilidade, como à 

probabilidade e certeza; existirão, assim, provas de credibilidade, de probabilidade e certeza. A prova, portanto, 

em geral, é a relação concreta entre a verdade e o espírito humanos nas suas especiais determinações de 

credibilidade, probabilidade e certeza.‖ (MALATESTA, 2003, p. 83). 

 
54

 Marques (1998, p. 253). 

  
55

 ―Em primeiro lugar designa o conjunto de atos processuais praticados para averiguar a verdade e formar a 

convicção do juiz. Assim, por ex., no Código de Processo Penal, art. 156, se diz: ‗A prova da alegação compete a 

quem fizer‘. Que significa isso? Que ao alegante incumbe o ônus de praticar os atos necessários para demonstrar 

suas afirmações. O mesmo sentido em inúmeros outros dispositivos. [...] Numa segunda acepção a palavra prova 

significa o resultado dessa atividade. No art. 157 do Código de Processo Penal, v.g., se diz: ‗O juiz formará sua 

convicção pela livre apreciação da prova.‖ (TORNAGHI, 1959, p. 196). 



46 

 

 

Aury Lopes Jr.
56

 e Gustavo Badaró
57

 reconhecem a prova como instrumento de 

retrospecção de fatos passados que tenham relevância no processo, mas o último autor 

rememora que a prova no campo do direito pode trazer outras acepções, como atividade 

probatória, meio de prova e resultado probatório. 

No Direito Processual Civil há uma sintonia no tratamento ontológico do conceito de 

prova. Leonardo Greco, por exemplo, analisando a prova sob esse viés, afirma que:  

 

Embora comum a todas as áreas do saber humano, a prova, no processo, é a 

atividade que se destina a apurar a verdade dos fatos necessárias para a tutela 

jurisdicional efetiva dos direitos protegidos pelo ordenamento jurídico. Essa 

atividade se desenvolve por meio da construção racional a ser exercida pelo juiz e 

pelas partes e que, para maior segurança das suas conclusões, o legislador deve 

disciplinar de modo a assegurar a mesma objetividade que adota a busca da verdade 

em qualquer outra área do conhecimento humano
58

. 

 

Dinamarco encara a prova como o ―conjunto de atividades de verificação e 

demonstração realizadas com o objetivo de apurar a verdade quanto às questões de fato 

relevantes ao julgamento‖
59

. 

Além de trazer uma definição equivalente do conceito de prova, talvez o grande mérito 

do processo civil seja o de advertir a respeito dos perigos advindos da conceituação da prova 

como meio, atividade e resultado. Há uma vasta literatura processual que se dedica a 

compreender esse fenômeno processual e suas consequências no resultado do julgamento de 

uma causa.  

Cite-se, como exemplo, a crítica de Leonardo Greco à compreensão de prova como 

meio. O emprego da retórica e da dialética no contexto da prova como meio cria um risco de 

                                                 
56

 ―O processo penal é um instrumento de retrospecção, de reconstrução aproximada de um determinado fato 

histórico. Como ritual, está destinado a instruir o julgador, a proporcionar o conhecimento do juiz por meio da 

reconstrução histórica de um fato. Nesse contexto, as provas são os meios através dos quais se fará essa 

reconstrução do fato passado (crime). O tema probatório é sempre a afirmação de um fato (passado), não sendo 

as normas jurídicas, como regra, tema de prova (por força do princípio iura novit curia).‖ (LOPES JUNIOR, 

2014a, p. 549). 

 
57

 ―Em uma primeira aproximação, prova é tudo o que é apto a levar o conhecimento de alguma coisa a alguém. 

No entanto, esta é apenas uma das acepções do vocábulo prova. Tanto na linguagem comum quanto no campo 

do direito, a palavra possui outros significados. É comum indicar pelo menos três deles: (1) atividade probatória; 

(2) meio de prova; (3) resultado probatório.‖ (BADARÓ, 2016, p. 385). 

 
58

 (GRECO, 2015b, p. 103). 

 
59

 DINAMARCO, 2018, p. 182. 
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que a avaliação da prova não leve em conta a verdade a ser alcançada, mas a estratégia e a 

argumentação dos advogados, tornando o processo uma arena de embate entre as partes
60

. 

Em nosso último capítulo, destinado ao estudo dos standards e sua relação com a 

investigação defensiva, veremos as perplexidades apontadas pela doutrina no tema referente à 

apreciação da prova e os níveis de exigência atribuídos às partes. 

Compreendem os meios de prova tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, para 

a demonstração da verdade que se apura no processo, quando autorizados por lei e pelos 

costumes, cabendo ao juiz esgotar todos esses meios na apuração dos fatos. 

No que concerne aos requisitos para sua produção, talvez aqui encontremos a primeira 

guinada de rumos em relação ao Direito Processual Civil e ao Direito Processual Penal. O 

Código de Processo Penal possui regramento a respeito da ilicitude das provas, inclusive com 

regra de exclusão, o que não encontramos no Código de Processo Civil, o que não significa 

dizer que aqui possam ser produzidas provas ilícitas. 

Por outro lado, a regulamentação da produção dos meios de prova tipicamente previstos 

é muita mais extensa no Direito Processual Civil, talvez pela diversidade de causas e direitos 

tutelados.  

No entanto, essa justificativa não deve servir como um acomodamento do processo 

penal, mas um alerta para a necessária e contínua evolução dos seus meios de prova. Assim, 

por exemplo, não pode subsistir no processo penal a máxima de que o juiz é o único 

destinatário da prova. 

A atividade probatória é um aspecto do devido processo legal e deve se inserir no rol de 

garantias processuais, dentre elas a ampla defesa e o contraditório. A prova deve ser 

compreendida como o conjunto de atos produzidos dentro ou fora do processo e que se 

destinam à verificação e elucidação de determinado fato, sendo submetidos ao contraditório e 

à valoração na relação processual. 

Corroborando essa afirmativa, encontramos as lições de Alessandro Giuliani, quando 

disserta sobre o conceito de prova em uma perspectiva marcantemente filosófica e reconhece 

a necessidade de contraditório no contexto probatório
61

: 

 

                                                 
60

 ―Contudo, a adoção dessa concepção é perigosa, insuficiente, porque nela se superestimam, na avaliação das 

provas, a estratégia e os argumentos dos advogados, desprezando a busca da verdade e havendo, assim, o risco 

de comprometer todas as suas conclusões.‖ (GRECO, 2015b, p. 101). 

 
61

 ―Il contraddittorio rappresenta il cardine della forma probandi; la sua violazione si manifesta in tutte le forme 

di patologia dell‘ordine isonomico nel processo: non solo nel caso di un rifiuto brutale, ma anche quando si 

rompe l‘equilibrio nel movimento di contraria informazione legato alla controversia. Ogni contaminazione tra i 

ruoli dei partecipanti alla vicenda processuale determina una perversio ordinis.‖ (GIULIANI, 1988, p. 533). 
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O contraditório representa a pedra angular da forma de prova; sua violação se 

manifesta em todas as formas de patologia da ordem isonômica no processo: não 

apenas no caso de uma recusa brutal, mas também quando o equilíbrio é quebrado 

no movimento de informações contrárias relacionadas à controvérsia. Cada 

contaminação entre os papéis dos participantes do processo determina uma ordem 

perversa. (tradução livre) 

 

Na atividade probatória é possível identificarmos ao menos quatro fases para a sua 

construção, sendo elas: a postulação, a admissão, a produção e a valoração. A nosso ver, e 

nesse ponto, pensamos ao lado de Michele Taruffo, que pode não ser possível que haja o 

contraditório em relação às quatro fases. No entanto, nas fases de produção e/ou valoração, o 

contraditório deve ser necessariamente assegurado
62

.  

Esse raciocínio faz todo o sentido para o processo penal, especialmente nas chamadas 

provas irrepetíveis, comumente realizadas no inquérito policial e sem a participação da defesa 

na sua produção. 

Ainda sobre a atividade probatória, Antônio Magalhães Gomes Filho explica a seu 

respeito que: 

 

Os meios de prova referem-se a uma atividade endoprocessual que se desenvolve 

perante o juiz, com o conhecimento e participação das partes, visando a introdução e 

fixação de dados probatórios no processo. Os meios de pesquisa ou investigação 

dizem respeito a certos procedimentos (em geral, extraprocessuais) regulados pela 

lei, com o objetivo de conseguir provas materiais, e que podem ser realizados por 

outros funcionários (policiais, por exemplo). 

Com base nisso, o Código de Processo Penal italiano de 1988 disciplinou, em títulos 

diferentes, os mezzi di prova (testemunhos, perícias, documentos), que se 

caracterizam por oferecer ao juiz resultados probatórios diretamente utilizáveis na 

decisão, e os mezzi di ricerca della prova (inspeções, buscas e apreensões, 

interceptações de conversas telefônicas etc.), que não são por si fontes de 

conhecimento, mas servem para adquirir coisas materiais, traços ou declarações 

dotadas de força probatória, e que também podem ter como destinatários a polícia 

judiciária ou o Ministério Público
63

. 

 

Nas palavras de Magalhães, em torno do conceito de prova podemos enxergar os meios 

de prova propriamente ditos e os meios de pesquisa. No primeiro caso, temos as provas 

propriamente ditas, enquanto que no segundo, trabalhamos com percursos adotados pelas 

partes para a busca de provas. 

                                                 
62

 ―Un problema relevante se refiere a la aplicación de la regla del contradictorio, que obviamente debe ser 

garantizada también en la formulación del juicio sobre los hechos. No cabe plantear ninguna duda sobre este 

principio, que es además una manifestación muy relevante del derecho constitucional a la defensa. Sin embargo, 

por otro lado, está también claro que se trata de un principio destinado a funcionar en el proceso, es decir, para 

las pruebas que se forman y controlan en el proceso, mientras que no puede operar para los elementos de 

conocimiento que se producen fuera del proceso, a menudo mediante modalidades que la ley no regula y no 

puede regular.‖ (TARUFFO, 2011, p. 384).  

 
63

 (GOMES FILHO, 2005, p. 303-318). 
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Dentro de uma atividade investigativa defensiva, pode ser possível que a defesa técnica 

realize meios de pesquisa, ou seja, atos capazes de identificar possíveis fontes de provas a 

serem produzidas ao longo do processo. 

Aspecto interessante que merece debate diz respeito ao destinatário da prova. É dizer, a 

quem é voltada a atividade de produção? Apenas ao Juiz ou é possível admitir que as partes 

produzam provas sob o crivo do contraditório para finalidades extraprocessuais? 

Toda a doutrina clássica
64

 se construiu em torno dos alicerces de que o juiz é o único 

destinatário da atividade probatória, enquanto o papel das partes é o de mera produção para 

conduzir a formação do convencimento do juiz. 

Pensamos, no entanto, que o juiz não é o único destinatário das provas, mas também as 

próprias partes
65

, daí o porquê de se extrair a possibilidade de a defesa ir em busca de 

elementos de convicção
66

. Essa assertiva já encontra eco no Código de Processo Civil, 

quando, em seu art. 369, assegura às partes o ―direito de empregar todos os meios legais, bem 

como os moralmente legítimos, ainda que não especificados neste Código, para provar a 

verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do 

juiz‖
67

. 

A busca pela pacificação social não pode ser apenas enxergada a partir da atividade 

estatal de monopólio da jurisdição, materializada pela decisão judicial transitada em julgado. 

A prova tem fator determinante no aspecto persuasivo, ou melhor, na aquiescência das partes 

a respeito da titularidade do direito ou, no caso do processo penal, na ocorrência do fato 

delituoso. 
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 Silva (2007, p. 5) e Carnelutti (2005, p. 16-17). 

 
65

 ―A prova, assim, é a verificação do thema probandum e tem como principal finalidade (ou objetivo) o 

convencimento do juiz. Tornar os fatos, alegados pelas partes, conhecidos do juiz, convencendo-o de sua 

veracidade. Portanto, o principal destinatário da prova é o juiz; porém, não podemos desconsiderar que as partes 

são também interessadas e consequentemente, destinatárias indiretas das provas, a fim de que possam aceitar ou 

não a decisão judicial final como justa.‖ (RANGEL, 2014, p. 462).  

 
66

 ―Em síntese, o juiz não é o único destinatário das provas. Ainda que o fosse, ele colhe provas que não se 

destinam à sua exclusiva apreciação, mas também à apreciação dos tribunais superiores que exercerão a 

jurisdição no mesmo processo em instâncias diversas. Mas, de fato e de direito, também são destinatários das 

provas as partes que com elas pretendem demonstrar a veracidade dos fatos que alegaram, e que têm o direito de 

que sejam produzidos no processo todas as provas necessárias ou úteis a demonstrá-los e de discutir as provas 

produzidas em contraditório com o adversário e com o juiz.‖ (GRECO, 2015b, p. 107). 

 
67

 ―O novo diploma processual, apesar de não ter percorrido todo o caminho desejado em direção à 

modernização do direito probatório brasileiro, avançou satisfatoriamente, em termos gerais, ao elevar as partes à 

condição de destinatários das provas (art. 369, CPC/2015) e ao prever a distribuição dinâmica do ônus da prova 

ou o critério de disponibilidade e de facilidade da prova (artigo 373, §1º CPC/2015); e especialmente quanto a 

alguns meios de prova: como destacamos a seguir.‖ (ARAÚJO, 2017, p. 155). 
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O acusado possui interesse na prova produzida e na constatação de sua efetiva 

responsabilidade, e não somente na motivação da decisão que o condena ou absolve. A prova 

acaba por exercer função endoprocessual (dar suporte à decisão judicial) e exoprocessual 

(aquiescência à decisão). Este último fator terá relevância determinante na compreensão da 

investigação defensiva e no comportamento do imputado no curso da investigação e 

persecução penal. 

Por fim, talvez um dos aspectos mais importantes em matéria probatória seja a sua 

valoração. Se no processo civil o terreno do livre convencimento motivado é mais fértil, o 

mesmo já não é verdade no processo penal, em que o espaço para a íntima convicção e a 

tarifação encontram amparo, ainda que restrito, no próprio Código de Processo Penal. 

Notemos, como primeiro exemplo, as decisões emanadas do Tribunal do Júri. A Carta 

Constitucional, em seu art. 93, IX, reconhece o dever de fundamentação das decisões judiciais 

e, ao mesmo tempo, preserva exceção constante do art. 5º, XXXVIII, b, ao estabelecer como 

característica do Tribunal do Júri o sigilo de suas votações. 

É fato que a opção do sistema jurídico brasileiro é a do livre convencimento motivado, 

sendo dever do juiz indicar as razões que o levam a reconhecer determinado fato a partir do 

conjunto probatório, justificando a valoração de cada uma das provas produzidas, de modo a 

legitimar a sua decisão. 

Exceção ocorre quando os integrantes do tribunal do júri avaliam as teses apresentadas 

no debate e respondem aos quesitos. Isso porque há predominância do sistema da íntima 

convicção, estando os jurados desobrigados a expor as razões de sua decisão positiva ou 

negativa aos quesitos. 

A falta de motivação dos veredictos do Conselho de Sentença é marca exclusiva do 

procedimento do Tribunal do Júri e a proposta do novo Código de Processo Penal (PLS 

156/2009 e 8.045/2010) mantém essa tradição, visto que os arts. 379 e 389 preservam a 

incomunicabilidade e o sigilo da votação. 

Notemos que uma primeira luz foi lançada, posto que o art. 387 cria um novo 

paradigma ao permitir que os jurados, no caso de não haver dúvida, possam se ―reunir em sala 

especial, por até uma hora, a fim de deliberarem sobre a votação‖. Seria aqui o primeiro passo 

tendente à incorporação do dever de motivação das decisões?  

Parece-nos que não, já que a ―deliberação‖ ocorre apenas entre os jurados, não havendo 

qualquer publicidade das razões levadas a debate entre os populares. Todavia, a reflexão a 

respeito da motivação das decisões do júri assume outros contornos quando olhamos para o 

velho continente, em especial o sistema jurídico francês. 
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A Cour d‘assises, correspondente ao tribunal do júri na França, é competente para 

apuração de determinados crimes previstos lei e se organiza na forma de um escabinato 

composto por três juízes togados e seis jurados. Durante anos a legislação francesa prestigiou 

a ausência de motivação de suas decisões (arrêts).  

Igual estrutura foi adotada no sistema jurídico belga, mas lá o país foi sancionado pela 

Corte Europeia de Direitos do Homem quando, a partir da interpretação do art. 6º, § 1º, da 

Convenção
68

, entendeu-se que as decisões do júri belga violavam a garantia do acusado de 

compreender os veredictos e, por consequência, o próprio direito a um processo justo ou 

equitativo. 

Foi a decisão proferida no Caso Taxquet v. Bélgica julgado em 12 de janeiro de 2009 

(Requête n. 926/05). Nesse precedente, a CorteEDH interpretou que a maneira lacônica de se 

responder aos quesitos formulados durante o julgamento, mediante simples afirmação ou 

negação, criava um ambiente de arbitrariedade e falta de transparência, principalmente 

quando os quesitos fossem vagos ou genéricos
69

. 

Atentos para a decisão proferida pela CorteEDH contra a Bélgica, o Parlamento francês 

efetuou reformas no seu Code de Procédure Pénale, introduzindo o dever de motivação dos 

veredictos proferidos no júri, de modo a atender à interpretação da Corte de Estrasburgo. 

Outra razão para a aprovação da Lei 2011-939, de 10 de agosto de 2011, com a 

introdução do art. 365-1
70

 ao Código de Processo Penal francês, foi também o fato de que a 

França respondia processo perante a  Corte Europeia de Direitos do Homem pelo mesmo tema.  

                                                 
68

 ARTIGO 6° 

Direito a um processo equitativo 

1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoável 

por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidirá, quer sobre a determinação dos 

seus direitos e obrigações de carácter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusação em matéria penal 

dirigida contra ela. O julgamento deve ser público, mas o acesso à sala de audiências pode ser proibido à 

imprensa ou ao público durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem 

pública ou da segurança nacional numa sociedade democrática, quando os interesses de menores ou a protecção 

da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessária pelo tribunal, 

quando, em circunstâncias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justiça. 
69

 Em determinado trecho da decisão a Corte Europeia afirma: ―La Cour estime que ces réponses laconiques à 

des questions formulées de maniére vague et générale ont pu donner au requérant l‘impression d‘une justice 

arbitraire et peu transparante. Sans au moins un résumé des principales raisons pour lesquelles la cour 

d‘assises s‘est déclarée convaincue de la culpabilité du requérant, celui n‘etait pas à même de comprendre – et 

donc d‘accepeter la décision de la jurisdiction.‖ 

 
70

 O dispositivo encontra-se redigido da seguinte forma:  

―Art. 365-1 

Le président ou l'un des magistrats assesseurs par lui désigné rédige la motivation de l'arrêt. 

En cas de condamnation, la motivation consiste dans l'énoncé des principaux éléments à charge qui, pour 

chacun des faits reprochés à l'accusé, ont convaincu la cour d'assises. Ces éléments sont ceux qui ont été 

exposés au cours des délibérations menées par la cour et le jury en application de l'article 356, préalablement 

aux votes sur les questions. 



52 

 

 

A aprovação da referida reforma, contudo, não eximiu o Estado francês da 

responsabilidade no Caso Agnelet v. França, julgado em 10 de janeiro de 2013 (n. 

61.198/2008)
71

.  

Nesse caso, a Corte de Estrasburgo trouxe novas considerações para a definição da 

motivação de órgãos jurisdicionais compostos por juízes leigos, ao afirmar que o sistema de 

julgamento por um júri fundado na íntima convicção, por si só, não violava a Convenção.  

No entanto, o desrespeito a norma internacional ocorreu quando o acusado e o público 

não conseguiam extrair a justificativa do decreto condenatório. A forma como os quesitos 

foram elaborados, não permitindo que os jurados respondessem de acordo com os elementos 

de provas apresentados durante a instrução, foi o fator determinante a pôr em xeque a 

ausência de fundamentação.  

A condenação de Maurice Agnelet ocorreu no ano de 2008, anos antes da reforma que 

passou a exigir a motivação das decisões do júri francês. A própria Corte Europeia, quando 

enfrentou o caso em 2013, teve a oportunidade de se manifestar sobre a reforma processual 

francesa e declarou que a maneira de motivação estabelecida no art. 365-A da Lei Processual 

Penal francesa se alinhava à garantia prevista no art. 6º, § 1º, da Convenção Europeia de 

Direitos do Homem. 

Com a nova sistemática processual, a França adotou como solução a elaboração de uma 

folha de motivação (feuille de motivation) em que os juízes togados exporiam as razões da 

prolação da decisão condenatória, a partir das provas e argumentos expostos no debate. 

Essa experiência foi objeto de investigação na prática francesa, em que os magistrados 

expuseram como se operacionalizava a realização dessa fundamentação, sendo interessante o 

destaque de que os juízes afirmavam que a íntima convicção não necessariamente significaria 

a ausência de motivação
72

. 

A pesquisa empírica apontou, ainda, que, após o juiz presidente efetuar a redação da 

fundamentação, o texto da folha de motivação era apresentado aos jurados e demais juízes 

                                                                                                                                                         
La motivation figure sur un document annexé à la feuille des questions appelé feuille de motivation, qui est 

signée conformément à l'article 364.‖ 

 
71

 A condenação da França não foi novidade para os profissionais franceses, que já anteviam o referido 

entendimento em razão da anterior condenação do estado belga. (Nesse sentido, conferir: Saint-Pierre (2014, p. 

169-174) e Ambroise-Castérot (2009, p. 307). 

 
72

 ―OL – Non. Selon moi, l‘intime conviction doit pouvoir se motiver. 

BM – Je suis du même avis. La motivation n‘est que l‘étayage de l‘intime conviction. Non seulement il n‘y a pas 

de contradiction, mais la formulation de la motivation, donc de ce qui étaye l‘intime conviction contribue à la 

sérenité de jurés car elle permet d‘objectiver l‘intime conviction.‖ (AIJAN et al., 2014, p. 299-309). 
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togados para acréscimos e modificações, contribuindo para que a decisão traduzisse a 

realidade dos fatos postos em julgamento e justificasse o porquê daquele resultado 

condenatório
73

. 

Pois bem, toda essa digressão serve para a reflexão de que o sistema da íntima 

convicção já não pode mais ter espaço no ordenamento jurídico moderno, uma vez que a 

motivação da decisão é forma de legitimação da atividade jurisdicional. 

Ainda que o júri seja a manifestação da democracia, em virtude do ―julgamento pelos 

pares‖, não se pode afastar do imputado o direito humano à ciência das razões que o levam a 

perder parcela de sua liberdade como indíviduo. 

Ao retornarmos à realidade de nosso País, agora com uma visão da experiência 

francesa, podemos refletir sobre a possibilidade de se exigir a motivação das decisões do 

Tribunal do Júri, principalmente em razão do momento propício, já que em trâmite a proposta 

de edição de um novo Código de Processo Penal. 

O sistema da íntima convicção e o sigilo das votações não parecem ser obstáculos à 

extração da fundamentação do veredicto do júri, tendo em vista que a França é capaz de 

justificar sua decisão a partir da técnica aqui apresentada. 

Se analisarmos a Convenção Americana de Direitos Humanos, especificamente os arts. 

7º, item 4, e 8º, item 2, caput e alíneas b e f, podemos encontrar similar interpretação àquela 

destacada na Europa, consistente na garantia que o acusado dispõe de compreender os termos 

da acusação e de sua prisão. 

Entretanto, no caso V.R.P., V.P.C. y outros v. Nicarágua, julgado pela Corte 

Interamericana de Direitos Humanos, foi reconhecido que um sistema de íntima convicção 

estabelecido no procedimento do tribunal do júri não necessariamente constitui violação à 

CADH. 

Para a CorteIDH, se do procedimento for possível compreender o percurso adotado, 

para se chegar às razões adotados, teremos um julgamento hígido, ainda que os jurados não 

exponham as suas razões, como se percebe do julgado proferido em 08 de março de 2018
74

: 

 

258. En esta línea, la Corte considera que el argumento de la Comisión, en cuanto a 

sostener que el hecho de que el veredicto absolutorio fuera inmotivado implica per 

se una violación del artículo 8.1 de la Convención Americana, resulta en una 

                                                 
73

 Alguns dos magistrados franceses relatam que em razão do cansaço e por outras circunstâncias é comum que 

os jurados façam apontamentos a fase de motivação, passando a ser um trabalho quase exclusivo dos juízes 

togados (AIJAN et al., 2014, p. 299-309). 

 
74

 (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2018). 
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afirmación general y abstracta, que no corresponde sea aceptada sin más 

argumentación o análisis del contexto histórico, social y cultural en que se 

desarrollaron los modelos de enjuiciamiento penal en los países del continente 

americano y, en particular, de cómo estaba diseñado el Tribunal de Jurados en 

Nicaragua. Ello, toda vez que histórica y tradicionalmente el veredicto del jurado en 

un sentido clásico no exigía una motivación o exteriorización de la fundamentación, 

ya que la apreciación de la prueba se basaba en la íntima convicción de los 

juzgadores. En este sentido, la Corte nota que la Comisión no expuso un 

razonamiento que haga eco de las particularidades de la figura del jurado desde la 

óptica procesal, ni en particular de su regulación en Nicaragua, al plantear la 

cuestión de su convencionalidad.  

259. La Corte estima, como lo ha hecho el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

que la falta de exteriorización de la fundamentación del veredicto no vulnera en sí 

misma la garantía de la motivación335. En efecto, todo veredicto siempre tiene 

motivación, aunque como corresponde a la esencia del jurado, no se expresa. Pero el 

veredicto debe permitir que, a la luz de las pruebas y el debate en la audiencia, quien 

lo valora pueda reconstruir el curso lógico de la decisión de los jurados, quienes 

habrían incurrido en arbitrariedad en el supuesto en que esta reconstrucción no fuera 

viable conforme a pautas racionales.  

(...) 

262. La íntima convicción no es un criterio arbitrario. La libre valoración que hace 

el jurado no es sustancialmente diferente de la que puede hacer un juez técnico, sólo 

que no lo expresa. En definitiva, cualquier tribunal (técnico o popular) debe 

reconstruir un hecho pasado, para lo cual utiliza la lógica metodológica que es 

común a cualquier persona, pues no depende de que tenga o no formación o 

entrenamiento jurídico. Toda persona que debe reconstruir un hecho del pasado, 

consciente o inconscientemente, emplea el método histórico, o sea, en un primer 

paso delimita las pruebas que tendrá en cuenta (heurística); a continuación valora si 

esas pruebas no son materialmente falsas (crítica externa); luego valora la 

verosimilitud del contenido de las pruebas (crítica interna) y, finalmente, llega a la 

síntesis. Quien valora el veredicto de un jurado, necesariamente debe reconstruir este 

camino, no bastando para descartarlo cualquier criterio diferente acerca de las 

críticas. Para descartar el veredicto de un jurado debe verificarse que la síntesis se 

aparte directamente de la lógica metodológica histórica antes referida, que es lo que 

sucede en el caso.  

263. Por consiguiente, la Corte considera que lo que corresponde analizar es si el 

procedimiento penal en su conjunto ofreció mecanismos de salvaguardia contra la 

arbitrariedad y que permitieran comprender las razones del veredicto –no acotado al 

acusado sino también a la víctima o a la parte acusadora-. En esencia, la necesidad 

de que el imputado y la víctima del delito o la parte acusadora comprendan las 

razones de la decisión de culpabilidad o inocencia, que adopta el jurado a través de 

su veredicto, mantiene plena vigencia, como garantía contra la arbitrariedad.  

 

Prova e motivação são institutos que caminham na mesma estrada e procuram o mesmo 

destino, qual seja, o alcance de um resultado justo. A função da prova é servir de instrumento 

de alcance à finalidade do processo, à pacificação do litígio, no caso, a apuração do fato dito 

criminoso, com a aplicação da lei ao caso concreto.  

Sendo ela instrumento, sua função é reproduzir o fato e permitir ao magistrado construir 

a fundamentação de sua decisão, decidindo a causa penal
75

, como pensa Tornaghi
76

. Essa 

                                                 
75

 ―De tudo se segue que a prova atinge a seu objetivo de restauração de um acontecimento pretérito, mediante 

duas operações: a primeira é o procedimento probatório, e a segunda, a valoração dos elementos que esse 

procedimento obtém e fornece.‖ (MARQUES, 1998, p. 259). 
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função de persuasão da prova e de meio de suporte à formação do convencimento na decisão 

também é comungada por Aury Lopes Jr.
77

 e Gustavo Badaró
78

, afastando a existência do 

processo com o fim de alcançar a verdade real. 

Michele Taruffo, processualista italiano com notória dedicação ao estudo da prova, traz 

importantíssimas contribuições sobre o tema, cujas conclusões podem ser plenamente 

utilizadas no processo penal. Para tanto, a prova exerce uma função de oferecimento de 

elementos para uma seleção racional da versão dos fatos apresentada
79

. É a partir da prova 

que se extrai a verdade determinante ao resultado do processo e orienta a atividade de 

persuasão racional do juiz por ocasião da construção de sua decisão final. 

Portanto, o fortalecimento de um sistema de provas depende também da implantação de 

um regime de motivação inclusiva, capaz de permitir à parte que compreenda a interpretação 

conferida a cada elemento probatório. 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                                         
76

 ―A atividade probatória tem como finalidade principal formar a convicção do juiz. No processo inquisitório, 

este é seu escopo único. No acusatório, êsse objetivo existe também. É especialmente, e sobretudo, para 

demonstrar ao juiz a veracidade ou falsidade da imputação feita ao réu e das circunstâncias que possam influir no 

julgamento da responsabilidade, e da periculosidade, na individualização das penas e na aplicação das medidas 

de segurança que se faz a prova. Mas não exclusivamente para isso. Às partes é facultado pronunciar-se sôbre a 

prova, discuti-la, impugná-la.‖ (TORNAGHI, 1959, p. 198). 

 
77

 ―Nessa atividade, a instrução (preliminar ou processual) e as provas nela colhidas são fundamentais para a 

seleção e eleição das hipóteses históricas aventadas. As provas são os materiais que permitem a reconstrução 

histórica e sobre os quais recai a tarefa de verificação das hipóteses, com a finalidade de convencer o juiz 

(função persuasiva).‖ (LOPES JUNIOR, 2014a, p. 551). 

 
78

 ―A busca da verdade real não é o fim último do processo penal, mas um meio para a correta aplicação da lei 

penal. O processo penal enquanto instrumento estatal para que o legitimo exercício do poder punitivo, segundo 

as regras do devido processo legal, necessita verificar a correção ou a falsidade da imputação de um fato definido 

como crime atribuído a alguém. Para tanto, as provas permitirão ao julgador, segundo critérios racionais de 

valoração concluir se o enunciado constante da imputação tem elementos suficientes que o confirmem. O 

enunciado será considerado verdadeiro quando as provas fornecerem elementos que o confirmem.‖ (BADARÓ, 

2016, p. 385). 

 
79

 ―Además, debe subrayarse que sólo en el ámbito de la concepción de la prueba como instrumento para 

alcanzar una determinación verdadera de los hechos puede encontrarse una confirmación coherente de la 

ideología que más arriba se ha definido como legal-racional de la decisión judicial, con todo el conjunto de 

garantías que se vinculan con ella. En efecto, no tiene sentido invocar valores como la legalidad, la corrección y 

la justicia de la decisión si no se reconoce que la verdad de los hechos es condición necesaria para una correcta 

aplicación de la norma. Pero todo esto no tiene sentido si no se reconoce que la función propia y exclusiva de la 

prueba es la de ofrecer elementos para la elección racional de la versión de los hechos que puede definirse 

como verdadera.‖ (TARUFFO, 2011, p. 86). 
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1.1.2 A busca da ―verdade real‖ e sua compatibilidade com a ampla defesa 

 

 

A verdade real talvez seja um dos grandes mitos do processo penal, equivalente à busca 

do Santo Graal ou ao próprio segredo da vida. No atual estágio das relações sociais e da 

capacidade intelectiva humana, ainda somos incapazes de alcançar a verdade do ocorrido. É 

por isso que a prova nada mais é do que uma reprodução
80

.  

A construção da doutrina processual penal passou por um percurso que erigiu a verdade 

real como verdadeiro ícone da atividade probatória e objetivo final da relação processual, o 

que, durante muito tempo, orientou uma jornada incessante para o seu alcance
81

, criando 

quase que mitos de que a verdade do processo era absoluta e, em muitos dos casos, 

manifestações divinas (ordálios). 

Há um certo nível de ingenuidade em querer creditar ao processo o papel de revelar a 

verdade real do fato apurado. Intentos dessa natureza apenas tornam o processo penal um 

instrumento de repressão
82

 e de inobservância de garantias com o objetivo de buscar 

desenfreadamente a verdade. Melhor seria exigir do processo um trabalho com uma realidade 

aproximada do ocorrido, uma reconstrução histórica do evento, como sugere Vicenzo 

Garofoli
83

: 

 
A verdade processual, portanto, deve necessariamente ser aproximada; a ideia 

contrária, segundo a qual se pode chegar a uma realidade absoluta e certa no 

processo, é definida como uma ingenuidade epistemológica que as doutrinas 

                                                 
80

 ―Ocorre que no processo dificilmente ou nunca se atingirá a certeza absoluta, pois como a instrução probatória 

equivale a busca do fato histórico, deverá haver uma reconstrução dos fatos com dados do passado, através da 

prova, para se buscar a verdade e, consequentemente, a certeza, e esta forma de reconstrução não permite, em 

regra, uma certeza absoluta, mas meramente relativa, tendo em vista as próprias deficiências humanas. O que 

terá o juiz é uma aproximação, ou seja, uma probabilidade, significando que deve buscar algo mais que a simples 

possibilidade, algo mais próximo da certeza, e isto é que é, em maior ou menor grau, a probabilidade. É o que se 

chama de certeza possível.‖ (AMBOS; LIMA, 2009, p. 59). 
81

 ―A verdade real – eis a causa finalis da instrução e, portanto, do próprio processo. Tendo em vista os graves 

interesses que estão em conflito, na instância penal, é absolutamente imprescindível que fique elucidado o thema 

probandum a fim de que se dê solução justa e exata ao pedido que se contém na acusação.‖ (MARQUES, 1998, 

p. 259). 

 
82

 ―Através do discurso sobre a busca de uma verdade real no processo, todo o sistema continua contaminado 

com um modelo repressor e controlador. Não só na vertente probatória, mas diante de situações concretas que 

determinam uma atuação atípica do juiz, funcionando como pessoa estritamente interessada na intervenção 

repressiva, como se estivesse, de forma basilar, exercendo uma real segurança pública.‖ (SAMPAIO, 2010, p. 

128). 

 
83

 ―La verità processuale, dunque, deve essere per forza approssimativa; l‘idea contraria, secondo la quale si 

possa giungere in ambito processuale ad una realtà assoluta e certa, viene definita come una ingenuità 

epistemologica, che le dottrine giuridiche illuministiche del giudizio come applicazione meccanica della legge 

condividono con il realismo gnoseologico volgare.‖ (GAROFOLI, 2012, p. 45). 
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legalistas iluministas do juízo como aplicação mecânica da lei compartilham com o 

realismo gnoseológico vulgar. (tradução livre) 

 

Taruffo apresenta crítica às teorias do processo que definem o seu objetivo como o de 

resolução do conflito, pois seu propósito acaba não sendo a busca da verdade, mas tão 

somente a finalização do litígio
84

. Para o festejado processualista italiano, também a aplicação 

da teoria do processo como propósito de estabelecer a verdade dos fatos não faz sentido 

algum
85

, visto que a verdade nem sempre é alcançada. 

Jamais podemos nos iludir com o fato de que o processo existirá para a definição da 

verdade, tal como um fim em si mesmo
86

. O critério de justiça e a consequência da apreciação 

do caso concreto devem perpassar pela produção probatória adequada, que pode permitir a 

descoberta da verdade
87

. 

Nesse contexto, é importante advertir que todas essas críticas são propostas dentro da 

realidade do processo civil, o que torna de essencial contribuição a interlocução que a 

presente tese quer traçar entre esse ramo e o processo penal. 

Podemos perceber que a observação de Taruffo cai como uma luva no processo penal, 

já que, antes de apreciar a pretensão punitiva estatal, é evidente que o Estado é o primeiro 

interessado na busca da verdade. 

                                                 
84

 ―En ese caso, estamos justificados en decir que los tribunales deberían establecer la verdad de los hechos en 

litigio y que la verdad debería ser determinada tomando como base los medios de prueba relevantes y 

admisibles. Por consiguiente, los elementos de prueba se deberían concebir como el medio que puede y debería 

ser usado para establecer la verdad de los hechos relevantes, es decir, para lograr una de las metas 

fundamentales de la administración de la justicia.‖ (TARUFFO, 2008, p. 20). 

 
85

 ―De este modo, la forma en que el juez resuelve la controversia no importa realmente: podría incluso 

resolverla lanzando una moneda al aire. En consecuencia, no hay necesidad de definir la estructura del 

procedimiento judicial bajo a finalidad de la búsqueda de la verdad, pues no se espera que necesariamente se 

establezca la verdad en estos procedimientos.‖ (TARUFFO, 2008, p. 21). 

 
86

 ―O processo penal afasta-se da sua natureza de garantia do cidadão e se aproxima da necessidade de 

instrumento para a prestação jurisdicional justa. Mas, a indicação dessa pacificação social somente ocorrerá 

quando a decisão judicial demonstrar a verdade dos fatos; a verdade como ela é: a própria realidade. E esa 

somente ocorrerá quando estiver diante de atitudes processuais praticadas pelo julgador, ou mesmo diante de seu 

controle, como se houvesse maior responsabilidade exercida na função de julgar em detrimento da função 

acusatória e de resistência, na proporção em que a verdade real, como discurso basilar desse exercício, somente 

estará ligada ao juiz, ou seja, diante da importância em vivenciar a verdade‖ (SAMPAIO, 2010, p. 82-83). 

 
87

 ―Desde este punto de vista, la verdad de los hechos en litigio no es un objetivo en sí mismo ni el propósito 

final de un proceso civil. Es más bien una condición necesaria (o un objetivo instrumental) de toda decisión 

justa y legitima y, en consecuencia, de cualquier resolución apropiada y correcta de la controversia entre las 

partes. Por lo tanto, la verdad no es un objetivo final en sí mismo ni una mera consecuencia colateral o efecto 

secundario del proceso civil: es sólo una condición necesaria para una decisión apropiada, legítima y justa. 

Dado que el proceso judicial tiene por objeto hacer justicia y no solo resolver conflictos, o rectius – está 

orientado a resolver conflictos por medio de una solución justa, no podemos hacer a un lado la verdad, como 

una condición de justicia, en la decisión de los casos.‖ (TARUFFO, 2008, p. 23). 
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Não somos capazes de reproduzir com cem por cento de exatidão a realidade de um fato 

ocorrido no pretérito. A percepção humana é passível de influências internas e externas. Os 

próprios meios informáticos e audiovisuais não representam fidedignidade absoluta, pois 

passíveis de modificação e adulteração.  

Digamos que o processo é satisfeito com uma verdade processual. Fatos existem ou não. 

O que o processo busca por meio da atividade probatória é reconstruí-los
88

. Essa 

reconstrução
89

 é feita através dos meios de prova admissíveis no processo e, para muitos, cria-

se a probabilidade de certeza do fato, uma verdade relativa
90

. 

A doutrina procura expor que a verdade exsurge da percepção do ser humano e, como 

tal, pode estar permeada de falhas e limitações. Querer alcançar uma verdade plena seria uma 

ufania, pois o que o processo permite é a certeza que leva a uma convicção
91

. 

Mais uma vez merece registro a crítica deduzida por Taruffo a respeito da conexão entre 

verdade e probabilidade. A concepção de verdade relativa e de probabilidade cria um espaço 

de incertezas, já que não há uma significação clara do que esses conceitos pretendem 

exprimir. 

Há uma falha metodológica em querer aplicar um critério matemático para definir o 

conceito de verdade e seu caráter relativo. E, como observa Taruffo
92

,  a probabilidade é um 

                                                 
88

 ―Un hecho existe o no existe, pero no puede hablarse de él en términos de verdadero o falso. Puede, en efecto, 

afirmarse que un hecho existió o que un hecho nunca existió, pero no puede afirmarse de igual manera que sea 

verdadero o que sea falso. El hecho en si tampoco podría probarse, en el sentido de que éste, una vez que 

ocurrió, no puede ser reproducido mediante la experiencia, dado que forma parte del pasado. Resulta imposible 

la reproducción exacta del suceso que ha quedado en el pasado y, por lo tanto, no podría aspirarse más que a 

una reconstrucción mental del mismo‖ (GUZMÁN, 2006, p. 17). 

 
89

 ―A noção de processo sugere a necessidade de historicizar o fato, uma vez que demanda um conhecimento 

sobre o fato principal objeto do processo penal: o delito. Na realidade, todo conhecimento mostra-se histórico, 

devendo ser organizado pela evolução procedimental através de atos condizentes com o modelo cognoscente e o 

objeto cognoscível‖ (SAMPAIO, 2010, p. 147). 

 
90

 "Portanto, como não é possível ao juiz chegar a uma verdade absoluta, mas somente a uma probabilidade, ou 

seja, o mais próximo possível da verdade, tal nos leva à conclusão de que a certeza no processo é sempre relativa 

e, assim, a melhor forma de se buscar uma probabilidade é aquela embasada na lógica, ou na indução (ou mesmo 

dedução), pois esta é obtida como o exame judicial e seu respectivo convencimento, como base na valoração da 

prova dos autos.‖ (AMBOS; LIMA, 2009, p. 63). 

 
91

 ―Como o processo não pode se prolongar de forma indefinida, tendo que ter um termo, preponderam os 

conceitos de certeza e convencimento, como se fossem a verdade, mas como visto, esta é só relativa, pois tanto a 

verdade como a certeza na forma absoluta não são atingidas, o que há é um convencimento que se apoia sempre 

em uma verdade relativa.‖ (AMBOS; LIMA, 2009, p.  60). 

 
92

 ―Por otra parte, el concepto de probabilidad es bastante más complejo y sofisticado: su uso es muy común en 

ámbitos diversos con el propósito de explicar y racionalizar muy diferentes tipos de conocimientos inciertos. 

Esto es así especialmente en el caso de la teoría de la probabilidad cuantitativa o estadística, que ofrece la 

posibilidad de estimar la frecuencia relativa de un suceso en un contexto dado.‖ (TARUFFO, 2008, p. 31). 
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campo de conhecimento demasiadamente complexo e seu aspecto quantitativo e estatístico, 

por vezes, é utilizado para a definição de verdade judicial. 

A quantificação dos meios e valores probatórios cria a falsa impressão de que um valor 

quantitativo de parametrização pode representar um resultado adequado quanto à análise das 

provas produzidas e do esclarecimento dos fatos apurados no processo, reduzindo a 

subjetividade da avaliação probatória, o que pode se revelar como grave equívoco. 

É certo que, uma vez construído o conjunto probatório, a verdade exsurge a partir da 

motivação da decisão, diante do livre convencimento motivado do juiz e das regras de 

valoração e fundamentação.  

Ou seja, com a prova e a motivação da decisão é que se extrai a verdade do fato no 

processo. Essa conformação traduz uma verdadeira garantia aos atores do sistema jurídico 

penal de que a atividade jurisdicional não exige qualquer tipo de reprodução do fato, mas 

apenas a verdade construída na relação processual a partir das regras procedimentais
93

. 

Não raras são as vezes em que nosso sistema admite motivações não suficientes para 

justificar um resultado condenatório. E haverá sempre uma relação direta entre prova e 

motivação, naquelas atividades em que se demanda do juiz o conhecimento de determinado 

fato. O juiz será sempre obrigado a indicar o raciocínio que conduz e justifica a sua decisão.  

A motivação não é um registro mental do raciocínio do juiz, mas um percurso condutor 

dos elementos de prova, permitindo que as partes possam compreender como a decisão 

alcançou o resultado
94

.  

Nem sempre o juiz é capaz de registrar tudo que se passou em sua mente ao longo do 

processo ou muitas vezes primeiro chega a uma conclusão para depois procurar a justificação. 

É por isso que não devemos tolerar o uso de raciocínios abdutivos
95

, que procuram expor uma 

hipótese explicativa. 
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 ―Portanto, o escopo justificador do processo penal se identifica com a garantia das liberdades do cidadão, 

mediante a garantia da verdade – uma verdade não caída do céu, mas atingida mediante prova e debatida – 

contra o abuso e o erro.‖ (SAMPAIO, 2010, p. 159). 

 
94

 ―A motivação (também reservada como verdadeira justificação) não se mostra simples cálculo aritmético, mas 

forma de argumentação jurisdicional. Somente a partir desse material processual, possuirá o juiz condições de 

decidir através dos argumentos expostos pelas partes e auxiliares na situação processual. A motivação, nesse 

sentido, possui a natureza de discurso justificativo da decisão judicial, o seu próprio argumento, pois o julgador 

deverá se pautar nas normas jurídicas e aplica-las quando coerente com o caso concreto, mas adstrita à 

determinação constitucional, assim como os fatos retratados na discussão processual.‖ (SAMPAIO, 2010, p. 67). 

 
95

 É um raciocínio através do qual, partindo-se de algum fato que se pretenda explicar (premissa), se busca 

estabelecer uma possível hipótese que o explique (conclusão).  
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O raciocínio abdutivo parte da lógica da definição prévia de uma hipótese com a 

posterior busca de sua justificação, a partir de motivos apresentados por aquele que a defende. 

É como se o juiz estivesse certo da condenação e partisse em busca de elementos que 

suportem a sua conclusão condenatória. 

O problema de raciocínios dessa natureza é que a hipótese construída pode não 

corresponder à verdade que exsurge do processo, fragilizando a atividade de cognição e o 

próprio devido processo legal. 

E, mais uma vez, podemos nos socorrer do processo civil, desta vez em matéria de 

motivação de decisões, com a sugestão de incorporação das máximas do art. 489 do novo 

diploma ao processo penal, um verdadeiro roteiro de como deve ser construída a decisão 

judicial. 

Houve uma preocupação do legislador em combater as decisões mal fundamentadas. O 

aumento da demanda jurisdicional tem significado a otimização da motivação das decisões, 

inclusive com amparo da jurisprudência
96

, que admite a chamada fundamentação por 

remissão (per relationem), fragilizando a característica mais importante da legitimação 

política do Poder Judiciário
97

. 

Quanto a esse aspecto, o novo Código de Processo Civil é bem rígido com o dever de 

fundamentação, não admitindo decisões que: se limitem à indicação, à reprodução ou à 

paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida; 

empreguem conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua 

incidência no caso; invoquem motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão; 

não enfrentem todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a 

conclusão adotada pelo julgador; se limitem a invocar precedente ou enunciado de súmula, 

sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento 

se ajusta àqueles fundamentos; deixem de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 

precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em 

julgamento ou a superação do entendimento. 

Há um novo paradigma de construção da decisão judicial. Desde a exigência de as 

partes indicarem precedentes adequados em suas manifestações e cooperarem na construção 

da decisão de mérito até o fim da instrução, a prolação da sentença se torna uma atividade de 
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 Felizmente o STJ começa a rever seu entendimento a respeito da fundamentação remissiva. (HC 214.049-SP, 

Rel. originário Min. Nefi Cordeiro, Rel. para acórdão Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 5/2/2015, 

DJe 10/3/2015; HC n.º 176.238/SP, rel. Min. Jorge Mussi, j. 24.05.2011). 

 
97

 Michele Taruffo afirma que a motivação justifica o resultado alcançado pela decisão judicial (TARUFFO, 

2007, p. 306). 



61 

 

 

grande complexidade e responsabilidade, já que deve espelhar a vontade concreta e atual do 

ordenamento jurídico, levando em consideração todos os argumentos deduzidos pelas partes. 

A nosso ver, essa regra de fundamentação das decisões prevista no art. 489, § 1º, se 

irradia ao processo penal. Não é possível admitir que a exigência de motivação de uma 

sentença em ação de indenização por danos morais seja maior que a da condenação pela 

prática de crime. 

Por esse raciocínio, não é possível admitir que, entre os ramos do direito processual, a 

fundamentação de uma decisão seja mais rígida que a outra. Se, por um lado, o Direito 

Processual Civil pode tutelar interesses tão importantes quanto a liberdade
98

, fato é que o tema 

objeto do processo penal reveste-se de cabal importância. 

A compreensão da decisão judicial pelas partes e sua individualização por meio de 

elementos concretos que enfrentem os argumentos deduzidos são uma realidade dos 

ordenamentos jurídicos estrangeiros, e o atual CPC quer reforçar essa tendência através das 

restrições estabelecidas no art. 489.  

O art. 387 do CPP precisa ser lido em conjunto com o art. 489 do CPC/2015. Além do 

relatório, da fundamentação e do dispositivo, elementos essenciais da decisão judicial, deve o 

magistrado observar as limitações contidas no §1º do art. 489 do CPC/2015. 

Por essas razões, faz todo o sentido afirmar a existência de uma relação entre produção 

probatória e motivação da decisão. O fundamento da sentença é fator essencial para reforçar a 

construção da verdade no processo penal, de acordo com as palavras de Lucia Pisanelli
99

: 

 
A motivação, indubitavelmente, representa o instrumento que, revelando o percurso 

lógico e jurídico do juiz, é funcional à ligação entre as garantias fundamentais para o 

indivíduo: a consideração de não culpabilidade pelo acusado e o ônus da prova a 

cargo do Ministério Público; a sequência de passagens pragmáticas, de acordo com 

os preceitos jurisdicionais, nos quais a motivação é articulada, revela, de fato, tanto 

a extensão em que as garantias acima mencionadas foram aplicadas no raciocínio do 

juiz, quanto os caminhos epistemológicos que ele seguiu para chegar a tal decisão. 

(tradução livre) 
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 ―Sem embargo do questionável (ou melhor, inaceitável) pressuposto de que o processo penal debruça-se sobre 

uma verdade real, ao passo que o processo civil contenta- se com uma verdade formal, um grave equívoco 

apontado noutra sede,
 
cabe salientar que a própria lei processual civil não se contenta com a incontrovérsia sobre 

os fatos em matéria de direito indisponível, lex vi do art. 320, II, CPC.
 
Isso porque, evidentemente, não é só no 

processo penal que se colocam questões relevantes ao interesse social.‖ (MIRZA, 2013, p. 201). 

 
99

 ―La motivazione, senza dubbio, rappresenta lo strumento che, rivelando il percorso logico-giuridico del 

giudice, è funzionale al raccordo tra le garanzie fondamentali per l‘individuo: la considerazione di non 

colpevolezza per l‘imputato e l‘onere della prova a carico del pubblico ministero; la sequenza dei passaggi 

pragmatici, in conformità ai precetti giurisdizionali, in cui si articola la motivazione rivela, difatti, sia la misura 

in cui le suddette garanzie hanno trovato applicazione nel ragionamento del giudice, sia quali percorsi 

epistemologici egli ha seguito per addivenire a tale decisione.‖ (PISANELLI, 2012, p. 51). 
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Coube ao Prof. Michele Taruffo traçar as melhores palavras a respeito da motivação das 

decisões. Em seu estudo sobre a motivação da sentença civil, explica o festejado professor 

italiano que a motivação justifica o resultado buscado pela decisão judicial
100

. 

Pensar o contrário significa dizer que a prova dos autos descontextualizada das 

alegações das partes significa a verdade real. Ledo engano! Estaremos diante do mais puro 

arbítrio ao admitir que o juiz possa valorar os elementos colhidos sem relacioná-los com os 

argumentos e colocações apresentados pelas partes, como explica Pisanelli
101

: 

 
O princípio da autoridade, em virtude do qual a verdade é melhor averiguada 

conforme maior poder é dado ao sujeito investigador que acumula todas as funções 

em si, pertence a um sistema obsoleto para o qual o juiz é o órgão inquisitorial que 

busca a verdade sem nenhuma oposição dialética entre as partes, já que ele não tem 

a necessidade de comparar sua reconstrução da verdade com as posições da 

acusação e defesa. Esta é a chamada "verdade de Estado" vigorosamente apoiada em 

certos momentos históricos para afirmar qualquer forma de arbitrariedade política, 

longe da expressão natural da verdade no processo. (tradução livre) 

 

E é por meio da fundamentação que o juiz expõe não só às partes da relação processual, 

mas também à própria sociedade, o percurso seguido pelo processo, com o respeito às 

garantias processuais e com a indicação dos elementos de prova produzidos durante a fase 

instrutória. 

À guisa de conclusão, verdade real
102

 e busca da verdade estão longe de serem 

sinônimos. O processo jamais produzirá uma verdade absoluta. O que ocorrerá é que, para a 

sua conformação regular, um de seus objetivos é buscar a verdade a partir dos meios 

disponíveis.  

Pode ser possível que nem todos os fatos sejam provados ou que nem todos os meios de 

prova sejam úteis para a comprovação do alegado. Entretanto, o que é provado passa a ser 

                                                 
100

 Taruffo (1975).  

 
101

 ―Il principio di autorità, in forza del quale la verità è meglio accertata quanto più potere è dato al soggetto 

inquirente che cumula in sé tutte le funzioni, appartiene ad un desueto ordinamento per il quale il giudice è 

l‘organo inquisitore che ricerca la verità senza alcuna contrapposizione dialettica tra le parti, giacché egli non 

ha necessità di confrontare la sua ricostruzione della verità con le posizioni dell‘accusa e della difesa. Si tratta 

della cosiddetta, ‗verità di stato‘ vigorosamente sostenuta in determinati momenti storici a fine di affermare 

qualsiasi forma di arbitrio politico, ben lontana dalla naturale espressione verità processuale.‖ (PISANELLI, 

2012, p. 51). 

 
102

 ―Portanto, o que se busca diante do instrumento processual penal é uma verdade processual ideal, inclusive 

porque condiciona a sua existência, afirmando a existência, afirmando a essência da busca da aplicação de 

justiça, nascida a partir da verdade reconhecida pelos fatos históricos e seus limites processuais.‖ (SAMPAIO, 

2010, p. 164). 
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tomado como verdadeiro se guardar relação com a atividade desenvolvida no curso do 

processo
103

. 

Nesse contexto, é de curial importância assegurar que haja a ampla defesa e que as 

partes possam participar ativamente na produção probatória, buscando construir, a partir das 

provas produzidas, as ―fotografias‖ (imagens) do fato que serão apreciadas pelo juiz, cabendo 

a ele, por meio de sua fundamentação, considerar qual é a ―fotografia‖ mais nítida para aquela 

controvérsia. 

Se levarmos em conta que o acusado também pode trazer as suas ―fotografias‖ do fato, 

talvez devamos repensar como as regras de repartição do ônus probatório devam ser traçadas. 

De antemão, advertimos que não estamos propondo uma inversão desse ônus, transferindo 

para o réu um encargo que não lhe pertence. 

Pensamos apenas que, com o desempenho de uma maior atividade probatória defensiva, 

naturalmente a própria defesa terá uma postura mais ativa na coleta de provas, contribuindo 

ainda mais para a descoberta da verdade
104

. 

É dizer, mesmo sendo o ônus da acusação a comprovação da autoria, impeditivo não há 

que a defesa, em paralelo, produza a prova de sua não autoria, deixando claro para o juiz que 

o Ministério Público dispõe de uma ―foto borrada‖ e que a verdade está por trás da ―fotografia 

defensiva‖. E é por essa razão que passaremos a discutir a divisão de encargos probatórios no 

processo penal brasileiro, mediante verificação da disciplina do código do projeto do novo 

CPP. 
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 ―Esto no sucede siempre, ya que es posible que un medio de prueba presentado no produzca ningún 

resultado positivo. Se obtiene la prueba sólo cuando una inferencia obtenida de los medios de prueba da 

sustento a la verdad de un enunciado acerca de un hecho litigioso. En algún sentido, la pruebe de un hecho y la 

verdad del enunciado acerca de este hecho son sinónimos. Se puede decir que un hecho es verdadero sólo 

cuando se prueba sobre la base de los medios de prueba, y se prueba sólo cuando su verdad se funda en ellos.‖ 

(TARUFFO, 2008, p. 35). 

 
104

 ―Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessário, por outro lado, a perfeita 

igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos 

poderes da acusação; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo o estado e grau do 

procedimento e em relação a cada ato probatório singular, das averiguações judiciárias e das perícias ao 

interrogatório do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e às acareações.‖ (FERRAJOLI, 2006, p. 

565). 
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1.1.3 Os meios de prova e a participação da defesa em sua produção 

 

 

A visão de Michelle Taruffo no sentido de que a prova nada mais é do que o meio 

através do qual se pode estabelecer a verdade acerca dos fatos da causa
105

 é importante para a 

consideração de que o processo penal lida com uma realidade probatória diversa daquela 

encontrada nos outros ramos do Direito Processual.  

Apesar da importância das provas técnicas para o processo penal, é inegável que os 

depoimentos ainda possuem forte relevância na reconstrução do fato criminoso durante a 

instrução processual. 

No entanto, há total debilidade da coleta de depoimentos do sistema jurídico brasileiro, 

sendo uma de suas causas o inquérito policial. Em que pese o presente estudo propor uma 

releitura da disciplina probatória brasileira, não é possível deixar de referenciarmos o 

conhecimento empírico que reflete a realidade brasileira na utilização dos meios de prova. 

A pretensão penal acusatória depende de um suporte probatório mínimo para o seu 

exercício, e já há alguns anos esse suporte probatório é construído a partir do inquérito 

policial formalizado pela Polícia Judiciária ou por peças de informação arrecadadas pelo 

Ministério Público no desempenho de sua atividade de investigação direta com amparo da 

jurisprudência do STF e da Resolução n. 181/2017, antecedida pela Resolução n. 13/2006, 

ambas do Conselho Nacional do Ministério Público. 

Nessa fase pré-processual é que estão concentrados os principais elementos que 

nortearão a formação do convencimento do juiz para a autorização do processamento da ação 

penal, ainda que não possam ser nominados de prova, já que não colhidos sob a base do 

contraditório. 

Dessa forma, o auto de exame de corpo de delito, os exames periciais sobre os objetos 

do crime e a coleta de depoimentos das testemunhas e suspeitos são construídos sem o 

necessário contraditório, já que não há a intervenção obrigatória da defesa nessa fase 

procedimental, apesar de não se tratar de um obstáculo intransponível ao sistema jurídico 

exigir que essa participação ocorra com mais frequência. 

Até bem pouco tempo havia um ruído legislativo e doutrinário a respeito da atuação 

defensiva no inquérito policial, sendo necessária a alteração no Estatuto da OAB, 
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 ―En términos muy generales, la función de los medios de prueba en el proceso civil se puede definir con 

bastante facilidad en todos los sistemas procesales. De forma más o menos clara, los medios de prueba se 

conectan con los hechos en litigio a través de una relación instrumental: medio de prueba es cualquier elemento 

que pueda ser usado para establecer la verdad acerca de los hechos de la causa.‖ (TARUFFO, 2008, p. 15). 
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especificamente no campo das prerrogativas dos advogados, o que ocorreu com o advento da 

Lei n. 13.245/2016. 

Com o advento da investigação direta pelo Ministério Público, houve a necessidade de 

aprimorar a redação da prerrogativa contida no art. 7º, XIV, da Lei n. 8.906/1994 e permitir 

que o advogado possa ter acesso não apenas ao inquérito policial, mas também a qualquer 

procedimento investigatório, o que foi confirmado pelo art. 15, II da Resolução n. 181/2017 

do CNMP. 

Outra vertente da atuação defensiva também prestigiada foi a inclusão do inciso XXI ao 

art. 7º do Estatuto da OAB, permitindo ao advogado assistir aos seus clientes, inclusive no 

interrogatório, depoimento e demais atos da investigação, podendo apresentar razões e 

quesitos, sob pena de nulidade absoluta. 

No entanto, essa margem de atuação aberta pelo Estatuto da OAB não é suficiente para 

garantir um exercício pleno da defesa técnica na fase do inquérito policial e não raras são as 

vezes em que advogados e membros da Defensoria Pública se veem obrigados a recorrer ao 

Judiciário e suas instâncias superiores para romper obstáculos criados por um sistema 

desenhado para rejeitar a intervenção defensiva antecipada. 

O legislador é ciente dessa realidade, tanto que no art. 155 do CPP estabelece proibição 

de prolação de sentença condenatória baseada em elementos exclusivamente produzidos 

durante a fase pré-processual.  

Contudo, a solução adotada pelo legislador não nos parece a mais segura. Para o sistema 

jurídico processual brasileiro, os elementos de convicção colhidos na fase pré-processual e 

que são reproduzidos em juízo em um ambiente de ―contraditório‖ acabam por embasar o 

decreto condenatório, posto haver uma verdadeira reprodução simulada. 

Até bem pouco tempo, a defesa não tinha amparo legal suficiente para contribuir na 

atividade elucidativa produzida no inquérito policial e até mesmo no curso da ação penal 

(basta recordar a disciplina do interrogatório antes do ano de 2003), não obstante ser evidente 

que a produção probatória é um desdobramento do direito de defesa
106

. 

                                                 
106

 ―Según la opinión dominante, el derecho a presentar todas las pruebas relevantes es parte esencial de las 

garantías generales sobre la protección judicial de los derechos y del derecho de defensa, pues la oportunidad 

de probarlos hechos que apoyan las pretensiones de las partes es condición necesaria de la efectividad de tales 

garantías. Un claro argumento que apoya este principio es que las garantías procesales de las partes serían 

meramente formales y vacías si se les impidiera presentar todos los medios de prueba relevantes que necesitan 

para acreditar sus versiones de los hechos en litigio.‖ (TARUFFO, 2008, p. 56). 
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Vamos nos ocupar nesse momento das provas científicas e das provas orais e tentar 

compreender como o seu mau uso pode ser prejudicial ao direito de defesa e à própria 

elucidação do fato criminoso. 

Somente admitiremos a assertiva de que um processo legal foi devido se o acusado, 

independentemente de sua condição econômica ou natureza do fato praticado, puder ter 

acesso a todos os meios de prova em igualdade de condições com a acusação. 

E quando nos referimos ao acesso aos meios de prova, não significa apenas a previsão 

abstrata do Código de Processo Penal que permite ao acusado arrolar suas testemunhas no 

prazo da Resposta. Muito menos ter ciência da prova pericial e poder requerer o 

esclarecimento do perito em audiência. 

O acesso adequado aos meios de prova depende, em grande parte, da possibilidade de o 

acusado ter condições de propor a produção de quaisquer meios relevantes e admitidos no 

ordenamento jurídico e dispor de uma defesa capacitada e que seja capaz de acompanhar a sua 

produção. 

Não é por outra razão que a doutrina se debruça com profundidade sobre os requisitos 

de relevância
107

 e admissibilidade das provas. A avaliação da relevância se foca na pertinência 

da prova proposta no contexto da apuração dos fatos, evitando-se que a produção de provas se 

destine ao exercício de atividades inúteis ou protelatórias (arts. 400, § 1º, e 411, § 2º, do CPP 

e art. 370 do CPC), fazendo o processo tomar um rumo diverso daquele pelo qual ele deva 

seguir. 

Feita a análise da relevância do meio de prova, passa-se a um segundo estágio, o da 

avaliação da admissibilidade
108

 da prova, ou seja, a adequação da prova proposta às regras do 

ordenamento jurídico. A premissa do Código de Processo Civil estabelecida no art. 369 é de 

que todos os meios previstos em lei e aqueles não previstos, mas moralmente legítimos, 

podem ser utilizados no processo.  

O Código de Processo Penal não contém norma semelhante, mas é possível extrair 

iguais premissas a partir da regra de exclusão do art. 157 (meios previstos em lei a contrario 

                                                 
107

 ―[...] medios de prueba relevantes son todos aquellos que puedan ofrecer una base cognitiva para establecer 

la verdad de un hecho en litigio, es decir, una información sobre tal hecho que sea superior a cero.‖ 

(TARUFFO, 2008, p. 38).   

 
108

 ―Las normas sobre la admisibilidad de los medios de prueba varían en función de las diferentes 

concepciones de la naturaleza de la prueba y de su función en los contextos procesales. Pueden variar también 

en función de los puntos de vista sobre la protección de los valores o los intereses que pudieran colisionar con 

el principio fundamental según el cual debería permitirse la presentación de todos los medios de prueba 

relevantes.‖ (TARUFFO, 2008, p. 41). 
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sensu) e do art. 7º quando veda a realização da reprodução simulada quando atentar à 

moralidade e ordem pública (meios moralmente legítimos a contrario sensu). 

Uma leitura do art. 155, parágrafo único, quando limita a prova do estado das pessoas à 

demonstração por meio de certidão, também seria uma outra forma de compreensão do direito 

aos meios lícitos e moralmente legítimos. 

Portanto, a defesa tem todo o direito de empregar os meios adequados à demonstração 

dos fatos que sejam pertinentes à comprovação de sua tese, buscando o resultado almejado no 

processo.  

É por isso que defendemos a necessidade de se compreender que não basta apenas o 

―convite para a festa processual‖. A defesa deve ser capaz de ―se vestir e chegar nessa festa‖ 

para gozar de tudo que lhe seja proporcionado durante o evento processual. 

Há uma premente necessidade de ir além e admitir que a defesa possa ter meios para 

identificar possíveis testemunhas, acessando banco de dados qualificativos, diretamente ou 

por meio de decisão judicial. Igualmente, deve-se assegurar o acompanhamento das fases de 

produção da prova pericial, inclusive com a presença de técnicos apontados pela própria 

defesa. 

Há um estigma que precisa ser rompido no sentido de que o acusado e seu defensor 

procuram sempre o emprego de manobras a partir de suas garantias. O acusado pode sempre 

contribuir com a busca da verdade sem que isso necessariamente abale o seu direito à não 

autoincriminação.  

A cooperação processual e a não autoincriminação subsistem no mesmo campo 

processual, uma independente da outra. É verdade que o aspecto da lealdade processual é 

muito mais forte no processo civil do que no processo penal, mas isso não anula a sua 

existência nesses ramos do direito. 

Uma das vertentes da cooperação processual é o saneamento compartilhado do processo 

civil. Trata-se de verdadeira oportunidade em que o juiz e as partes procuram dirigir a 

atividade probatória, delimitando os fatos e definindo o ônus probatório, além de resolver as 

questões incidentes. Talvez uma audiência prévia com as partes tão logo apresentada a 

Resposta e requerida nesse sentido por qualquer uma delas possa, em muito, contribuir para o 

desenvolvimento do processo penal 

Esse contributo certamente fortalecerá a paridade de armas no processo penal, já que o 

tratamento judicial dispensado aos pedidos de prova é uma faceta da paridade, como bem 
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adverte Renato Stanziola Vieira
109

. A frieza do papel e os inúmeros formulários que norteiam 

a moderna atividade processual ainda não foram capazes de superar a importância da 

oralidade e o debate compartilhado sobre a melhor forma de se conduzir a relação processual.  

Do mesmo modo, a investigação defensiva permitirá uma melhor forma de exercício do 

direito ao confronto (right of confrontation), desde a credibilidade da testemunha até o 

conteúdo de suas declarações
110

. E o direito de confrontar, extraído do Pacto Internacional de 

Direitos Civis e Políticos e da Convenção Americana de Direitos Humanos, deve ser 

estendido também aos demais meios de prova, tornando-se uma grande arma a ser empregada 

na investigação defensiva
111

. 

O processo penal brasileiro, fazendo uma metáfora, corresponde a um transporte 

rodoviário, em que o juiz, motorista do veículo, o conduz sozinho e sem apoio dos 

passageiros, as partes. Melhor seria que a atividade processual penal fosse comparada ao 

transporte aéreo, no qual as partes, pilotos da aeronave, fossem conduzidas pelo controlador 

de voo, o juiz, em constante comunicação. 

Se admitida a participação determinante da defesa, como aqui se propõe, torna-se 

necessário também debater o seu ônus no processo penal e demonstrar que o papel da defesa 

nunca foi o de mascarar a verdade dos fatos. 
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 ―A análise dos pedidos de produção de prova em sentido lato, pois, deve ser rigorosamente criteriosa 

independentemente da parte que os formula, seja a defesa, seja a acusação. Afinal, ambas são – logicamente, até 

-  partes interessadas; e não há motivo jurídico para se privilegiar o pedido provindo de uma parte em detrimento 

daquele provindo do oponente. Ambas, defesa e acusação, completam-se no exercício do mesmo direito, embora 

em polos contrapostos: o direito de ação.‖ (VIEIRA, 2014, p. 288). 

 
110

 ―O direito de conhecer a verdadeira identidade das fontes de prova testemunhal é essencial para a efetividade 

tanto de seu exame cruzado quanto da argumentação da defesa técnica sobre a credibilidade dessas fontes, ao 

ensejo da subsequente fase de valoração da prova testemunhal. Assim, só com o conhecimento sobre a real 

identidade das testemunhas pode o acusado arguir a sua falta de credibilidade, decorrente de uma série de fatores 

tais como interesse pessoal em incriminar o acusado; relações de parentesco com as partes processuais; prévias 

condenações por crimes de falso testemunho etc.‖ (MALAN, 2009, p. 87). 

 
111

 ―Após vistas toda a importância e a recepção do instituto do direito ao confronto no Brasil, considerando-se 

que ele é garantia fundamental, deve existir uma releitura do direito ao confronto para que ele não seja mais 

apenas técnica de produção de prova exclusivamente oral: é urgente o entendimento de que ele deve ser 

expandido e aplicado em todos os meios de prova. Não estamos mais no século XVI, a tecnologia evoluiu 

gigantescamente e, consequentemente, os meios de investigação e de produção de prova; negar o direito ao 

confronto nos demais meios probatórios é romper com a paridade de armas, amputar a defesa e deslegitimar a 

atuação da jurisdição democrática.‖ (LOPES, 2016, p. 2). 
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1.2 A controvérsia doutrinária e jurisprudencial acerca da divisão do ônus probatório 

 

 

Para se falar em produção probatória defensiva, o ponto de partida consiste em 

compreender as regras de repartição do ônus da prova no direito processual brasileiro, 

fazendo o tradicional contraponto com o processo civil. 

A disciplina probatória existente em nosso Código de Processo Penal não corresponde à 

efetiva garantia da ampla defesa preconizada pela Constituição Federal. Para tanto, basta 

levarmos em consideração o conceito de provas como o conjunto de atos praticados pelas 

partes, pelo juiz e por terceiros, visando a instrução do processo com os elementos necessários 

e capazes de permitir ao julgador formar seu convencimento. 

Falar em ônus da prova corresponde à análise do encargo conferido às partes em litígio 

de provar, pelos meios de provas admissíveis em direito, os fatos alegados. De acordo com o 

art. 156 do Código de Processo Penal, a prova da alegação incumbe a quem a fizer, o que 

significa dizer que cabe ao Ministério Público provar a existência do fato criminoso, a sua 

realização pelo acusado112 e a indicação dos elementos subjetivos do crime (dolo ou culpa)113.  

Nessa mesma linha, seria possível interpretar que ao acusado caberia provar as causas 

excludentes de antijuridicidade, de culpabilidade e de punibilidade, bem como circunstâncias 

atenuantes da pena, o preenchimento de requisitos para a concessão de benefícios legais ou, 

ainda, a prova da inexistência do fato.  

Ocorre que essas premissas não são objeto de consenso, pois há na doutrina pontos de 

vista que conferem ao Ministério Público o dever de comprovar a tipicidade do fato imputado, 

além do caráter antijurídico da conduta e da culpabilidade do agente114. Essa parcela de 

responsabilidade probatória conferida ao Ministério Público obriga o Estado a fornecer todo o 

                                                 
112 É a ótica de Eugênio Pacelli quando afirma: ―Cabe, assim, à acusação, diante do princípio da inocência, a 

prova quanto à materialidade do fato (sua existência) e de sua autoria, não se impondo o ônus de demonstrar a 

inexistência de qualquer situação excludente da ilicitude ou mesmo da culpabilidade. Por isso, é perfeitamente 

aceitável a disposição do art. 156 do CPP, segundo a qual ‗a prova da alegação incumbirá a quem a fizer‘.‖  

(OLIVEIRA, 2012, p. 326). 

 
113

 Há que se reconhecer que os elementos subjetivos do crime são de difícil comprovação, sendo necessária a 

realização de uma análise dedutiva do contexto probatório.  

 
114

 Pacelli critica esta afirmativa, destacando que: ―Em primeiro lugar, impende salientar que os exames da 

tipicidade e da ilicitude do fato não dizem respeito à matéria de prova. Cuida-se, ao contrário, de mero juízo de 

abstração, de valoração do fato (existente ou não) em relação à norma penal. Sobre tais questões não se produz 

prova, no sentido de sua materialização, mas, unicamente, emite-se juízo de valor, no plano abstrato das ideias.‖ 

(OLIVEIRA, 2012, p. 325). 
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aparato necessário para a realização dos atos de investigação115, já que a atividade probatória 

se torna mais complexa e a garantia da presunção de inocência e o princípio do in dubio pro 

reo colocam o imputado em uma condição peculiar no exercício da atividade probatória116. 

Percebe-se que da leitura do Código não é possível traçar com a devida exatidão o 

limite do ônus da prova do acusado e até que ponto determinadas matérias alegadas no 

processo devem ser impostas ao acusado ou ao Ministério Público117, diante da vagueza do 

art. 156 do CPP. 

Essa incerteza teórica cria graves prejuízos à defesa, pois ela ―entra no jogo‖ sem saber 

o regulamento aplicável e pode se submeter a ―viradas de mesa‖ no curso da partida 

processual. Se tomarmos como premissa a atividade probatória como sendo essencial para a 

construção de um processo justo, é forçoso reconhecer que as regras de repartição de ônus 

probatório também devem ser mais claras. 

O ponto de partida para tratarmos da matéria atinente ao ônus probatório consiste em 

definir quem tem aptidão para a iniciativa probatória. Temos um sistema acusatório com uma 

clássica divisão de funções, atribuindo-se carga probatória ora às partes, ora ao juízo.  

Por razões óbvias, a carga probatória principal é depositada sobre os ombros do órgão 

acusatório, cabendo ao Ministério Público realizar a atividade probatória tendente à 

elucidação do fato criminoso118.  

No entanto, pensamos ser acertada a opinião de Gustavo Badaró quando menciona o 

                                                 
115

 ―Há que se interpretar a regra do ônus da prova à luz da Constituição, pois se é cediço que a regra é a 

liberdade (art. 5º, XV, da CRFP) e que, para que se possa perdê-la, dever-se-á observar o devido processo legal e 

dentro deste encontra-se o sistema acusatório, onde o juiz é afastado da persecução penal, dando-se ao Ministério 

Público, para a defesa da ordem jurídica, a totalidade do ônus da prova do fato descrito na denúncia.‖ 

(RANGEL, 2014, p. 505).  

 
116

 ―A acusação (Ministério Público ou querelante) deverá provar, cabalmente, os fatos deduzidos na denúncia 

(queixa), com todas as suas circunstâncias relevantes (artigo 41 do Código de Processo Penal). Ou seja, o(s) 

fato(s) constitutivo(s) de seu direito. Ao réu cabe, tão somente, opor-se à pretensão do acusador, ou seja, o ônus 

da prova é todo da acusação. Vale mencionar que a dúvida quantos aos fatos constitutivos leva, inexoravelmente, 

à absolvição. A rigor, o réu não alega fato algum, apenas opõe-se à pretensão ministerial ou àquela do 

querelante. Isto porque é presumidamente inocente
 
e a dúvida o socorre, sendo a absolvição medida que se 

impõe.‖ (MIRZA, 2010, p. 542). 

 
117 ―Entendemos que não basta alguma prova da autoria e alguma prova da existência material, mas se fazem 

necessárias também prova mínima da culpabilidade e da ilicitude da conduta penalmente relevante, (hoje, 

abandono a polêmica expressão justa causa e a substituo por suporte probatório mínimo, como quarta 

condição para o regular exercício da ação penal condenatória.‖ (JARDIM; AMORIM, 2016, p. 85 ). 

 
118

 ―A presunção de inocência do acusado impõe à acusação o ônus da prova de todos os elementos do crime e da 

inexistência de circunstâncias que ilidam a responsabilidade criminal, como a inocorrência de legítima defesa, de 

estado de necessidade etc.. Essas provas, ademais de colhidas licitamente, devem oferecer consistência objetiva 

capaz de desmentir aquela presunção. Ao acusado é assegurado o direito ao silêncio, do qual não pode ser 

extraída qualquer ilação a ele desfavorável.‖ (GRECO, 2005b, p. 57). 
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chamado ―interesse em provar‖ do acusado119. Ainda que a carga predominante probatória 

permaneça nas mãos do acusador, a defesa pode realizar atos de iniciativa probatória com 

diversas finalidades, como, por exemplo: i – demonstrar determinado fato como forma de 

abreviar a existência da ação penal; ii – demonstrar a qualificação jurídica adequada de um 

fato com finalidade de obter instituto despenalizador; iii – realizar investigação para 

compreender os limites da responsabilidade do agente e negociar colaboração premiada, entre 

outras atividades. 

Ciente de que o objetivo do Estado-acusador é o de apurar o delito e não apenas o de 

buscar uma condenação, talvez sejam possíveis diversos formatos de sistemas acusatórios. 

Poderíamos, então, falar em um sistema acusatório-cooperativo, em detrimento dos sistemas 

acusatório-adversarial e acusatório-oficioso. 

Explico. Dentro de uma perspectiva de cooperação processual, princípio fundamental 

introduzido no art. 6º do Código de Processo Civil, entendemos que o Ministério Público 

pode ampliar a sua atividade probatória e assumir eventual ônus que recaia sobre a defesa, 

tudo, é claro, dentro de bases teóricas e audiência bilateral. 

É notório que certos aspectos da persecução penal guardam pertinência com a iniciativa 

do próprio acusado, como veremos mais adiante. Entretanto, especialmente em relação a 

acusados vulneráveis, pode ser necessário um apoio do próprio Estado quando a defesa, 

agindo de boa-fé, demonstre não ter aptidão para a produção probatória e postule uma 

produção compartilhada, sempre com vistas à descoberta da verdade120. 

Outrora tivemos a concepção de que as partes na relação processual não deveriam 

manter deveres recíprocos, já que a relação processual deveria servir para assegurar posições 

de vantagem de uma parte em detrimento da outra que levassem ao êxito do julgamento da 

causa. 

Com o passar dos anos e maiores reflexões, compreendemos que o processo não poderia 

servir como um instrumento dedicado ao embate de gladiadores, em que somente um sairia 

vivo. Se o objetivo da jurisdição é o de pacificação do litígio (escopo social), por meio da 

                                                 
119

 ―Por fim, não se pode confundir o ônus da prova com o interesse em provar determinado fato. O acusado não 

tem o ônus de provar a existência da excludente de ilicitude, nem mesmo o ônus de gerar a dúvida, mas tem 

interesse em provar a sua ocorrência. Sendo o ônus da prova uma regra de julgamento, que somente deve ser 

utilizada no momento decisório, ante a dúvida do juiz sobre fato relevante, é evidente que o acusado tem 

interesse em provar que a excludente efetivamente ocorreu.‖ (BADARÓ, 2016, p. 433). 

 
120

 ―A cooperação, portanto, assume papel de relevo na conformação do atuar das partes, de modo a estabelecer 

os pilares para um verdadeiro modelo procedimental cooperativo, marcadamente caracterizado pela 

comparticipação, lealdade e boa-fé.‖ (CAVACO, 2017, p. 206). 
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aplicação adequada do Direito (escopo jurídico), nada mais natural que a rusga estabelecida 

pela relação entre as partes seja, de algum modo, apaziguada pela atuação jurisdicional
121

.  

Estamos cientes, no entanto, de que a cooperação
122

 e o espírito de coesão entre as 

partes jamais derivarão do texto frio da lei, sendo necessária uma série de medidas e 

adaptações metajurídicas para que o ambiente proposto seja implementado na prática. 

É certo que a cooperação entre as partes no Código de Processo Civil é alvo de 

incômodos doutrinários
123

, especialmente para os autores ainda arraigados no espírito belicista 

do processo, que não aceitam uma evolução nas relações jurídico-processuais e tendem a 

reverenciar as famosas ―Rambo Tactics‖
124

, que apenas contribuem para a animosidade entre 

as partes.  

No entanto, se o processo civil não deve ser enxergado como um ambiente de 

enfrentamento
125

, mas sim como um espaço democrático de ideias, em que cada uma das 

partes expusesse seu ponto de vista, até que o amadurecimento decorrente do percurso do 

procedimento permitisse o alcance da decisão final, pensamos que esse modelo, cum grano 

salis, pode ser transposto ao processo penal. 

Sendo a cooperação um corolário da boa-fé e da lealdade processual, caberia ao juiz 

exigir que as partes da relação processual penal assim agissem no curso do procedimento 
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 ―Esse dever de cooperação é imposto a cada uma das partes em relação às outras, em relação ao juiz como 

sujeito do processo, em relação aos demais sujeitos do processo em relação ao próprio Estado que institui o 

serviço judiciário como um dos seus instrumentos de realização dos seus objetivos. [...] Na abertura do seu livro 

sobre a lealdade processual, Marie-Emma Boursier proclama que a lealdade implica retidão, honestidade e 

probidade. E mais adiante enfatiza que a lealdade é uma attitude ética que se desdobra em um conjunto de regras 

universais que devem ser seguidas por todos os sujeitos do processo para assegurar o respeito aos direitos dos 

demais sujeitos processuais e à dignidade da própria justiça.‖ (GRECO, 2015a, p. 246). 

 
122

 ―Nesse particular, a noção de igualdade no processo – alçada à norma fundamental pelo NCPC (art. 7º) – 

pressupõe a chamada paridade de armas, ou seja, a garantia de que ambas as partes terão as mesmas condições 

de manifestação e de defesa, podendo influir na construção da decisão judicial.‖ (MAZZOLA, 2017, p. 71). 

 
123

 ―Superada a incongruência do texto legal em excluir – ou apenas tentar – a execução do alcance do princípio 

da cooperação, o seu conteúdo não merece elogios. Sempre entendi que o princípio da cooperação seja voltado 

muito mais ao juiz do que às partes, criando aquele que conduz o processo os deveres de esclarecimento, 

prevenção, consulta e auxílio, já que as partes estarão no processo naturalmente em posições antagônicas, sendo 

difícil crer que uma colabore com a outra tendo como resultado a contrariedade de seus interesses. Nesse sentido 

crítico, Lênio Luiz Streck, Lúcio Delfino, Rafael Giorgio Dalla Berba e Ziel Ferreira Lopes: Então agora as 

partes deverão cooperar entre si? Parte e contraparte de mãos dadas a fim de alcançarem a pacificação social... 

Sem ironias, mas parece que Hobbes foi expungido da natureza humana. Freud também.‖ (NEVES, 2015, p. 16). 

 
124

 A doutrina norte-americana tem dedicado rios de tinta para rever e limitar as chamadas ―Rambo Tactics‖, 

onde o profissional responsável pela representação jurídica age de forma dissociada do ordenamento jurídico, 

criando uma expectativa de êxito, alimentada pela própria ilusão do cliente e exercendo pretensões infundadas 

apenas para a satisfação de convicções pessoais do seu constituinte (HICKS, 2013). 

 
125

 ―O processo não pode ser a sede da anomia moral, um lugar para a guerra, a disputa desleal e desregrada, a 

inimizade, todas próprias do formato bilateral e egoísta do ‗processo como jogo‘. Preza-se, ao contrário, a 

solidariedade, sem que a vitória tenha que prevalecer a qualquer preço.‖ (CABRAL, 2009, p. 219). 
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criminal? Cremos que o tema é deveras complexo e, nesse ponto, enxergamos a existência de 

um dever do juiz e do órgão acusador em agir de forma cooperativa e uma faculdade do 

acusado e de sua defesa técnica de assim se portar na relação jurídico-processual. 

É verdade que no processo penal a ―teoria dos jogos‖
126

 tem muitos adeptos, 

defendendo-se a possibilidade de se traçar estratégias e planos para o exercício da defesa, o 

que, apesar de bem-vindas, criam um clima apto à receptividade das táticas de litigância 

anteriormente apuradas. 

Levando em consideração que o Código de Processo Penal é omisso a respeito dos 

deveres de cooperação entre os sujeitos do processo, a aplicabilidade do art. 6º do CPC/2015 

deve, sim, ter passagem no caminho de interlocução que este estudo pretende explorar. 

A tutela penal tem a característica peculiar de que o interesse do autor da ação penal, 

rectius – Estado, é o da apuração do fato criminoso, pouco importando que o resultado final 

seja a condenação ou absolvição. Falta ao Ministério Público o componente psicológico de 

tutela de um interesse individual. Por essa razão, a referida instituição pode, ao longo do 

processo, manifestar posições antagônicas quanto ao seu resultado, diante das provas 

produzidas sob o crivo do contraditório, vide o art. 385 do CPP. 

O Estado é o primeiro que não pode fugir das amarras das normas constitucionais e 

processuais, daí o porquê de se reforçar a invalidade das provas produzidas por meios ilícitos. 

Não sendo possível ao autor da ação penal comprovar os elementos da conduta criminosa, 

outro caminho não resta à absolvição, podendo o próprio Ministério Público opinar nesse 

sentido. 

O Ministério Público, quando age na condição de fiscal do ordenamento jurídico ou no 

exercício da titularidade da ação penal, veicula pretensão que não se destina à punição 

daquele indicado como suposto autor do delito. O papel do Estado-acusador é o de ver 

apurada a conduta criminosa, o que, em última análise, não deixa de espelhar um reflexo da 

cooperação
127

.  

O aspecto da cooperação acusatória reforçaria a impossibilidade de o Ministério Público 

empregasse expedientes ardilosos, desleais ou de má-fé, já que a premissa básica da atuação 

acusatória não deve ser a busca da condenação, mas a elucidação do fato criminoso. Quando 

atua na qualidade de Estado-acusador, o Ministério Público deve ser o primeiro a prezar pela 

                                                 
126

 (ROSA, 2017).  
127

 O processo civil contém um componente peculiar, em razão dos interesses individuais das partes em litígio, o 

que os tornaria suscetíveis de produzir provas sob meios de duvidosa legalidade, na tentativa de comprovar as 

suas alegações. 
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observância das garantias da defesa e pela busca de provas, mesmo quando favoráveis ao 

acusado
128

, compondo essa postura uma outra vertente da cooperação
129

. 

É nesse ponto, inclusive, que poderia a defesa postular, quando lhe coubesse o interesse 

probatório, a prática de ato cooperativo que dependesse de contribuição do Ministério 

Público, o que obrigaria o parquet a auxiliar a defesa no exercício de seu munus, prestando, 

por exemplo, suporte na localização de uma testemunha defensiva que contribuísse para a 

apuração do fato e o descobrimento da verdade. 

É sabido que os advogados e membros da Defensoria Pública não dispõem de acesso 

facilitado aos bancos de dados para localização de testemunhas, dependendo, para tal mister, 

de amparo judicial. 

Da mesma forma, quando a defesa encontrasse obstáculo à realização de diligência 

requerida no corpo do inquérito policial, com base no permissivo constante do art. 14 do CPP, 

demonstrando a sua pertinência para a apuração do fato, poderia o defensor propor ao 

Ministério Público a prática de ato cooperativo para a tomada de depoimento em conjunto, 

realizando-se uma oitiva de testemunha no gabinete do Ministério Público com a participação 

da defesa técnica, sempre que negada a oitiva pelo Delegado de Polícia. 

A cooperação do órgão acusatório também deve significar um dever de 

compartilhamento de quaisquer elementos colhidos na investigação ou na instrução que 

possam contribuir para o fortalecimento da tese defensiva, que os norte-americanos 

denominam como duty to disclosure exculpatory evidence
130

. Trata-se de um princípio, ou 

melhor, dever processual, extraído do julgamento da Suprema Corte no caso Brady v. 

Maryland, 373 U.S. 83 (1963), que reforça o dever de o Ministério Público fornecer à defesa 

                                                 
128

 ―É sabido que a efetividade deriva da normatividade, ainda que o inverso nem sempre se produza. Por isso, 

entendemos que ao se atribuiu a investigação ao promotor podemos exigir-lhe que também realize investigações 

sobre os elementos de descargo, isto é, a favor e no sentido da de comprovar a veracidade da tese defensiva. Por 

isso é aconselhável incluir esse dever nos mesmos moldes do existente no art. 358 do CPP italiano e no §160 da 

StPO alemã.‖ (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 410). 

 
129

 ―Todavia, não obstante todos os esforços de uma teoria geral do processo unitária, com base na ficção 

garantística do sistema acusatório de um Estado que se despe de sua autoridade para colocar-se em aparente 

igualdade com o particular para assegurar a este um julgamento imparcial e o exercício da mais ampla defesa, no 

processo penal a balança pende decididamente para o lado do réu. A presunção de inocência e a relevância 

humanitária da liberdade humana impõem muito mais rigor na prova dos fatos incriminadores do que dos 

exculpadores, podem exigir rígidas e formais provas legais, como o corpo de delito, para a procedência da 

acusação, mas não para a sua improcedência, podem em certos casos admitir provas ilícitas em benefício da 

defesa, mas nunca em benefício da acusação.‖ (GRECO, 2005, p. 216). 

 
130

 Trata-se de um dever imposto ao acusador de compartilhar todas as evidências que levem a absolvição ou 

atenuação da culpabilidade. 
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quaisquer elementos que levem à absolvição do acusado
131

, cuja essência será abordada em 

outro capítulo desta tese. 

Do mesmo modo, o juiz também pode agir de modo cooperativo com a defesa, 

contribuindo com esclarecimentos sobre as suas posturas dentro e fora do processo 

(imposição de medidas cautelares) em autêntico dever de prevenção
132

, conferindo auxílios 

aptos a reequilibrar a relação processual (deferimento de provas e diligências destinadas à 

demonstração das teses defensivas) sem qualquer prejulgamento da causa. 

Se o dever de cooperação deriva da natureza estatal do sujeito processual, ainda mais 

razões existem para se impor o dever de cooperação ao juiz. Apesar de o processo penal se 

estruturar sob os moldes acusatórios, não podemos negar a existência de diversos resquícios 

inquisitoriais que norteiam a atuação do órgão jurisdicional.  

Com a adoção de um modelo cooperativo e a divisão mais clara e leal de funções, 

pautadas no diálogo recíproco, torna-se possível a conformação de um processo penal 

democrático, em que as partes tenham posição equivalente e determinante no caminho da 

decisão final. 

Logo, Ministério Público e Juiz têm o dever de agir de forma cooperativa na relação 

processual. Já sob a ótica do acusado, a sua condição de destinatário da persecução criminal e 

as suas garantias processuais, especialmente a de não autoincriminação e silêncio, lhe 

permitem não agir em plena cooperação processual, estando ele desobrigado a contribuir 

ativamente na produção probatória ou em quaisquer esclarecimentos que lhe impliquem 

prejuízo, em pleno exercício do seu direito de defesa pessoal negativa, com suporte na 

Constituição Federal (art. 5º, LXIII) e na Convenção Americana de Direitos Humanos (art. 8º, 

2, g)
133

. 
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 ―Por essa razão, no direito anglo-americano a supressão pela acusação de evidências favoráveis ao acusado, 

mediante pedido, viola o devido processo legal quando a prova é material para culpar ou punir, 

independentemente da boa-fé ou má-fé da acusação (Case Brady vs. Maryland, 1963). No caso de quebra da 

cadeia de custódia não se cogita de perquirir sobre a boa ou má-fé dos agentes policiais que manusearam o 

produto da atividade de investigação dos meios de prova. A destruição dos elementos informativos, comprovada 

por perícia no processo, inviabiliza o exercício do direito de defesa e a própria fiscalização judicial, 

relativamente ao caráter de confiabilidade dos demais elementos, pois que elimina qualquer possibilidade de se 

ter acesso a informações que, a priori, justificaram a intervenção de natureza cautelar e que poderiam relacionar, 

de diversas maneiras, os múltiplos elementos (conversas telefônicas etc.).‖ (PRADO, 2014, p. 83). 

 
132

 ―O dever de prevenção tem um âmbito mais amplo: vale genericamente para todas as situações em que o 

êxito da ação ou da defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo.‖ (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 

130). 
133

 ―É justamente aqui que surge uma faculdade – dentro do conceito de ampla defesa – ao imputado: o chamado 

direito de defesa pessoal negativa, consistente em justamente deixar de comparecer a juízo, evitando uma série 

de fatores contrários aos seus interesses defensivos (não só relacionados à formação do convencimento do 

julgador, como também ligados à repercussão midiática e eventual exposição excessiva que venha a sofrer.‖ 

(GOMES, 2016, p. 97). 
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Trata-se, no entanto, de uma faculdade processual, o que implica reconhecer que, se o 

acusado assim quiser, poderá cooperar ativamente na relação processual, seja pela confissão, 

pelo fornecimento de informações, pela disposição à submissão aos meios probatórios, enfim, 

de qualquer modo positivo. 

A cooperação do acusado deve, inclusive, ser objeto de formação do convencimento do 

juiz, especialmente no momento de dosimetria da pena, reputando-se verdadeira atenuante 

inominada a que alude o art. 66 do Código Penal
134

 ou como já ocorre no art. 41 da Lei de 

Drogas. 

Pelas regras de nosso sistema jurídico, o acusado pode mentir no exercício de sua 

defesa, o que se revela como um fator contrário à postura cooperativa. Nesse caso, não há 

como sancioná-lo, por não haver previsão legal nesse sentido, situação diversa da que ocorre, 

por exemplo, no sistema norte-americano através do perjúrio. Nesse sistema jurídico 

compatibiliza-se a garantia da não autoincriminação com o sancionamento pelo emprego da 

mentira. O réu tem o direito de ficar em silêncio sem que isso lhe acarrete prejuízo. Todavia, 

se optar por falar, assume um juramento e, se mentir, poderá sofrer as sanções 

correspondentes. 

Em relação ao acusado, o dever de compartilhar informações é uma via de mão única. O 

que ocorre no processo civil e no processo penal norte-americanos em relação ao Discovery 

(dever de cooperação recíproca) não encontra eco no Brasil, onde o direito ao silêncio, à não 

autoincriminação, e a existência da presunção de não culpabilidade criam certas vantagens na 

relação processual, desobrigando o imputado a colaborar com a acusação. 

Sob a perspectiva da defesa, por refletir a vertente técnica da manifestação do acusado, 

não estaria o profissional que a desempenha obrigado a agir em cooperação plena, tal como o 

Ministério Público e o Juiz. No entanto, diferentemente da faculdade que se confere ao 

acusado, não é possível atribuir equivalente tratamento, autorizando o defensor a atuar de 

forma desleal ou de má-fé.  

                                                                                                                                                         
 
134

 ―Convém notar, por fim, que a verdade interessa a qualquer processo, porém com contornos diferenciados na 

esfera penal, onde é tutelada a liberdade como bem principal. Lá, não se castiga o silêncio do acusado, que não 

tem qualquer obrigação de dizer a verdade (art. 5, inciso LXIII, CF) e nem mesmo corre risco de que sua recusa 

em falar seja interpretada como confissão (art. 186, parágrafo único, CPP), uma vez presumida a sua inocência 

(art. 5, inciso LVII, CF). Em resultado disso, para despertar a colaboração processual na elucidação do crime, 

premia-se o réu confesso com a atenuação da pena (art. 65, inciso III, alínea ―d‖, CP); afora o estímulo legal para 

a chamada delação premiada, em que um dos acusados esclarece a ocorrência dos fatos e a autoria do delito, 

tendo direito à diminuição da pena (art. 159, parágrafo 4o, CP).‖ (HARTMANN, 2012, p. 292). 

 

 



77 

 

 

A relação individual mantida entre o acusado e seu defensor não pode suplantar 

imperativos éticos que norteiam a profissão. Se, por um lado, o defensor não é obrigado a agir 

por meio de uma cooperação ativa, a sua atuação proba é característica que deve ser 

observada. Evitam-se as nulidades de algibeira, as chicanas processuais e outros expedientes 

ardilosos de procrastinação no processo penal. 

O papel da defesa técnica é o de agir de boa-fé, sem que isso implique deixar seu 

defendido indefeso. Havendo prova a ser produzida que seja pertinente à defesa ou tese 

jurídica pertinente que deva ser levada às instâncias superiores, deverá o defensor buscar zelar 

pelos interesses do seu constituinte. 

Do contrário, não havendo comportamento probatório a ser desempenhado pela defesa, 

cabe ao advogado ou defensor público velar pela regularidade do processo penal e abster-se 

de interferir, de forma maliciosa, na atividade probatória ministerial. 

Note-se que, em relação à postura não cooperativa da defesa técnica, é possível 

encontrar a possibilidade de sanção processual, já que partimos da premissa de que o defensor 

deve agir de forma leal na relação processual, conforme seus respectivos estatutos jurídicos.  

Nessa perspectiva de ideias, a cooperação processual prevista no art. 6º do CPC, apesar 

de aplicável ao processo penal, em virtude da incidência do art. 3º do CPP, depende de um 

tratamento mais distintivo, observando-se os papéis de cada um dos sujeitos do processo e os 

seus deveres e limites na construção de um processo cooperativo. 

O juiz e o Ministério Público estariam em uma perspectiva ampla de cooperação 

processual, a defesa técnica em um nível intermediário, compatibilizando o papel profissional 

do advogado e da Defensoria Pública com o dever de fidedignidade ao vínculo de atuação, e o 

acusado em um nível mais diminuto de cooperação, com suas garantias constitucionais e 

convencionais. 

O querelante, por seu turno, estaria na posição intermediária, tal qual a advocacia e 

Defensoria Pública. Por exercer uma legitimidade extraordinária que foi concedida pelo 

ordnemaneto penal, não pode agir de forma delesal, sendo fidedigna a sua atuação. 

Não se trata aqui de querer defender uma posição cômoda ao acusado e sua defesa, mas 

fazer uma leitura da cooperação processual no processo penal que se compatibilize com as 

peculiaridades dos polos da ação penal, possivelmente em desequilíbrio, e de algumas das 

garantias do acusado, especialmente a do direito ao silêncio e à não autoincriminação, que 

buscam reordenar essa balança processual. 

Mudando nosso foco, agora na perspectiva de um sistema puramente adversarial ou 

acusatório-adversarial, cremos que não haveria espaço para a cooperação ou redistribuição de 
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ônus, pois cada parte teria que exercer suas respectivas aptidões para a atividade probatória, 

característica essencial desse sistema, no qual o juiz permanece inerte. 

A característica adversarial de um sistema, marcantemente encontrada no ordenamento 

jurídico norte-americano, representa o total distanciamento do juiz da atividade probatória, 

cabendo a ele ser o mero receptor dos elementos produzidos no curso do processo
135

. Isso não 

quer dizer, necessariamente, que essa seja a característica essencial e expressão do modelo 

acusatório
136

. 

Em matéria penal, tendo em vista a descoberta da verdade examinada anteriormente 

nesse estudo, acreditamos que a visão processual adversarial não contribui para a implantação 

de um sistema de paridade de armas, já que o resultado do processo dependerá do esforço e 

das condições dos atores processuais. 

A iniciativa probatória, por razões derivadas da própria estrutura da pretensão penal, 

deve se concentrar nas mãos do autor da ação, cabendo a ele demonstrar todos os fatos 

descritos na denúncia. 

Por fim, encerrada a abordagem dos modelos concentrados em iniciativas das partes na 

produção probatória, nos resta ainda debater o espaço para a iniciativa do juiz e se caberia a 

ele assumir uma posição de inércia e equidistância para avaliar os fatos a partir dos elementos 

produzidos no curso do processo, assim como ocorre no sistema norte-americano, por 

exemplo, ou arvorar-se em uma postura mais ativa, determinando a produção de provas, nos 

moldes do art. 156 do CPP e das regras previstas em outros sistemas jurídicos, que serão 

também abordados nesta tese, caracterizando um sistema não plenamente acusatório ou, como 

preferimos dizer, acusatório-oficioso. 

Nosso legislador optou por uma vertente mais ativa, ao conferir iniciativa probatória ao 

juiz, pondo em xeque uma das características do sistema acusatório, qual seja, a divisão clara 

de funções no processo e a inércia do órgão jurisdicional.  

                                                 
135

 ―In an adversarial system of adjudication, the decision-maker is neutral and passive and the proceedings are 

controlled by the parties and their lawyers. The adversarial principle holds that the parties are primarily 

responsible for the presentation of information and evidence.‖ (VERKERK, 2010, p. 172). 

 
136

 ―A junção expressa e intencional das noções anglo-americanas (adversarial/inquisitorial) com os sistemas 

tradicionais do processo penal continental europeu (acusatório/inquisitório), com a finalidade de explicitar 

dessemelhanças, acaba por representar efeitos menos desaconselháveis em comparação com algumas tendências 

verificadas nas últimas décadas e direcionadas a identificar o sistema acusatório mediante uma transposição 

singela do ideal advindo do processo adversary de common Law; como se a manifestação do processo acusatório 

fosse uniforme e se resumisse ao modelo anglo-saxônico identificado pelo adversarial system.‖ (PEREIRA, 

2014, p. 54). 
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Em sistemas cuja preponderância é a descoberta da verdade
137

, tal como ocorre na Itália, 

é natural que o juiz exerça uma postura mais ativa e defira atos de produção probatória por 

sua própria iniciativa, em razão de expressa previsão nos estatutos jurídicos que disciplinam a 

atividade probante. 

Percebe-se que essa atividade é de caráter excepcional, de modo a não subtrair a 

iniciativa das próprias partes no curso do processo, sob pena de se estabelecer a figura de um 

juiz investigador, implacável na busca de elementos de convicção. 

Importante ponderar que nos parece haver um movimento tendente a promover uma 

guinada na direção da limitação da atividade judicial. Para tanto, passemos a refletir sobre as 

disposições processuais que tratam da produção das provas na fase instrutória e da colheita de 

elementos de investigação nas duas versões do projeto de CPP em tramitação no Congresso 

Nacional. 

Pela leitura do anteprojeto do novo Código de Processo Penal elaborado pela comissão 

de juristas, depreende-se que o tema será objeto de longa e profícua discussão, inclusive no 

campo desta tese, tendo em vista que o art. 162 estabelece que as provas serão propostas pelas 

partes, sendo possível que o juiz, antes de apreciar a causa criminal, possa esclarecer dúvidas 

sobre a prova produzida, seguindo o parâmetro constante do art. 4º, qual seja, a estrutura 

acusatória do processo penal, a vedação da iniciativa do juiz na fase de investigação e a 

substituição da atuação probatória do órgão de acusação138.  

Já após debate no Senado Federal, o dispositivo do ônus probatório ganhou nova 

numeração (agora art. 165) e outra redação, estabelecendo em seu caput que ―as provas serão 

propostas pelas partes‖, enquanto que no parágrafo único é afirmado que ―será facultado ao 

juiz, antes de proferir a sentença, determinar diligências para esclarecer dúvida sobre a prova 

produzida por qualquer das partes‖. 

Por um lado, tanto o anteprojeto elaborado pela comissão de juristas quanto a versão 

aprovada no Senado Federal afirmam de uma vez por todas a estrutura acusatória do processo 

                                                 
 
137

 ―O Código não admite a concepção do procedimento penal como sendo meramente uma ‗batalha‘. O escopo 

do procedimento é buscar a verdade com base nas provas, é já que, na prática, as partes em conflito podem ser 

diferentes e podem valer-se de diversos instrumentos, o legislador atribui ao juiz o poder de substituição que 

incide sobre a iniciativa probatória, ou seja, o juiz pode admitir também provas que não tenham sido requeridas 

pelas partes. Esse poder configura-se como uma exceção em relação à regra contida no art. 190, inciso 1, do CPP 

e, portanto, deve ser previsto expressamente pelo Código.‖ (TONINI; MARTINS; MRÓZ, 2002, p. 91). 

 
138 Esta é a mesma observação partilhada pelo Prof. Sergio Demoro, como se observa da transcrição: ―Da 

leitura do projeto, conclui-se que a iniciativa das provas incumbe às partes, atuando o magistrado, 

supletivamente, com o fito de ―esclarecer dúvida‖. Nesse ponto, não se afasta, no essencial, do tratamento que 

o thema merecera no atual CPP, com a nova redação que lhe imprimiu a Lei n. 11.690, de 09 de junho de 

2008.‖ (HAMILTON, 2011, p. 351). 
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penal. No entanto, já no que concerne à iniciativa probatória do juiz, há um aparente desvio de 

rumo conforme o modo de interpretar as respectivas redações. 

A comissão de juristas pareceu traçar a impossibilidade de o juiz da causa desempenhar 

iniciativa probatória plena, mas deixou uma porta de saída criada a partir da interpretação da 

expressão ―dúvida‖ que será passível de esclarecimento139. Seria aqui o chamado dever de 

clarificação do juiz? Ou temos uma autêntica iniciativa probatória? 

Quando a proposta legislativa fala apenas em esclarecimento de dúvida, é possível 

interpretá-la de duas formas: 1 – que o juiz debaterá o ponto controverso com as partes; 2 – 

que o juiz determinará diligências para o esclarecimento da dúvida. Pensamos que a primeira 

opção é a mais acertada, visto que o dispositivo mencionado remete à regra do art. 4º do 

projeto, que é expressa no tocante à adoção do modelo acusatório (―O processo penal terá 

estrutura acusatória, nos limites definidos neste Código, vedada a iniciativa do juiz na fase de 

investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de acusação‖).  

A versão aprovada pelo Senado Federal foi mais ousada e permitiu ao juiz que, antes de 

proferir sua decisão, possa ―determinar diligências para esclarecer dúvida sobre a prova 

produzida por qualquer das partes‖.  

Nessa nova redação do dispositivo o legislador traz uma novidade: a possibilidade de o 

juiz ―determinar diligência‖, expressão que não consta da outra versão do projeto. 

Dois aspectos aqui se apresentam. O primeiro é que há uma suavização da iniciativa do 

juiz, se comparada com a margem concedida pelo art. 156 do atual CPP, o que indicia uma 

tendência do legislador em atribuir ao magistrado uma posição mais equidistante da produção 

probatória. 

Em segundo lugar, o exercício dessa iniciativa pode confrontar com o standard da 

dúvida razoável. Se há dúvida sobre ponto da causa, deve ela militar em prol da defesa e 

significar uma absolvição? Ou cabe ao juiz agir para superar a dúvida? A previsão normativa 

suprarreferida relativiza o standard, reduzindo a sua aplicação.  

É por essa razão que nos ocuparemos em outro momento da tese de debater a 
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 Com sua inigualável argúcia, Leonardo Greco pondera a respeito da atividade probatória do Juiz: ―Iniciativa 

probatória das partes não tem fundamento constitucional, ao contrário do princípio dispositivo, mas caráter 

meramente técnico. É preciso distinguir entre o princípio dispositivo (da demanda) e a iniciativa probatória do 

juiz. Essa iniciativa tem fundamento constitucional no caráter social do Estado de Direito, assim como no dever 

do Estado de alcançar a justiça. A justiça depende da busca da verdade, que depende da certeza dos juízos sobre 

os fatos. A tutela jurisdicional efetiva exige a prova dos fatos litigiosos. A iniciativa probatória do juiz não o 

converte em um juiz autoritário ou fascista, desde que constam na causa e se confira aos litigantes o exercício do 

seu direito de defesa, ampliando se necessário suas provas inicialmente propostas. Para evitar o juiz investigador, 

o que comprometeria sua imparcialidade, a sua iniciativa probatória deve se limitar aos elementos probatórios 

cuja existência resulte dos autos (Ley de Enjuiciamiento Civil, art. 429.1. II).‖ (GRECO, 2008, p. 34). 
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compreensão dos standards de decisão e suas consequências no julgamento da causa e até que 

ponto o sistema jurídico brasileiro está adaptado para esse tipo de técnica de apreciação 

probatória.  

Na melhor ótica, encontraremos a perspectiva que encara o juiz não como um substituto 

das partes, mas como um sujeito do processo interessado na descoberta da verdade e que 

realizará a iniciativa probatória diante de fontes que lhe sejam apresentadas na relação 

processual140. 

Assim, em síntese conclusiva à definição dos sujeitos do processo que estão habilitados 

à produção probatória, o segundo passo consiste em definir a extensão da atividade 

probatória, ou seja, a definição do thema probandum. Dentro da perspectiva do fato criminoso 

e da persecução penal, qual seria o objeto de prova, todo o conceito analítico de crime 

(tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade); ou a autoria e a materialidade? E como se daria 

essa divisão entre as partes? É o que pretendemos debater na sequência. 

 

 

1.2.1 A reforma probatória realizada pela Lei n. 11.690/08: nenhum benefício ao direito de 

defesa 

 

 

Não é de hoje que o regramento probatório no processo penal é repleto de críticas 

doutrinárias e adaptações jurisprudenciais para melhor adequá-lo à realidade moderna da 

jurisdição brasileira.  

Esperava-se que o legislador conferisse novo fôlego ao capítulo destinado às provas no 

Código de Processo Penal, o que infelizmente não ocorreu, ante a morna redação da Lei n. 

11.690/2008. O que se percebe do referido diploma é a simples positivação das máximas já 

existentes na doutrina e na jurisprudência brasileira e uma possível adesão à busca da melhor 

prova possível
141

. 

                                                 
140

 ―Em outros termos, não cabe ao juiz procurar fontes de prova, pois esta atividade é exclusiva das partes e 

pode afetar a sua imparcialidade. Contudo, se tomar conhecimento de alguma fonte, pode determinar a sua 

produção por algum meio de prova.‖ (MACHADO, 2010, p. 85). 

 
141

 ―Este é o contexto em que estão encerradas as alterações aos arts. 155-159 do CPP, pela Lei 11.690/2008. Da 

exigência de que elementos informativos não se confundam com provas (art. 155) à previsão de assistente 

técnico, relativamente às perícias (art. 159), o que se observa é que o ingresso do contraditório ao cenário da 

produção da prova e os efeitos provocados quanto à avaliação denotam o duplo esforço: pela melhor prova 

possível, como meta para a acusação suplantar a presunção de inocência; por um trajeto normativo indispensável 

para a aquisição desta prova, sua introdução no processo e, ao final, sua avaliação pelo juiz, como condições de 

validade das atividades probatórias (art. 157).‖ (PRADO, 2014, p. 38-39). 
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A redação modificada do art. 155 do CPP reforça a exigência de que, ao examinar a 

causa, o juiz não poderia fundamentar sua decisão em elementos exclusivamente produzidos 

na fase de investigação, tendo em vista que um dos elementos da atividade probatória é o 

pressuposto de existência de contraditório, característica esta que se afasta na fase 

inquisitorial. 

O propósito da norma parece ser o de equilibrar a relação processual, impondo ao 

Ministério Público o ônus de reproduzir os principais elementos colhidos na investigação e 

que dão suporte à acusação na fase judicial, permitindo que a defesa possa exercer o 

contraditório diferido a respeito dos elementos dos quais não teve participação na fase 

antecedente. 

Assim, as declarações tomadas das vítimas, das testemunhas e do próprio indiciado 

devem ser reproduzidas na audiência de instrução e julgamento, oportunizando o pleno 

contraditório. 

Outra norma processual alvo da reforma foi o art. 159 do diploma adjetivo, que 

desburocratizou a prova pericial, exigindo apenas a participação de um perito portador de 

diploma de nível superior, seguindo a tendência inaugurada por algumas normas específicas 

antecedentes (Lei de Drogas – ex vi do art. 50, § 1º, da Lei n. 11.343/2006). 

Importa aqui observar que o § 3º do referido artigo permite que Ministério Público, 

assistente de acusação, ofendido, querelante e acusado indiquem assistentes técnicos, o que, 

em uma observação inicial e ligeira, nos levaria a concluir que a norma introduziu verdadeiro 

avanço no campo da perícia no processo penal. 

Entretanto, com um pouco de reflexão sobre o sistema probatório no processo penal, 

objeto de crítica deste projeto, veremos que a norma processual em nada agregou na 

participação das partes na prova técnica. 

Não se pode olvidar que muitas das perícias são realizadas na fase investigatória, a 

exemplo do exame de corpo de delito, do laudo de local, confronto balístico, análise prévia da 

constatação do caráter entorpecente de determinada substância, além da análise de exame 

genético, em que o contraditório é reduzido e, muitas das vezes, a participação da defesa na 

sua produção é inexistente
142

.  
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 ―Entre nós, no sistema vigente antes da Lei 11.690/2008, sempre houve dificuldades para um exercício pleno 

do contraditório em relação à prova pericial. Como as perícias são realizadas, na sua grande maioria, na fase do 

inquérito policial, em que ainda não existe a participação da defesa, nem sempre as informações técnico-

científicas eram elaboradas com vistas a uma discussão em contraditório, acabando por prevalecer uma versão 

única sobre os fatos examinados, aceita acriticamente não só pelo juiz, como pelas próprias partes.‖ (GOMES 

FILHO, 2009, p. 275). 
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Nesse momento da investigação, há grande possibilidade de não se ter a autoria 

categoricamente indicada, o que afasta a participação ativa da defesa. E, mesmo que haja 

indícios da autoria, a característica inquisitória da investigação impede a defesa de participar 

da elucidação do fato.  

Para piorar a situação da defesa, o § 4º do art. 159 condiciona a participação do 

assistente técnico após sua admissão pelo juízo e conclusão dos exames a laudos realizados 

pelos peritos.  

Em outras palavras, temos um assistente técnico que em muitas das hipóteses não 

acompanhará a construção da prova pericial, mas apenas avaliará o seu resultado, como 

expressamente previsto no art. 159, § 5º, II, do CPP. 

Teríamos aqui, então, a figura do depoimento do especialista, como existe no norte-

americano? Em matéria de confronto da ciência no plano do Judiciário, o direito norte-

americano tem como pilar de orientação o caso Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals 

Inc., do qual se extraíram precedentes relativos ao emprego de uma metodologia científica nos 

laudos periciais
143

. 

No entanto, o valor probatório e os limites do depoimento de um especialista nunca 

foram cogitados adequadamente no direito brasileiro e não nos parece que o propósito do 

legislador tenha sido o de incorporar essa figura ao ordenamento jurídico processual penal
144

. 

A situação é ainda mais gritante se observado o procedimento do § 6º do art. 159 do 

CPP, que permite ao assistente técnico o acesso ao material probatório utilizado para a prova 

pericial, desde que seja possível a sua conservação após a realização da perícia oficial. 

                                                 
143

 ―Ésta es la opción que se ha seguido en Estados Unidos. Allí, el que se conoce como test Daubert ha 

establecido como estándar de admisibilidad junto con la aceptación general de la teoría e técnica usadas por la 

comunidad científica concernida, la efectiva validez científica de la técnica aplicada, que ha de acreditarse 

evaluando los siguientes factores: a) si la teoría o la técnica se puede probar y si ha sido efectivamente puesta a 

prueba (verificabilidad y refutabilidad como criterios mínimos de cientificidad de cualquier teoría); b) Si se han 

realizado publicaciones especializadas en el tema sometidas a una revisión de pares, y c) cuáles son los 

márgenes de error potencial asociados al método. No es que el test Daubert exija que cualquier técnica 

científica usada como fuente de prueba cumpla todos los criterios mencionados, pues esto es algo que queda al 

criterio del juez. Pero sí exige a los jueces – y esto es lo más significativo – escrutar de manera más estricta 

muchas pruebas científicas que hasta ahora no habían sido cuestionadas y conduce así a que éstos recuperen su 

papel de gatekeeper.‖ (GASCÓN ABELLÁN, 2013, p. 192). 

 
144

 ―No sistema acusatório anglo-americano – ao contrário do que sucede nos ordenamentos ainda impregnados 

pela tradição inquisitória, nos quais o perito é visto como um auxiliar do juiz -, o perito é trazido ao processo 

como uma testemunha da parte (expert witness) e presta um depoimento oral, sujeito às mesmas rules of 

evidence pertinentes à prova testemunhal comum. Assim, com a inquirição direta e cruzada das partes, as 

informações técnicas ou científicas são introduzidas no processo por meio de uma discussão contraditória.‖  

(GOMES FILHO, 2009, p. 274-275). 
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Denota-se um sistema probatório que se pauta quase que pela exclusividade do objeto 

da perícia nas mãos do perito oficial, dificultando a participação do assistente técnico, que 

poderá realizar sua avaliação desde que haja a conservação de material. 

A disciplina do ônus da prova no processo penal também não é das melhores, tendo 

em vista a precária redação do art. 156 do CPP, ao estabelecer que a prova da alegação recai a 

quem a fizer. Aplica-se a mesma máxima prevista no art. 333 do antigo CPC, de que cabe a 

quem alega a comprovação dos fatos articulados. 

Apesar de o processo penal não lidar com uma categorização clara de fatos 

constitutivos, modificativos e impeditivos do direito, essa conformação processual se amolda, 

mutatis mutandis, no processo criminal, diante de suas particularidades na construção dos 

elementos da demanda. 

Pode-se, então, pensar que a demonstração do fato criminoso, em todas as suas 

circunstâncias, recairia sobre a acusação, enquanto que a defesa ficaria encarregada da 

demonstração de suas teses defensivas com vistas à alteração da capitulação (fatos 

modificativos) ou até mesmo à absolvição (fatos impeditivos). 

Baseia-se o sistema em premissas acusatórias, em que a repartição de funções e a 

inércia do órgão jurisdicional são características marcantes, mas, contraditoriamente, permite-

se ao juiz o desempenho da iniciativa probatória, conforme previsão dos incisos I e II do art. 

156 do CPP. 

De acordo com a norma processual, o magistrado pode ordenar, mesmo antes de 

iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, 

observando a necessidade, a adequação e a proporcionalidade da medida, ou determinar, no 

curso da instrução ou antes de proferir sentença, a realização de diligências para dirimir 

dúvida sobre ponto relevante. 

O descompasso do sistema não para por aqui, tendo em vista que as leis que tratam do 

procedimento para a realização de interceptações telefônicas e repressão às organizações 

criminosas (Leis ns. 9.296/1996 e 12.850/2013) preveem a participação ativa do órgão 

jurisdicional no desenrolar da investigação. 

Em matéria de ônus probatório, tome-se também como exemplo o art. 366 do Código 

de Processo Penal, ao tratar da citação por edital do acusado e da consequente suspensão do 

curso da ação penal, admitindo a antecipação da produção de provas que sejam consideradas 

urgentes, visto que a realização da citação ficta impedirá o curso regular da ação penal. 

Como ponto de partida, há que se compreender que a realização antecipada de provas 

é hipótese excepcionalíssima que pressupõe a demonstração de sua necessidade, demandando 
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decisão devidamente fundamentada
145

. Logo, a alegação de que o decurso do tempo pode 

prejudicar a colheita da prova oral ou que o réu se encontra foragido
146

 não se sustenta como 

motivação idônea, conforme diversos precedentes e até mesmo o recente Enunciado 465 da 

Súmula do STJ
147

. 

Em suma, a disciplina probatória em nosso Código não é das melhores, e ainda 

sustenta uma visão preconceituosa do acusado, a qual não pode mais ser admitida, ante a 

posição constitucional do princípio da presunção de inocência, que deve servir de norte no 

processo penal. 

                                                 
145 PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVAS E FUNDAMENTAÇÃO. Se o acusado citado por edital não 

comparecer e nem constituir advogado, o juiz pode, suspenso o processo, determinar a produção antecipada de 

prova testemunhal apenas quando esta seja urgente, nos termos do art. 255 do CPP. Com base nessa orientação, a 

Turma deferiu habeas corpus para restabelecer decisão de 1.º grau que denegara requerimento de antecipação da 

produção da prova testemunhal feito pelo Ministério Público em processo suspenso com base no art. 366 do CPP 

(―Se o acusado, citado por edital, não comparecer, nem constituir advogado, ficarão suspensos o processo e o 

curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produção antecipada das provas consideradas 

urgentes...‖). Entendeu-se que, no caso, o fundamento do pedido do Parquet – possibilidade de a testemunha se 

esquecer de detalhes importantes dos fatos em decorrência do decurso do tempo – não atenderia aos pressupostos 

legais exigidos pela norma vigente para a adoção dessa medida excepcional. Precedentes citados: RHC n.º 

83709/SP (DJU 1.º.07.2005) e RHC n.º 85311/SP (DJU 1.º.04.2005) (HC n.º 96325/SP, rel. Min. Cármen Lúcia, 

j. 19.05.2009). 

CITAÇÃO. EDITAL. ANTECIPAÇÃO. PROVA. SUSPENSÃO. PROCESSO. A Turma deu provimento ao 

recurso por entender que a produção antecipada de provas, conforme dispõe o art. 366 do CPP, não deve ser 

utilizada em todos os casos em que haja a suspensão do processo em razão da ausência do réu citado por edital. 

A providência deve ser resultante de uma avaliação do risco concreto do perecimento da prova e de 

impossibilidade de sua obtenção futura, caso não seja realizada antecipadamente. Logo, é uma medida 

excepcional que deve ser devidamente justificada. Precedentes citados: RHC n.º 24.964/DF, DJe 13.12.2010; 

HC n.º 102.758-/SP, DJe 22.11.2010, e HC n.º 138.837/DF, DJe 1.º.02.2010 (REsp n.º 1.224.120/PR, rel. Min. 

Gilson Dipp, j. 17.02.2011). 

 
146 PRODUÇÃO ANTECIPADA. PROVA. FUGA. O art. 366 do CPP, que permite ao juiz determinar a 

produção antecipada de provas consideradas urgentes, tem uma boa dose de permissividade, porém não está 

sujeito à total discricionariedade do magistrado. Para que se imponha tal antecipação quanto à prova 

testemunhal, a acusação há que, satisfatoriamente, justificá-la. A inquirição de testemunha, por si só, não é prova 

urgente, e a mera referência aos limites da memória humana não é suficiente para determinar a medida 

excepcional. No caso, soma-se a isso o fato de que a prisão não se encontra fundamentada, pois as alegações de 

que o réu fugiu ou de que o crime é grave não se prestam a justificar o decreto de prisão. Com esse 

entendimento, a Turma concedeu a ordem para cassar a decisão que antecipou a prova testemunhal, com a 

determinação de que seja desentranhada dos autos a já realizada. Outrossim, revogou a prisão, impondo ao réu o 

compromisso de comparecer a todos os atos para os quais for convocado, sob pena de renovação da prisão pelo 

juiz do processo. Precedentes citados: EREsp n.º 469.775/SP, DJ 02.03.2005; HC n.º 45.873/SP, DJ 25.09.2006, 

e HC n.º 38.652/PI, DJ 1.º.08.2005 (HC n.º 122.936/PB, rel. Min. Nilson Naves, j. 23.04.2009). 

 
147 PRODUÇÃO ANTECIPADA. PROVAS. NECESSIDADE. A jurisprudência deste Superior Tribunal é firme 

no sentido de que a produção antecipada das provas, conforme o art. 366 do CPP, exige concreta demonstração 

da urgência e da necessidade da medida. Não é motivo hábil para justificá-la, como na espécie, a decisão que 

afirma que as testemunhas, no futuro, possam vir a mudar de domicílio, dificultando a colheita de provas, e que 

elas poderão perder a memória dos fatos. Assim, a Turma deu provimento ao recurso, para anular a decisão que 

determinou a produção antecipada de provas, bem como os atos subsequentes, sem prejuízo de nova 

determinação fundamentada em dados concretos (RHC n.º 21.173/DF, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 

j. 19.11.2009).  

 



86 

 

 

O tema da produção antecipada precisa ser repensado, criando um regramento 

específico quando utilizado pela acusação e outro quando for de utilidade à defesa, nesse 

caso, aproximando-se do art. 381 do CPC. 

 

 

1.2.2 O ônus de comprovação dos elementos do crime 

 

 

Partindo da premissa de que a autoria de um crime e a correspondente materialidade se 

inserem no contexto da atividade probatória fática, é forçoso reconhecer que o ônus é da 

acusação, cabendo ao autor da ação penal provar que o crime ocorreu em sua modalidade 

tentada ou consumada e quem é o seu autor. 

Menciona-se a figura do ônus unidirecional no processo penal com o foco de afastar 

qualquer possibilidade de distribuição do ônus entre as partes, em decorrência da derivação da 

presunção de inocência
148

. Dentro de uma perspectiva doutrinária de investigação de ônus 

probatório, há autores que propõem um ônus acusatório pautado na comprovação da 

tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade.  

Faz-se, inclusive, uma distinção entre ônus e iniciativa das provas com o intuito de 

atribuir a carga da prova à acusação e compartilhar a iniciativa entre acusação e defesa, diante 

do princípio da presunção de inocência
149

. 

Se fosse verdadeira a premissa de que o ônus do Ministério Público recai sobre toda a 

acusação e os elementos do crime, a atividade de defesa seria a mais simples possível, 

resumindo-se ao acompanhamento da atividade probatória e à apresentação das teses 

jurídicas.  

Ainda nessa linha de pensamento, o encargo probatório da acusação estaria 

relacionado à indicação de que o fato está previsto no Código Penal (tipicidade), que aquela 
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 ―No processo penal, diante da garantia constitucional da presunção de inocência, não há distribuição do ônus 

da prova, que pesa todo sobre a acusação. Trata-se de um ônus da prova unidirecional, não havendo, pois, 

distribuição do ônus da prova como ocorre no processo civil. Além disso, em decorrência da garantia 

constitucional da presunção de inocência, também não são admitidas no processo penal presunções legais ou 

judiciais contra o acusado.‖ (BADARÓ, 2016, p. 429). 

 
149

 ―Se é assim, é preciso interpretar a cláusula inicial do art. 156 do CPP à luz da Constituição e do modelo 

acusatório de processo penal que ela consagra, entendendo-se que, ao dizer que ‗a prova da alegação incumbirá a 

quem a fizer‘, o legislador dispõe tão-somente sobre a iniciativa das provas, sem atribuir qualquer encargo para 

as partes – muito menos para a defesa – nem estabelecer uma regra de julgamento diversa do in dubio pro reo.‖ 

(GOMES FILHO, 2009, p. 257). 
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conduta seria socialmente reprovável (ilicitude) e que haveria a culpabilidade do autor do 

delito, estendendo-se, ainda, à necessidade de indicação do elemento volitivo do agente no 

cometimento do delito. 

Crítica deve ser feita a essa percepção teórica. Como bem adverte Eugênio Pacelli, a 

tipicidade e a ilicitude estão fora do campo do objeto da prova, pois não constituem fatos em 

sentido estrito. Em verdade, esses dois elementos do crime correspondem a uma valoração do 

fato provado em juízo
150

. 

É dizer, diante da atividade probatória produzida sob o crivo contraditório, 

determinados fatos tornar-se-ão incontroversos, e o juiz avaliará se esses atos concretos se 

adequam aos modelos abstratos previstos na legislação penal.  

Do mesmo modo, a avaliação da antijuridicidade está relacionada à reprovação da 

conduta praticada, se o ato está fora das hipóteses de exclusão também previstas no 

ordenamento jurídico. 

Então, quando realiza a prova da existência de um fato criminoso e da autoria da 

conduta, está a acusação fazendo prova da própria tipicidade e da ilicitude do fato. Pode a 

defesa, no entanto, alegar algum fato que afaste a tipicidade e a antijuridicidade da conduta, o 

que gera um desvio na apuração do fato delituoso. 

Dentro do panorama da relação processual, não é necessária a prova plena e segura de 

que a conduta praticada pelo agente era atípica ou lícita. Basta que ele traga um elemento 

mínimo que revele essa condição, caso em que se estabelecerá uma dúvida sobre as bases 

probatórias fornecidas pela acusação. 

Se quiser provar, cabalmente, a existência de um fato que lhe seja favorável, a defesa 

pode assim fazer, mas o seu ônus não é o da prova plena, mas tão somente o de estabelecer a 

dúvida. E, nesse caso, pensamos que a dúvida jamais possa decorrer de uma alegação jurídica, 

mas depende de uma atividade probatória mínima realizada pela defesa. 

Até mesmo no próprio interrogatório do acusado poderia ele, com base no art. 189 do 

CPP, quando negasse a acusação, trazendo um fato diverso, prestar os devidos e coerentes 

esclarecimentos e indicar provas, o que representaria um abalo à construção probatória da 

acusação, cabendo-lhe desincumbir-se desse ônus. 

Imaginemos a situação de um crime de homicídio em que o acusado, em seu 

interrogatório, afirma que agiu pautado na legítima defesa e traz, por ocasião de seu 

                                                 
150

 ―Em primeiro lugar, impende salientar que os exames da tipicidade e da ilicitude do fato não dizem respeito à 

matéria de prova. Cuida-se, ao contrário, de mero juízo de abstração, de valoração do fato (existente ou não) em 

relação à norma penal. Sobre tais questões não se produz prova, no sentido de sua materialização, mas, 

unicamente emite-se juízo de valor no plano abstrato das ideias.‖ (OLIVEIRA, 2012, p. 325). 
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interrogatório, uma carta da vítima com diversas ameaças, uma mensagem eletrônica ou de 

celular com igual conteúdo e afirma que agiu pensando estar diante de possível injusta 

agressão. 

Essa atividade do acusado traria um início de prova material da existência da 

excludente de antijuridicidade e obrigaria o Ministério Público a produzir provas no sentido 

de que não houve injusta agressão por parte da vítima. 

Dessa forma, percebemos que a defesa realizou atividade probatória de um fato que 

gera dúvida a respeito do enquadramento jurídico da conduta praticada, incumbindo não a ela 

provar categoricamente a legítima defesa, mas ao Ministério Público se desincumbir do ônus 

de provar que aquele fato era antijurídico. 

Notam-se, portanto, dois fatores: 1 – a defesa realizou atividade probatória a respeito 

de sua tese defensiva; 2 – atribuiu-se um ônus probatório à acusação em virtude da dúvida 

instalada pela defesa técnica. 

O mesmo pensamento pode ser aplicado quando há a presença de uma excludente de 

tipicidade. Pensamos que, em virtude do rompimento do nexo probatório estabelecido sob os 

ombros do Ministério Público, a atividade probatória destinada a apresentar uma simples 

dúvida deva ser realizada por iniciativa da defesa, apesar de haver entendimento no sentido de 

que a alegação de excludente implica, sempre
151

, em ônus ao acusador
152

. 

Flavio Mirza, ao se amparar na presunção de inocência e no princípio do in dubio pro 

reo, também encara como ônus da acusação a apuração das excludentes
153

:  

 

Sustenta-se que, em virtude do fato ser típico, presumir-se-ia sua antijuridicidade. 

Logo, alegada, v.g., uma excludente de ilicitude, caberia ao réu prová-la. Aqui fica 

mais patente o engano, pois o raciocínio é válido para a teoria do delito e não para 

reger normas probatórias de direito processual. É necessário que se construa uma 

teoria que valha para qualquer situação, ou seja, as regras do ônus da prova devem 

valer sempre. Não se pode dar aplicação parcial aos princípios da Presunção de 

Inocência e do in dubio pro reo sob pena de desnaturação dos mesmos, pois a 

Presunção de Inocência – [...] actúa siempre que deba adoptarse uma resolución, 

judicial o administrativa, que se base en la condición o conducta de las personas y de 

                                                 
151

 ―A culpabilidade é formada pelos seguintes elementos: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e 

potencial consciência da ilicitude. E, é da acusação a incumbência de provar seus elementos. Assim, se o réu 

alegar eventuais excludentes de culpabilidade, cabe à acusação ilidi-las. A dúvida também socorrerá o acusado 

(artigo 386, VI, do CPP).‖ (MIRZA, 2010, p. 557). 

 
152

 ―Segundo essa corrente, havendo, por exemplo, alegação da defesa acerca da presença de uma causa 

excludente da ilicitude, caberá à acusação demonstrar que a conduta do agente é típica, ilícita e culpável.‖ 

(LIMA, 2018, p. 619). 

―Evidentemente a resposta é positiva e, em consequência, a ilicitude da conduta também é objeto da presunção 

de inocência: se houver dúvida sobre uma causa de exclusão de ilicitude, o acusado deve ser absolvido. E o 

mesmo vale, segundo o autor, para as excludentes de culpabilidade.‖ (GOMES FILHO, 2009, p. 257). 

 
153

 (MIRZA, 2010, p. 556). 
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cuya apreciación se derive um resultado punitivo, sancionador o limitativos de sus 

derechos [...]. 

 

Pensamos que, quando o agente comete crime de lesão corporal, por exemplo, cabe ao 

Ministério Público comprovar a existência das lesões e sua autoria. Se da atividade probatória 

deduzida ficar caracterizado eventual consentimento da vítima (excludente de tipicidade), 

deverá o próprio Ministério Público dirigir a atividade probatória para esse fim. 

Essa informação pode surgir a partir da própria investigação conduzida por iniciativa 

da acusação, cabendo a ela aprofundar o esclarecimento do fato, ou pode derivar de iniciativa 

probatória da defesa que traga, por exemplo, o comprovante de matrícula da vítima em 

academia de artes marciais. 

A partir do momento em que o Estado assume a persecução penal, seu papel é o de 

apurar o fato criminoso e, como tal, não lhe cabe perseguir a imputação com o propósito 

condenatório, mas conduzir o processo para apurar o fato, o que lhe outorga, se não a 

obrigação, ao menos o interesse em verificar a existência de uma excludente. 

Por outro lado, se da investigação ou da produção probatória acusatória não for 

evidenciado qualquer elemento que indique a excludente, parece-nos que o ônus de trazer a 

dúvida a respeito da presença da legítima defesa recai nos ombros do imputado, cabendo a ele 

trazer um mínimo de elementos que suportem a tese defensiva, obrigando o Ministério 

Público a exercer a atividade probatória, agregando novas provas que esclareçam a dinâmica 

do fato delituoso, como expusemos anteriormente. 

É por essa razão que deve ser criticada a chamada vertente unidirecional do ônus da 

prova. Ainda que a defesa resista à pretensão acusatória, certamente haverá fatos cujo ônus de 

estabelecer uma dúvida recairão sobre o acusado. Fazer um contraponto com o Direito 

Processual Civil com o intuito de dizer que naquele ramo do direito é admitida a presunção da 

matéria de fato, decorrência direta da revelia, também não é uma comparação das melhores.  

A revelia no processo civil induz a uma presunção relativa da veracidade dos fatos 

descritos na inicial e não impugnados na Resposta. Essa circunstância processual não induz a 

uma automática vitória do autor, nem a uma ―presunção de procedência do pedido‖, até 

porque o réu pode participar da atividade instrutória, intervindo na coleta de provas
154

. 

                                                 
154

 ―O artigo 349 do Código de 2015 admite que o réu revel produza provas para desmentir as alegações do 

autor, ‗desde que se faça representar nos autos a tempo de praticar os atos processuais indispensáveis a essa 

produção‘. Esse dispositivo deve ser interpretado em harmonia com o preceito do parágrafo único do art. 346. Se 

estiver vencido o prazo para a proposição de alguma prova, não poderá o réu requerer a sua produção. Se o juiz, 

entretanto, a requerimento do autor ou de ofício tiver determinado a produção de alguma prova, na sua produção 

o réu poderá intervir. Também se o autor, depois de purgada a revelia, juntar algum documento, terá o réu 

oportunidade de juntar outros para a eles se contrapor.‖ (GRECO, 2015b, p. 82).  
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Na verdade, o aspecto do ônus probatório em nada guarda relação com a ofegante 

presunção de não culpabilidade ainda sobrevivente no texto constitucional. Nosso propósito 

não é o de conferir o golpe final no já combalido direito previsto no art. 5º, LVII, da CRFB, 

nem travar uma discussão sobre a sua extensão no processo penal brasileiro, considerando que 

o Supremo Tribunal Federal, a partir da adoção de uma perspectiva punitivista, já relativizara 

bastante o instituto. 

A presunção de não culpabilidade e a repartição do ônus probatório podem residir no 

mesmo ambiente e possuir pontos de coesão e diferenças. O objetivo da garantia da não 

culpabilidade é estabelecer que a carga probatória para a constituição do título executivo 

penal recaia sobre a acusação.  

Todavia, veremos que aspectos da disciplina penal que pretendam conduzir a um 

resultado absolutório ou ao abrandamento da sanção e dependam da demonstração de certos 

fatos necessariamente recairão sobre os ombros da defesa, cujo ônus não é o da prova cabal, 

mas o de estabelecer uma dúvida que impeça o reconhecimento da culpa. 

Imaginemos, mais uma vez, em uma imputação de homicídio. O Ministério Público 

traz a prova da materialidade e autoria da infração penal. No entanto, o acusado alega que 

agiu pautado por violenta emoção decorrente de provocação da vítima. Nesse caso, o ônus de 

estabelecer, minimamente, a circunstância do privilégio recairá sobre a defesa, a quem 

competirá demonstrar a razão que derivou a prática do ato. 

Nesse sentido, não há necessidade de comprovação da violenta emoção, mas um 

mínimo de indícios que suportem essa qualificação do delito. Caso o Ministério Público não 

se convença dessa circunstância, cabe a ele exercer o ônus probatório pleno da inexistência da 

motivação subjetiva privilegiada, afastando o ambiente de dúvida que possa se instaurar com 

a tese de defesa. 

Em outra perspectiva, na imputação por tráfico de drogas, o Ministério Público 

comprova a posse da substância entorpecente a partir da apreensão do material e a autoria 

delitiva baseada em depoimento de policial militar. A defesa, por seu turno, se pretender 

alegar que o crime foi forjado, necessariamente terá de trazer elementos mínimos que 

demonstrem a ausência de credibilidade do depoimento dos policiais ou a própria 

circunstância real da prisão, criando uma dúvida sobre a legalidade de apreensão flagrancial 

com o entorpecente. 

Por último, em relação à culpabilidade, parece-nos que o tema é um pouco mais 

complexo. Se considerarmos o conceito tripartido de crime, importa considerar que a 

culpabilidade seja objeto da avaliação probatória, posto que não se trata de valorar 
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abstratamente um fato, mas de demonstrar, concretamente, que o acusado é imputável, 

consciente da ilicitude do fato e capaz de se autodeterminar de acordo com aquele 

entendimento. 

Pacelli sugere que na instauração da ação penal milita uma presunção relativa de 

culpabilidade em desfavor do acusado, contanto que a acusação comprove, por ocasião da 

instauração da ação penal, que o réu preenche o requisito biológico (ter pelo menos 18 anos).  

No entanto, pensamos de modo diverso. O critério biológico deve ser objeto de prova, 

cujo ônus da indicação da imputabilidade recairá a acusação, por se referir a um fato concreto 

passível de análise, aplicando-se, inclusive, a limitação contida no art. 155, parágrafo único, 

do Código de Processo Penal. 

Afasta-se qualquer tentativa de presunção, pois não há como pressupor, sem base 

probatória, que todo resultado delituoso é praticado por alguém maior de 18 anos. Cabe à fase 

de investigação, por meio da identificação criminal, apurar essa circunstância
155

 e permitir 

que o acusador possa deflagrar um processo penal regular. 

Os demais elementos da culpabilidade (critério psicológico) presumir-se-ão presentes 

até que o acusado possa alegar circunstância em sentido contrário, mediante inspeção pessoal 

do juiz em audiência ou laudos médicos que indiquem algum comprometimento mental, caso 

em que, a nosso ver, tornar-se-á necessária a instauração do incidente de insanidade mental, 

na forma do art. 149 do Código de Processo Penal. 

Nesse caso, havendo alegação apresentada pela defesa no curso da instrução ou 

evidenciada durante o processo, seja pelo interrogatório do acusado ou por documentos e 

depoimentos das testemunhas, parece-nos haver um ônus do órgão acusador em apurar essa 

condição mental. 

Isso porque, sob nossa ótica, a apuração da incapacidade não constitui mera tese 

defensiva, mas verdadeiro elemento de cognição do processo, cuja apreciação interfere 

diretamente no desenvolvimento da ação penal e na resposta estatal a ser aplicada. Passa a ser 

ônus do Ministério Público, uma vez indiciada uma possível incapacidade por doença mental, 

apurar essa circunstância por meio do incidente de insanidade mental.  

                                                 
155

 ―Quanto à culpabilidade e, mais particularmente, em relação à imputabilidade do agente, isto é, de sua 

responsabilidade penal, a questão pode até exigir prova, qual seja, a de maioridade penal (18 anos), ou da 

capacidade mental do autor do fato. Entretanto, não se exige que a acusação, em todas as ações penais, faça 

prova de se tratar do acusado capaz e mentalmente são. Parte-se da presunção legal de que as pessoas maiores de 

idade, até prova em contrário, sejam efetivamente capazes.‖ (OLIVEIRA, 2012, p. 326). 



92 

 

 

O tema afeto à sanidade mental do acusado é tão essencial à relação processual que o 

juiz pode, inclusive de ofício, determinar a sua instauração com suporte no art. 149 do Código 

de Ritos. 

Na perspectiva acusatória e na atribuição de ônus, é inegável que a defesa pode 

assumir determinadas obrigações no tocante à disciplina probatória. E essas obrigações só 

serão cumpridas com exatidão se a defesa for capaz de procurar, preparar e apresentar fontes 

de provas, tal como ocorre em um sistema adversarial, por exemplo.  

Portanto, em que pesem os entendimentos em contrário, pensamos que há a 

possibilidade de ônus probatório que seja atribuído à defesa, nunca com o propósito de 

comprovar negativamente os elementos do crime, mas apenas com o intuito de trazer fatos 

que possam levantar dúvidas e erguer o patamar probatório do Ministério Público a outro 

nível. Por essa razão, a tese procurará demonstrar a importância de uma investigação criminal 

defensiva como forma de potencializar a capacidade defensiva de produzir provas aptas a 

gerar dúvidas. 

 

 

1.2.3 A comprovação do elemento subjetivo 

 

 

A demonstração do elemento subjetivo é um dos diversos temas em matéria probatória 

que causam inquietação no intérprete. Seja nos crimes comuns, seja naqueles cujos tipos 

penais exigem um especial fim de agir, a atividade investigativa e instrutória deve ser capaz 

de comprová-lo? 

Sobre o dolo, genérico e específico, ou a culpa, a atividade avaliativa é mais complexa 

do que em relação aos elementos anteriormente analisados. Isso porque ambos se inserem no 

campo subjetivo do agente, em seu mundo de intenções e de assunções de risco. A 

comprovação entre a ocorrência de um dolo eventual ou uma culpa consciente é a das mais 

difíceis e dependerá da valoração do contexto em que o crime foi praticado. 

A doutrina costuma sugerir a adoção de um raciocínio dedutivo baseado em indícios – 

um meio de prova admitido pelo Código de Processo Penal –, considerando a necessidade de 
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se analisar a razão da conduta e os elementos que envolveram as circunstâncias do ato
156

, em 

matéria de dolo
157

. 

Pensamos que qualquer tentativa de impor uma presunção de dolo na conduta deve ser 

rejeitada por não haver fundamento normativo para tal. A personalidade do agente e os 

motivos do crime sendo critérios de dosimetria da pena devem ser aferidos durante o curso do 

processo como forma de constatar a motivação do crime. 

É certo que essa prova pode não ser direta, mas baseada em indícios ou outros 

elementos que surjam na instrução processual. No entanto, não é possível partir da presunção 

de que todo resultado naturalístico derivado da conduta humana possa ser imputado a título de 

dolo. 

A atividade probatória desempenhada pelo Ministério Público deverá, 

necessariamente, desde a imputação, procurar qualificar o elemento volitivo do agente ou a 

assunção do risco para a produção do resultado, a partir de elementos extraídos do inquérito 

policial, permitindo-se que o acusado possa realizar o contraditório e refutar as provas que 

sejam produzidas no curso da instrução processual
158

. 

Durante a fase investigativa torna-se necessário estabelecer um mínimo de elementos 

que justifiquem o resultado doloso ou culposo. Pensar o contrário, no sentido da existência de 

uma presunção de dolo, nos levaria à falsa ideia de que nenhuma conduta criminosa seria 

imputada a título de culpa, já que a presunção de dolo autorizaria a deflagração da ação penal. 

                                                 
156

 ―Em relação especificamente à prova da existência do dolo, bem como de alguns elementos subjetivos do 

injusto (elementos subjetivos do tipo, já impregnado pela ilicitude), é preciso uma boa dose de cautela. E isso 

ocorre porque a matéria localiza-se no mundo das intenções, em que não é possível uma abordagem mais segura. 

Por isso, a prova do dolo (também chamado de dolo genérico) e dos elementos subjetivos do tipo (conhecidos 

como dolo específico) são aferidas pela via do conhecimento dedutivo, a partir do exame de todas as 

circunstâncias já devidamente provadas e utilizando-se como critério de referência as regras da experiência 

comum do que ordinariamente acontece. É a via da racionalidade. Assim, quem desfere três tiros na direção de 

alguém, em regra, quer produzir ou aceita o risco de produzir o resultado de morte. Não se irá cogitar, em 

princípio, de conduta imprudente ou de conduta negligente, que caracterizam o delito culposo.‖ (OLIVEIRA, 

2012, p. 325). 

 
157

 ―O dolo não é presumido. Não basta a prova dos elementos objetivos do delito, para que deles se presuma o 

dolo. Por ser um estado anímico, o dolo não é um fato que possa ser objetivamente demonstrado. Assim, para a 

sua demonstração, parte-se de elementos objetivos exteriores que permitirão inferir o elemento subjetivo. São os 

fatos e, principalmente, a forma pela qual o autor cometeu o delito que indicam o elemento subjetivo do agente.‖ 

(BADARÓ, 2016, p. 429). 

 
158

 ―Surge, então, a questão da prova acerca do dolo, a ser feita pela acusação. Como isso seria feito? Ora, ao 

provar o fato principal com todas as suas circunstâncias (art. 41 do CPP), o dolo emergiria do contexto 

probatório. Com o advento da Teoria Finalista, o dolo passou a integrar o tipo, em seu aspecto subjetivo, logo, 

repita-se, ao provar o fato e suas circunstâncias (art. 41 do CPP) a acusação (Ministério Público ou querelante) 

provaria que o réu agiu dolosamente.‖ (MIRZA, 2010, p. 556-557). 
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Estar-se-ia a criar um ônus inverso, no sentido de que caberia à defesa demonstrar que 

a conduta do acusado não é dolosa, mas sim culposa, forçando o órgão acusatório a aditar sua 

imputação para corrigir o elemento volitivo contido na denúncia. 

Aliás, para a culpa, o caminho processual também é outro, não bastando ao acusador 

imputar a forma culposa de forma genérica, mas também qualificar a que título ela ocorreu, 

comprovando se houve negligência, imprudência ou imperícia na causação do resultado 

típico
159

. E não poderia ser diferente, pois a caracterização da qualidade da culpa é fator 

determinante para a imputação da responsabilidade penal.  

Observado o dever objetivo de cuidado e ausente qualquer dos elementos da culpa, ou 

seja, um resultado decorrente de fatalidade, o destino do processo será naturalmente a 

absolvição e, nesse ponto, pouco de prova pode ser produzido em desfavor do acusado. 

 

 

1.3 A experiência estrangeira na divisão do ônus probatório 

 

 

Não poderíamos nos furtar de trazer um rápido panorama internacional das regras de 

repartição do ônus probatório no processo penal, razão pela qual buscamos selecionar e 

analisar as normas portuguesas, norte-americanas, italianas e francesas que disciplinam o ônus 

da prova. 

O Código de Processo Penal de Portugal, apesar de não conter norma expressa a 

respeito da repartição do ônus da prova, deixa claro que ele recai sobre os ombros da 

acusação, especialmente quando as regras portuguesas atribuem a atividade probatória às 

partes e, em especial, a regra constitucional da não autoincriminação e de presunção de 

inocência
160

. 

É o que extrai do comando do art. 32, n. 2, da Constituição da República portuguesa 

quando prevê que: ―todo arguido se presume inocente até ao trânsito em julgado da sentença 

de condenação‖. 

                                                 
159

 ―A acusação tem o ônus de provar o elemento subjetivo do delito, quando se tratar da forma culposa. Assim, 

incumbirá ao Ministério Público ou ao querelante o ônus da prova da negligência, imprudência ou imperícia do 

acusado.‖ (BADARÓ, 2016, p. 429). 

 
160

 ―Enquanto princípio de prova, direito à presunção de inocência significa que toda a condenação deve ser 

precedida de uma atividade probatória, a cargo da acusação, necessária a firmar a responsabilidade, não 

cumprindo a este a prova da sua inocência; na dúvida o arguido deve ser considerado inocente e em 

consequência absolvido.‖ (JESUS, 2011, p. 108). 
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Aliás, há um aspecto dúplice nessa regra constitucional, já que representa uma garantia 

fundamental do indivíduo, assegurando-lhe um tratamento que respeite os valores jurídicos da 

pessoa humana, e, ao mesmo tempo, um preceito de natureza probatória, por estabelecer a 

regra de repartição de ônus, concentrando-o a cargo da acusação. 

Do ponto de vista do direito adjetivo português, a repartição do ônus probatório 

representa um encargo do Ministério Público quando o art. 79º determinar a sua proposição 

por ocasião dos articulados e na descrição dos elementos da acusação pelo Ministério Público 

(art. 283º, 3, f, e art. 311, 3, c). 

Em paralelo à iniciativa acusatória, o art. 340º do Código prevê que o tribunal ordene, 

de ofício, a produção de prova necessária para a descoberta da verdade e a boa decisão da 

causa, podendo assim agir mesmo quando a prova não for requerida pelas partes, devendo 

apenas cientificá-las previamente
161

. No mesmo sentido é a regra de iniciativa para a inspeção 

no local (art. 354º), o que caracteriza uma iniciativa judicial em tema de provas. 

Nos Estados Unidos, a disciplina federal da atividade probatória não contém norma 

expressa a respeito do ônus da prova (burden of proof). Apesar dessa omissão, a doutrina 

divide o ônus da prova em dois aspectos, o de produzir provas e o de persuadir o julgador
162

, 

cabendo aos precedentes definir uma série de standards que terão relação direta com o ônus 

probatório. 

A partir da interpretação dos standards de prova existentes no sistema norte-

americano, especialmente o proof beyond any reasonable doubt e a própria característica do 

sistema adversarial, torna-se possível compreender que a atividade probatória se destina às 

partes, cabendo ao órgão acusador construir todo o conjunto probatório de sua tese
163

. 

                                                 
161

 ―O tribunal ordena, oficiosamente ou mediante requerimento, a produção de todos os meios de prova cujo 

conhecimento se lhe afigure necessário à descoberta da verdade e à boa decisão da causa (cfr. Os arts. 340º, nº 1 

e 323º (Poderes de disciplina e de direcção, als. a) e b). Se não o fizer, incorre na nulidade prevista no art. 120º 

(Nulidades dependentes de arguição), nº 2, al. d), parte final, a qual se enquadra na omissão de diligências que 

possam reportar-se essenciais para a descoberta da verdade. Estamos na presença do princípio da verdade 

material ou da investigação oficiosa no processo penal, segundo o qual é ao tribunal que compete investigar os 

factos sujeitos a julgamento e construir por si os alicerces da sua decisão, independentemente das contribuições 

dadas pelas partes.‖ (CARVALHO, 2014, p. 446). 

 
162

 ―The term ‗burden of proof‘ embraces two distinct concepts: The burden of producing evidence, and the 

burden of persuasion. The party assigned the burden of producing evidence must establish a prima facie case, 

which means that once the party rests, the Trial Judge must be satisfied that there has been offered enough 

evidence to provide a rational basis upon which the trier of fact could reach a favorable result, giving the party 

‗every favorable inference which could reasonably be drawn from the evidence submitted by the party.‖ 

(FARREL, 1995, p. 99).  

 
163

 ―The prosecution has the burden of proving beyond a reasonable doubt every element of the crime charged 

and the defendant‘s commission of the crime.‖ (FARREL, 1995, p. 117). 
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O ônus probatório é também encarado como um desdobramento do devido processo 

legal na medida em que a atividade decisória depende da correta compreensão dos fatos da 

causa. No entanto, em tema de ônus e atividade decisória, existem alguns precedentes da 

Suprema Corte norte-americana (McMillan v. Pa.)
164

 reconhecendo um nível probatório 

distinto na aplicação dos standards relacionados à própria definição da conduta criminosa 

(beyond any reasonable doubt standard) e a aspectos acessórios da imputação 

(preponderance standard). 

Na ótica da atividade probatória defensiva, a Suprema Corte reconhece a atribuição de 

um ônus probatório ao acusado, na hipótese de comprovação de fatos que possam atenuar a 

sua responsabilidade, tal como decidido em Walton v. Arizona
165

. 

Semelhante linha de pensamento foi adotada pela Suprema Corte em Kansas v. 

Marsh
166

, o que tem levado a doutrina a afirmar que: ―a extensão do ônus, para quando seja 

exigido do acusado comprovar fatos que atenuem a sua responsabilidade em caráter 

preponderante, por exemplo, permanece incerto‖
167

. 

A própria correlação entre os standards e o nível exigido de prova também é uma 

perplexidade tratada na doutrina que se ocupa do sistema jurídico norte-americano. Há uma 

certa dificuldade na compreensão da exigência probatória para a aplicação dos standards já 

tradicionalmente reconhecidos. 

                                                 
164

 ―The Court initially rejected defendant‘s reliance upon decisions requiring proof beyond a reasonable doubt 

in criminal cases, as that standard had been held to be required by due process only as to the elements defining 

the crime. The preponderance standard was sufficient for sentencing facts, the Court explained.‖ (LAFAVE, 

Wayne R; et al. Principles of criminal investigative procedure: post investigation. 2. ed. St. Paul: West, 2004, 

p.686). 

 
165

 ―In Walton v. Ariz. (1990), a plurality of justices reasoned that a state may require a capital defendant to 

prove mitigating circumstances relevant to sentencing by a preponderance, so long as the prosecution first 

proves the elements of the offense and the existence of aggravating circumstances.‖  (LAFAVE et al., 2004, p. 

686). 

 
166

 ―The Court later relied upon Walton‘s approval of placing on the defendant the burden of proving mitigating 

factors, when, in Kansas v. Marsh, it upheld a state a statute that required the death penalty be imposed when a 

jury determined that aggravating mitigating factors were in equipoise. It follows from Walton‘s approval of 

placing on the defendant the burden to prove mitigating factors in capital cases that due process would permit 

legislatures to place upon the defendant the burden of proving mitigating factors in non-capital cases as well.‖ 

(LAFAVE, 2004, p. 687). 

 
167

 ―The extent of the burden – whether the defendant may be required to prove up mitigating facts by more than 

a preponderance, for example, remains uncertain‖ (LAFAVE, 2004, p. 687). 
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Susan Haack problematiza essa situação quando explica que muitos operadores fazem 

a ligação entre o standard e a probabilidade matemática; ou com a apuração fática e a 

atividade de persuasão
168

: 

 
Os diferentes standards indicam que a prova deve ser entendida como vinda em 

graus, uma questão de mais e menos; mas há discordância sobre o que, exatamente, 

esses graus de prova são. Alguns (enfatizando o termo "carga de persuasão") os 

levam a caracterizá-los como graus de crença dos que buscam fatos; alguns 

(enfatizando a frase mais provável do que não) os levam a ser probabilidades 

matemáticas; e alguns - os bayesianos subjetivos - combinam os dois: os graus de 

prova devem ser interpretados como probabilidades matemáticas, e as 

probabilidades matemáticas, por sua vez, devem ser interpretadas como graus 

subjetivos de crença. Outros, eu mesmo entre eles, tomam graus de prova como 

sendo probabilidades epistemológicas, ou seja, graus de garantia de uma 

reivindicação por evidência. (tradução livre) 

 

Talvez a falta de uma norma específica a respeito do ônus probatório e a construção 

dessa divisão com base em precedentes causem um clima de incertezas na relação processual 

norte-americana. 

A legislação processual penal italiana trata do ônus probatório (onere della prova) a 

partir da interpretação das regras dos arts. 187 e 190 do Código de Processo Penal, do art. 27 

da Constituição e pela leitura do art. 2.697 do Código Civil, esta última não como papel 

determinante para o tema, mas apenas a título ilustrativo, como explica Paolo Tonini
169

: 

 
Como é diretamente derivado do texto da Constituição, a presunção de inocência é 

uma presunção legal de caráter relativo, que é válida até que o contrário tenha sido 

provado. Portanto, o ônus da prova recai sobre a parte que suporta a 

responsabilidade do réu. No processo penal cabe ao Ministério Público formular 

uma primeira carga de prova provisória (artigo 65, parágrafo 1 do Código Civil 

italiano) e, depois, uma carga definitiva (artigo 405 do Código Civil italiano); 

portanto, o ônus da prova recai sobre ele primeiro. (tradução livre) 

 

No art. 187, comma 1, é estabelecido que o objeto da prova são os fatos a que se 

referem a imputação, a punibilidade e a determinação da pena ou medida de segurança. Mas a 

                                                 
168 ―The different standards indicate that legal proof must be understood as coming in degrees, a matter of 

more and less; but there is disagreement about what, exactly, these degrees of proof are degrees of. Some 

(stressing the phrase burden of persuasion) take them to be fact-finders degrees of belief; some (stressing the 

phrase more probable than not) take them to be mathematical probabilities; and some – the subjective 

Bayesians – combine the two: degrees of proof are to be construed as mathematical probabilities, and 

mathematical probabilities are in turn to be construed as subjective degrees of belief. Others, myself among 

them, take degrees of proof to be epistemological likelihoods, i.e., degrees of warrant of a claim by evidence.‖  

(HAACK, 2014, p. 17). 

 
169

 ―Come si ricava direttamente dal testo dell‘enunciato costituzionale, la presunzione d‘innocenza è una 

presunzione legale relativa, e cioè valida finché non sia stato dimostrato il contrario. Pertanto, l‘onere della 

prova ricade su quella parte che sostiene la reità dell‘imputato. Nel procedimento penale spetta al pubblico 

ministero formulare un addebito prima provvisorio (art. 65, comma 1 c.p.p.) e poi definitivo (art. 405 c.p.p.); 

pertanto su di lui ricade in prima battuta l‘onere della prova‖ (TONINI, 2009, p. 228). 
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regra mais importante é a do art. 190, comma 1, quando dispõe que as provas são admitidas 

mediante requerimento das partes e, excepcionalmente, de ofício pelo juiz nos casos 

expressos em lei.  

O sistema jurídico italiano, quando trata da produção de prova a partir do 

requerimento das partes, estabelece que cada uma delas deva ser capaz de fazer valer as suas 

alegações a partir dos meios de prova que formarão o convencimento do juiz
170

. 

Fala-se, portanto, em ônus formal e ônus substancial da prova no direito italiano. O 

ônus formal é aquele derivado do art. 190 quando atribui às partes a proposição das provas. 

Contrasta com o ônus substancial, compreendido no êxito da parte em demonstrar, por meio 

de suas provas, a ocorrência dos fatos por ela propostos.  

Digamos que o ônus formal
171

 do sistema italiano se refere ao encargo atribuído às 

partes de propor as provas que sejam do seu interesse. Quando essas provas alcançam o 

resultado pretendido na comprovação dos fatos, atinge-se o chamado ônus substancial
172

.  

A doutrina aponta que os fatos objeto de prova referem-se a conduta, evento, nexo de 

causalidade e elemento subjetivo, ou seja, os elementos essenciais do crime ou fatos 

principais
173

. 

Em outras passagens do Código de Processo Penal italiano há menção às provas a 

cargo do Ministério Público (prove a carico) e à consequente faculdade de contraprova (prove 

                                                 
170

 ―Se aquele que acusa (o Ministério Público quando pede a condenação) provou a culpa do acusado (ou seja, 

os elementos constitutivos do delito), o ônus da prova pode ser considerado cumprido: nesse momento incumbe 

ao acusado o ônus da prova contrária. À defesa compete provar a falta de credibilidade das fontes ou a 

inidoneidade do resultado das provas da acusação ou, então, deve apresentar prova da existência de fatos 

incompatíveis com a reconstituição realizada pela parte contrária, ou da existência de fatos favoráveis à defesa 

(por exemplo, o crime não foi cometido ou o acusado não é o autor) ou, ainda, deve fornecer a prova da 

existência de uma causa excludente de ilicitude ou punibilidade. Obviamente, o acusado pode apresentar 

imediatamente as provas da defesa, adotando assim uma estratégia processual que torna inútil a realização de 

investigações por parte do Ministério Público.‖ (TONINI, 2002, p. 66).  

 
171

 ―As partes têm o ônus de investigar as fontes de prova e trazer ao processo os meios de prova. Trata-se de um 

ônus denominado formal, que se diferencia do ônus substancial da prova.‖ (TONINI, 2002, p. 66).  

 
172

 ―A parte cumpre o ônus substancial da prova somente depois que convenceu o juiz da existência do fato 

histórico anteriormente afirmado. Um fato não provado corresponde a um fato juridicamente inexistente.‖ 

(TONINI, 2002, p. 67).  

 
173

 ―Innanzitutto, si tratta dei fati principali (o necessari) enunciati nell‘imputazione, l‘ampiezza dei quali 

dipende dal grado di determinatezza della fattispecie penale, che corrispondono agli elementi essenziali del 

reato (condotta, evento, nesso di causalità ed elemento soggettivo): ovvero, i dati storici che integrano la 

fattispecie giudiziale dedotta nel capo di imputazione (ad. es., in un caso di omicidio, circostanze di luogo e di 

tempo dell‘evento, condotta dell‘agente, mezzo offensivo usato, dolo del comportamento...‖ (CONSO; GREVI, 

2015, p. 674-675). 
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a discarico) concedida à defesa como desdobramento da dialética do princípio do 

contraditório
174

. 

É possível extrair também a repartição do ônus probatório a partir das regras que 

tratam da absolvição por insuficiência probatória. O art. 530, comma 2, do CPP italiano 

determina que o juiz pronuncie a absolvição sempre que faltar, for insuficiente ou 

contraditória a prova: 1 – de que o fato existiu; 2 – de que o imputado praticou a conduta; 3 – 

de que o fato constitua crime ou que tenha sito praticado por pessoa imputável. Aqui residem, 

então, mais alguns limites à atividade probatória. 

Ainda no contexto da atividade decisória, o Código deixa uma zona de incerteza 

probatória interessante. No comma 3 do art. 530 permite-se a absolvição do imputado quando 

o fato é praticado na presença de uma causa de justificação ou de não punibilidade, cujo ônus 

de comprovar não pertence ao Ministério Público. No entanto, também se admite a absolvição 

mesmo que a defesa não consiga comprová-la, mas ao menos instale um contexto de dúvida 

sobre a sua incidência ao fato
175

. 

Não há, para o imputado, um autêntico ônus probatório imposto pelo sistema jurídico. 

Às partes é certo que há um ônus de trazer aos autos o material probatório capaz de formar o 

convencimento da parte do juiz. Mas a própria doutrina assevera que esse ônus não é 

enxergado como o tradicional ônus da prova, marcadamente relacionado a uma regra de 

julgamento e serviente à atividade decisória com reflexos negativos àquele que não se 

desincumbiu dessa obrigação processual, tal como acontece no campo civil. 

A perspectiva do já mencionado princípio da presunção de inocência (art. 27, comma 

2, da Constituição italiana) bloqueia qualquer intepretação nesse sentido. O que se atribui ao 

acusado, pode-se dizer, é o chamado ônus da alegação e que, a partir de suas considerações a 

respeito dos fatos, ele possa direcionar o juiz na atividade probatória
176

. 

                                                 
174

 ―... del diritto ad ottenere l‘ammissione delle prove a discarico sui fatti costituenti oggetto delle prove a 

carico, ed al pubblico ministero del corrispondente diritto in ordine alle prove a carico – sui fatti costituenti 

oggetto delle prove a discarico (art. 495 comma 2º). In queste ipotesi, anzi, il legislatore ha voluto 

evidentemente attribuire un particolare risalto al c.d. diritto di controprova -  in quanto tipica espressione della 

dialettica del contradditorio – al punto da configurare uno specifico motivo di ricorso per cassazione proprio 

con riferimento alla mancata assunzione di una prova decisiva, allorché la stessa sia stata richiesta dalla parte, 

anche nel corso dell‘istruzione dibattimentale, a norma dell‘art. 495, comma 2º (art. 606 comma 1º lett. d).‖ 

(CONSO; GREVI; BARGIS, 2016, p. 294). 

 
175

 ―Dunque non spetta al pubblico ministero provare l‘inesistenza di tutte le possibili cause di giustificazione 

(o, più precisamente, di quella in concreto allegata dalla difesa); tuttavia, all‘imputato è sufficiente far sorgere 

il dubbio sulla presenza di una di esse, fornendone una prova incompleta, per aver diritto all‘assoluzione.‖ 

(CONSO; GREVI; BARGIS, 2016, p. 759). 

 
176

 ―Pare indiscusso che gravi sulle parti solo l‘onere di addurre materiale probatorio, cosa che le rende di fatto 

responsabili della valutazione favorevole di esso da parte del giudice. Si esclude, infatti, che si tratti di un onere 
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Por fim, apenas a título hermenêutico, já que se trata de norma do direito privado, é 

comum encontrarmos referência na doutrina italiana ao art. 2.697 do Código Civil, que prevê 

regra no sentido de que: ―quem quer fazer valer um direito em juízo deve provar os fatos que 

constituam o seu fundamento‖
177

. 

Na França, a leitura do Código de Processo Penal e da Constituição permite extrair a 

premissa de que a presunção de inocência e o ônus probatório são faces opostas de uma 

mesma moeda e que, em razão daquela, recai sobre os ombros do Ministério Público a 

atividade probatória para a formação da culpa. 

Quando se fala em presunção de inocência, há uma certa perplexidade histórica na 

França, derivada do fato de que o tema nunca foi objeto de disciplina própria, mas apenas 

uma acessória previsão no art. 9º da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 

e, posteriormente, uma regulamentação por uma norma do ano de 1993
178

. 

É a partir da presunção de inocência que o acusado assume uma posição estática na 

relação processual penal, até pela característica do sistema acusatório em comparação com o 

sistema inquisitivo. A doutrina francesa é muito clara no sentido de que a adoção do sistema 

acusatório obriga o Ministério Público a produzir a prova positiva da culpabilidade. 

Diferentemente do processo penal, em que os fatos exigem uma atividade de 

esgotamento das provas necessárias à apuração, obrigando o próprio juiz a realizar iniciativa 

probatória, o processo civil francês atribui ao juiz um papel de aplicador da norma e, em 

caráter de exceção, permite a ele intervir na atividade probante
179

. 

É certo que tanto na Itália como na França o Ministério Público é um braço da 

magistratura e, administrativamente, as duas instituições fazem parte de uma única carreira. 

                                                                                                                                                         
della prova in senso stretto, inteso come regola di giudizio, cioè come criterio di accertamento del fatto che, al 

momento della decisione, individua i soggetti sui quali ricadono le conseguenze della mancata prova. Una tale 

configurazione che sarebbe inconciliabile con l‘art. 27 co. 2º Cost. [...] Si potrebbe forse parlare di onere 

imperfetto, o più precisamente di onere dell‘allegazione, cui le parti, e in particolare l‘imputato, adempiono con 

la posizione formale di un tema di prova, purché in tal modo non si voglia sostenere che all‘imputato si richieda 

un‘effettiva attività probatoria.‖ (CONSO; GREVI, 2015, p. 687). 

 
177

 Art. 2697. 

Onere della prova. 

Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve provare i fatti che ne costituiscono il fondamento. 

 
178

 ―Inconnu dans l‘Ancien droit français, le principe de la présomption d‘innocence n‘a été mentionné 

qu‘accessoirement dans la Déclaration des droits de l‘homme et du citoyen de 1789 (chapeau de l‘article 9, 

voué à titre principal à une autre question) mais il est respecté depuis, même s‘il n‘a fait l‘objet d‘une 

consécration expresse, que par une loi du 4 janvier 1993 (Art. 9.1 C. civ)‖ (RASSAT, 2002, p. 91). 

 
179

 ―À la différence de la matière pénale, ce n‘est pas avant tout au juge qu‘il appartient de rechercher les 

preuves nécessaires à la résolution du litige. Son rôle est surtout d‘appliquer la règle de droit, même si, comme 

on le verra, il intervient aussi dans le débat probatoire‖ (AYNÈS; VUITTON, 2017, p. 43). 
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Se tal conjuntura tem aspecto puramente organizacional, a opção do sistema jurídico é admitir 

que o juiz exerça iniciativa probatória. Michèle Rassat destaca
180

: 

 
Nesta perspectiva, o sistema francês parece, no que diz respeito às provas criminais, 

como um sistema misto. Reconhece, de fato, do ponto de vista do ônus da prova, um 

duplo papel, por um lado, para a acusação que é, em princípio, a primeira bem-

sucedida, e por outro lado para os magistrados que, juntamente com o Ministério 

Público, serão responsáveis por colaborar na busca de evidências. (tradução livre) 

 

Frequentemente há uma identificação de fórmulas relacionadas ao ônus da prova na 

jurisprudência francesa, sendo comum a menção ao fato de que a parte requerente deve 

estabelecer todos os elementos constitutivos da infração e a ausência de todos os elementos 

capazes de fazê-la desaparecer
181

. 

Assim, compete ao órgão acusatório, no caso o Ministério Público, estabelecer os fatos 

e a respectiva tipicidade; demonstrar que a conduta ainda é punível de acordo com o 

ordenamento jurídico; indicar a materialidade da infração penal, o elemento principal da 

conduta e suas circunstâncias acessórias e o elemento moral (o dolo de agir)
182

. 

O processo penal francês repele, por completo, a regra do antigo art. 1.315 do Código 

Civil, hoje o art. 1353, que atribui ao demandante o ônus de provar (charge de la preuve) 

como forma de garantir o princípio da presunção de inocência (présomption d‘innocence).  

 

 

1.3.1 A teoria da carga dinâmica da prova defensiva 

 

 

Depois de todas as considerações até aqui apresentadas, é possível concluir que o tema 

da repartição do ônus probatório no processo penal não é devidamente discutido. No Direito 

Processual Civil, em que as partes nem sempre vivenciam um natural desequilíbrio de forças, 

torna-se mais fácil disciplinar seus ônus e estabelecer normas capazes de dinamizar a 

distribuição de encargos probatórios.  

                                                 
180

 ―Dans cette perspective, le système français apparaît, en matière de preuve pénale, comme un système mixte. 

Il reconnaît, en effet, du point de vue de la charge de la preuve, un double rôle, d‘une part, à l‘accusation qui en 

est, en principe, le premier attributaire, et, d‘autre part aux magistrats qui, conjointement avec le ministère 

public, seront chargés de collaborer à la recherche des preuves‖ (RASSAT, 2001, p. 309). 

 
181

  ―La formule que l‘on retrouve le plus souvent dans la jurisprudence est celle selon laquelle : La partie 

poursuivante doit établir tous les éléments constitutifs de l‘infraction et l‘absence de tous les éléments 

susceptibles de la faire disparaître.‖ (RASSAT, 2002, p. 92). 

 
182

 Rassat (2002, p. 93). 
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Durante anos, a disciplina processual lidou com um ônus da prova estático (art. 156 do 

CPP), em que a lei definia o encargo probatório das partes de caráter rígido, sem hipóteses 

que tolerassem a sua flexibilização, tal como ocorria no art. 333 do CPC/1973. 

A distribuição hermética do ônus da prova nunca pareceu ser a teoria mais adequada 

na contemporaneidade, principalmente nas situações de disparidade e de hipossuficiência 

técnica, em que uma das partes não dispunha de meios para a produção de provas. 

Nesse contexto, surgiu a teoria da distribuição dinâmica do ônus probatório, 

permitindo que a produção da prova fosse encargo daquele que tivesse mais condições de 

levá-la em juízo183. Há situações em que a manutenção da regra de repartição do ônus 

ocasionaria obstáculo intransponível à parte, um verdadeiro impedimento ao sucesso de sua 

pretensão, ante a dificuldade em produzir determinada prova dos fatos alegados. 

A primeira modalidade de flexibilização do ônus da prova surgiu com a regra de 

inversão aplicada no campo das relações de consumo (art. 6º, VIII, do CDC). Com o passar 

dos anos, as teorias sobre a distribuição do ônus avançaram, especialmente a da carga 

dinâmica da prova
184

. 

O que o novo CPC trouxe com a redação do § 1º do art. 373, ao prever que nos casos 

previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa possa o juiz atribuir o ônus da prova de 

modo diverso, mediante decisão fundamentada e oportunidade de parte se desincumbir do 

ônus que lhe foi atribuído, foi a dinamização do ônus probatório rompendo o caráter estático 

estabelecido no caput do seu art. 373.  

Assim, sempre que a produção probatória revelar a impossibilidade ou a excessiva 

dificuldade de uma das partes em cumprir o seu encargo ou quando verificada uma maior 

facilidade de obtenção da prova do fato contrário
185

, seria possível a sua redistribuição, desde 

                                                 
183 Como bem observa Fredie Didier Júnior no que diz respeito à repartição do ônus: ―Nesse contexto, o juiz 

permanece no posto de gestor das provas e com poderes ainda maiores, pois lhe incumbe avaliar qual das partes 

está em melhores condições de produzir a prova, à luz das circunstâncias concretas – sem estar preso a critérios 

prévios, gerais e abstratos. Pauta-se o magistrado em critérios abertos e dinâmicos, decorrentes das regras de 

experiência e do senso comum, para verificar quem tem mais facilidade de prova, impondo-lhe, assim, o ônus 

probatório. Explora a dinâmica fática e axiológica presente no caso concreto, para atribuir a carga probatória 

àquele que pode melhor suportá-la.‖ (DIDIER JUNIOR, 2007, p. 94). 

 
184

 ―A primeira hipótese traçada pelo nosso ordenamento jurídico que autorizou a modificação do ônus da prova 

como regra de conduta das partes, surgiu com a necessidade de se proteger uma determinada categoria de 

jurisdicionados, qual seja, a dos consumidores, que constantemente se viam em situação de imensa desvantagem 

frente aos fornecedores de bens e serviços, e quase nunca conseguiam comprovar satisfatoriamente os seus 

pretensos direitos ante a impossibilidade de se produzir ou se utilizar dos meios probatórios cabíveis.‖ 

(XAVIER, 2008, p. 187). 

 
185

 ―Evidente, portanto, que o modelo de distribuição do ônus da prova adotado pelo CPC/2015 é muito mais 

abrangente, pois não permite apenas a inversão do ônus de uma parte à outra mas, ao contrário, permite ao juiz, à 

luz dos detalhes da causa submetida à análise judicial, impor a produção da prova à parte que entender mais apta 
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que aquela medida fosse previsível, excepcional e não inviabilizasse a atuação da outra 

parte
186

, como um verdadeiro reflexo da evolução do sistema jurídico. 

Poder-se-ia pensar também na sede normativa da carga dinâmica a partir do texto 

constitucional, como uma forma de promoção do acesso à justiça, como desdobramento das 

garantias processuais. 

O novo Código agora autoriza que o juiz reorganize, excepcionalmente, a divisão do 

ônus probatório, mas também, dentro da linha de empoderamento das partes derivada dos 

ideais privatistas, permite a elaboração de convenções a respeito da sua repartição, na forma 

do § 3º do art. 373, em um claro exemplo de acordo processual típico, tal como permitia o 

parágrafo único do art. 333 do CPC/1973. Resta-nos saber se a nova estrutura probatória do 

Direito Processual Civil teria espaço no processo penal, diante do atraso normativo já 

apontado no início da abordagem desse tema.  

A nosso ver, a regra geral de repartição do ônus probatório prevista no caput do art. 

373 do novo CPC não possui aplicabilidade ao processo penal diante da existência de 

comando específico, previsto no art. 156 do CPP. Apesar de mal redigida, a regra do processo 

penal não poderia ceder espaço ao direito adjetivo civil, já que suas premissas não levam em 

consideração as peculiaridades da pretensão penal, o que significaria reconhecer que o 

problema normativo da divisão de ônus probatório persistiria. 

No entanto, pensamos que uma divisão dinâmica do ônus probatório poderia ser 

incorporada ao processo penal, mediante reforma legislativa, sempre que a defesa 

demonstrasse uma dificuldade natural na comprovação de determinado fato
187

 e o órgão 

acusatório dispusesse de meios capazes de produzir aquela prova, seguindo a linha do art. 

373, § 2º, do CPC, quando veda a inversão no caso de prova diabólica. 

                                                                                                                                                         
a cumprir o ônus. A dinamização do ônus da prova, no modelo adotado pelo CPC/2015, está em consonância 

com o princípio da cooperação entre as partes, previsto no art. 6º do CPC/2015, segundo o qual ‗todos os sujeitos 

do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva‘, 

tema que tratamos no primeiro capítulo dessa obra.‖ (FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2015, p. 309). 

 
186

 ―A técnica processual da dinamização do ônus probatório surge como fenômeno imanente à dimensão 

processual das modificações metodológicas do Direito. Consubstancia particularidade da assunção da 

Constituição ao centro da Ciência Jurídica, o que fez embarcar os valores sociais no Direito, valores esses que 

exigem um processo justo e capaz de outorgar justiça aos jurisdicionados.‖ (MACÊDO; PEIXOTO, 2014, p. 

160). 

 
187

 ―A aplicação da teoria dos ônus probatórios dinâmicos no nosso sistema vem em socorro dos jurisdicionados, 

tendo em conta as carências do processo estático – o que dá azo a falhas na tutela dos direitos, especialmente os 

fundamentais processuais -, portanto, não se deve engessar (novamente) o procedimento através da regra, desta 

vez jurisprudencial, de que se tratando de fato negativo há de se inverter o onus probandi.‖ (MACÊDO; 

PEIXOTO, 2014, p. 168). 
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Não se pode negar o fato de que o Estado dispõe de todo um aparato capaz de produzir 

os elementos de convicção necessários à elucidação do fato criminoso e consequente 

formação da culpa. 

A depender da tese defensiva que seja sustentada e da possibilidade de demonstração 

dos fatos pelo Ministério Público ou dos órgãos de polícia judiciária, especialmente quando a 

produção probatória for determinante para a demonstração do fato defensivo, o ônus 

probatório poderia ser redirecionado. 

Sempre é claro em uma perspectiva macro de cooperação processual, quando 

verificada a boa-fé da defesa com o propósito probatório e a aptidão do órgão acusatório em 

proporcionar a produção probatória, em autêntico espírito de solidariedade e fraternidade
188

 

introjetado na relação processual. 

Instaura-se uma fase de diálogo recíproco entre as partes e o juiz, em que a defesa 

deverá expor quais fatos pretende provar e demonstrar a sua total impossibilidade de realizar 

o encargo probatório naquele sentido. Ao mesmo tempo, o Ministério Público, interessado na 

completa elucidação do fato, manifestar-se-á a respeito do requerimento defensivo e indicará 

a sua possibilidade ou não de assumir o encargo probatório. 

Com a incorporação da redistribuição, fica sepultada, por completo, qualquer alegação 

de que o Ministério Público age por vingança ou com intuito punitivo, e caracterizará o seu 

verdadeiro interesse na descoberta da verdade. 

Concordamos com José Bezerra quando aduz que a redistribuição não significa a 

atribuição do ônus da prova por completo ao órgão acusatório, mas apenas naquela parte em 

que a defesa encontra certa dificuldade na produção
189

: 

 

Os limites formais são assim arrolados: i) a dinamização após o encerramento da 

instrução sem dar às partes a oportunidade de produção ou complementação da 

prova afronta a contraditório, pois as partes não podem ser surpreendidas com a 

decisão de dinamização; ii) deve o juiz, antes de proceder à referida dinamização, 

intimar as partes e fundamentar sua decisão sob pena de caracterizar-se 

retroatividade oculta. 

Outrossim, a aplicação da doutrina das cargas probatórias dinâmicas diz respeito a 

apenas determinados fatos e circunstâncias, e não a todo o material probatório. Não 

acarreta um desplazamiento completo da carga probatória, senão parcial, mantendo-

se sobre a parte beneficiada certos esforços probatórios. 

 

                                                 
188

 ―Não temos dúvida de que a atividade judicial cooperativa promove a solidariedade na relação entre as 

pessoas, havendo quem afirme, inclusive, que a própria sociedade contemporânea pode ser considerada um 

empreendimento de cooperação entre os seus membros na busca do proveito mútuo.‖ (MAZZOLA, 2017, p. 67).  

 
189

 (COSTA NETO, 2013, p. 114). 
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O caminho contrário, no entanto, em que o Ministério Público pretendesse inverter o 

ônus probatório, transferindo sua incumbência ao acusado, não seria possível, já que, em 

matéria penal, vigora o princípio constitucional da presunção de inocência, previsto no art. 5º, 

LVII, da Constituição Federal, mesmo diante da recente mitigação operada pelo STF quando 

do julgamento do HC n. 126.292/SP. 

Nesse julgado, repleto de controvérsias e que envolve um tema ainda não pacificado 

no STF, vide pendência de julgamento das Ações Declaratórias de Constitucionalidade ns. 43 

e 44, a Corte decidiu que após a conclusão do julgamento por um órgão de segundo grau de 

jurisdição já seria possível o início do cumprimento da pena até então fixada, considerando 

que os recursos excepcionais não possuem efeito suspensivo. 

A título ilustrativo, o direito norte-americano admite o chamado duty to disclosure 

extraído do julgamento da Suprema Corte no caso Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963), 

que reforça o dever unilateral de o Ministério Público fornecer à defesa quaisquer elementos 

que levem à absolvição do acusado, sob pena de nulidade do procedimento, 

independentemente da boa ou má-fé do promotor na sua omissão
190

. 

Por essência, no processo penal, o ônus da imputação criminal deve sempre ser 

oponível ao órgão acusatório, em virtude das garantias fundamentais que norteiam o processo 

penal, o que obstaria a proposição de inversão, cuja essência é equilibrar a balança processual 

quando uma das partes se encontrar em posição de vulnerabilidade probatória. 

Mas qual seria a distinção entre a cooperação proposta neste capítulo e a repartição 

dinâmica do ônus probatório? A nosso ver, no primeiro caso haveria um requerimento 

defensivo de produção de prova de sua inciativa mediante suporte pelo Ministério Público, 

que contribuiria para a produção probatória diante de sua estrutura material e recursos 

humanos. 

Por outro lado, a inversão ocorreria quando a defesa não fosse capaz de realizar o ato 

probatório e transferisse, por completo, a produção para o Ministério Público. Ou quando não 

houvesse requerimento defensivo; quando o órgão acusador se opusesse ao ato de cooperação, 

casos em que o juiz, entendendo que aquela prova é importante e o Ministério Público dispõe 

de condições para tal, determina a inversão do ônus probatório. 

É dizer, o ato cooperativo compreenderia verdadeiro negócio processual realizado entre 

as partes, pautado nas suas respectivas autonomias, em que o Ministério Público e a defesa 

                                                 
190

 ―Summarizing its ruling, the Court stated that ‗the suppression by the prosecution of evidence favorable to an 

accused upon request violates due process where the evidence is material either to guilt or to punishment, 

irrespective of the good faith or bad faith of the prosecution.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 569). 

 



106 

 

 

teriam condições de avaliar a pertinência do acordo do ponto de vista do prosseguimento da 

persecução penal. 

Se pensarmos que o interesse do Ministério Público nunca é o de buscar uma 

condenação, mas procurar a elucidação do fato criminoso, naturalmente a predisposição para 

atos cooperativos será preponderante, havendo como obstáculos apenas o caráter protelatório 

do ato ou a real impossibilidade de o parquet praticá-lo. 

Na inversão do ônus da prova, poderíamos enquadrá-la como uma forma de 

flexibilização procedimental determinada pelo juiz (case management), aplicando-se ao 

processo penal o poder de direção atribuído ao juiz na forma do art. 139 do CPC. 

Se, como regra geral, a defesa tem a capacidade de preservar as teses defensivas para 

exposição apenas por ocasião das alegações finais, talvez essa regra sofra relativização 

quando do pedido de inversão do ônus da prova. Dentro de uma perspectiva de boa-fé e 

lealdade processual, além de demonstrar que a acusação tem potencial para produzir 

determinada prova, caberá à defesa indicar também qual fato pretende demonstrar com  a 

pretensa inversão. 

 

 

1.4 A releitura da repartição do ônus da prova a partir das garantias constitucionais e 

supralegais 

 

 

Diante das considerações aqui lançadas, acreditamos que o ponto primordial para se 

falar em investigação criminal defensiva consiste em definir a repartição do ônus probatório 

da acusação e da defesa. Não há como admitir que a defesa possa realizar uma atividade de 

coleta de dados se ela não tem plena ciência de quais serão os seus encargos probatórios, caso 

aquele indiciamento se torne uma imputação em juízo. 

Quando analisamos o tema do ônus probatório, verificamos que a presunção de 

inocência e a garantia da não autoincriminação gravitam em seu torno, de modo que a 

condição de acusado na relação processual confere um tratamento distinto na atribuição da 

carga probatória. 

O tema da repartição do ônus probatório está intimamente ligado a esses dois aspectos 

do sistema processual e, por tal razão, parece-nos que a disciplina legislativa atualmente em 

vigor lança uma névoa capaz de cegar a defesa e o acusado do seu papel na atividade 

probatória.  
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Acreditamos que uma disciplina normativa mais clara a respeito do ônus do Ministério 

Público na atividade probatória e do espaço que será ocupado pela defesa na relação 

processual permitirá uma melhor atuação em juízo.  

Relembre-se que o acusado, como parte resistente à pretensão acusatória, inicia a 

relação processual em uma posição estática, esperando a delimitação do thema probandum 

por parte do órgão acusatório a quem compete o dinamismo processual. 

Não é adequado, portanto, afirmar que o Ministério Público tenha o ônus de 

comprovar tudo e a defesa apenas de assistir de camarote a atividade probatória, pois existem 

aspectos da imputação, especialmente quando relacionados às teses defensivas, que 

dependerão do comportamento ativo da defesa com o propósito de criar dúvidas. 

Nessa linha de ideias, para assumir um comportamento mais dinâmico na relação 

processual e nos encargos probatórios, a defesa necessita de uma maior previsibilidade das 

provas que disporá para a apresentação de suas teses, daí fazer todo o sentido admitirmos a 

atividade de investigação criminal defensiva. 

Com a premissa de que o sistema processual penal se orienta pela necessária e segura 

prova que dê suporte ao raciocínio que induza a uma condenação, nota-se que o esforço 

probatório defensivo é reduzido quando comparado ao do Ministério Público.  

As provas produzidas pela acusação devem levar a um juízo de certeza como forma de 

alcançar um resultado punitivo. As de defesa bastam para criar um juízo de dúvida, de 

incerteza, ainda que mínima, que oriente a um resultado absolutório. 

Propomos que tanto o atual Código de Processo Penal quanto o projeto do novo 

diploma adjetivo que tramita no Congresso Nacional sejam mais claros a respeito da divisão 

do ônus probatório, proporcionando mais transparência para a acusação e a defesa. 

A importância da repartição mais clara sobre o ônus da prova guarda relação essencial 

com o exercício da investigação defensiva e o maior poder de convencimento do imputado a 

respeito de sua tese, diante da capacidade mais ampliada de produção probatória e na própria 

transparência de encargos entre os sujeitos processuais. 

É por essa razão que sugerimos nova redação ao Código de Processo Penal em vigor e 

ao projeto em tramitação no Congresso Nacional. O primeiro passo é definir que a proposição 

das provas é tarefa das partes e que a divisão do ônus da prova compreende a atividade 

demonstrativa dos fatos relacionados a materialidade, autoria e elementos do tipo penal. Para 

a defesa, a comprovação dos fatos relacionados às teses de resistência ou o debate a respeito 

da credibilidade da prova ou indicação de fatos que ponham em dúvida o conjunto de provas 

da acusação. 
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Por não adotarmos uma perspectiva marcantemente adversarial, optamos por manter a 

iniciativa probatória do juiz, assim como consta do CPP atual e do projeto em tramitação, já 

que houve oportunidade de alterá-lo em 2008 e agora, por conta do novo projeto de CPP, e, 

ainda assim, o legislador insiste na sua preservação.  
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2 A RACIONALIZAÇÃO DOS LITÍGIOS E A INSTAURAÇÃO DE 

PROCEDIMENTOS PROBATÓRIOS PRÉVIOS: UM OLHAR PARA O DIREITO 

PROCESSUAL CIVIL 

 

 

2.1 Os meios de prova no Direito Processual Civil e os custos das demandas: como as 

ondas renovatórias do acesso à justiça podem servir de norte ao processo penal? 

 

 

É inegável a imensa preocupação dos processualistas civis com a matéria probatória, 

especialmente no que diz respeito à sua produção quando comparada com os debates e 

reflexões travados no processo penal. 

A atividade cognitiva que se exerce no campo processual civil é de tamanha 

complexidade, especialmente se levarmos em conta que o direito material é muito mais vasto 

do que o Direito Penal e não raras são as vezes em que esse depende de apuração de fatos 

circunscritos àquele. 

Ainda que o processo penal seja caracterizado pelo ramo da tutela da liberdade e da 

proteção de bens jurídicos, isso não desnatura a importância do direito material tutelado pelo 

processo civil que, em muitas das vezes, assume a mesma intensidade, exigindo-se a elevação 

de standards de prova
191

. 

Não raras são as vezes em que encontramos pontos de interseção probatória entre o 

processo civil e o processo penal. No entanto, a grande massa de processos penais (tráfico de 

drogas, crimes contra a vida e crimes contra o patrimônio) possui uma ritualística repetitiva e 

que pouco revela de novidade e de refinamento procedimental. 

A importância do presente capítulo reside exatamente na possível interlocução com o 

Direito Processual Civil na fase de investigação penal, diante das soluções adotadas para os 

problemas relacionados à atividade probatória e sua relação com os custos do processo e 

tutela de partes hipossuficientes. A compreensão de como essas alternativas podem, de algum 

modo, auxiliar o processo penal servirá de suporte teórico para os capítulos seguintes desta 

pesquisa. 

                                                 
191

 ―Por isso, não se justifica a pretensa diferença entre o processo civil e o processo penal em matéria probatória, 

na qual se afirma que o standard de avaliação das provas no processo civil é o da aceitação dos fatos que se 

apresentaram com maior grau de probabilidade de serem verdadeiros (more probable than not), enquanto no 

processo penal a condenação do acusado só pode ocorrer se os fatos incriminadores estiverem demonstrados 

acima de qualquer dúvida razoável (beyond any reasonable doubt).‖ (GRECO, 2015b, p. 122). 
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A atividade probatória guarda estreita relação com os temas da cognição e da coisa 

julgada. É dizer, só é possível falar na configuração da coisa julgada quando realizada uma 

cognição exauriente do fato.  

Não é por outra razão que leva a doutrina a provocar reflexões sobre a questão do 

déficit probatório e sua flexibilização no nível de estabilidade das decisões, como explica 

Antonio do Passo Cabral em sua tese sobre coisa julgada e preclusões dinâmicas
192

. 

A temática dos custos do processo como fator limitador do exercício da atividade 

probatória já foi objeto de estudo a partir do resultado da clássica pesquisa sobre o acesso à 

justiça no Projeto Florença (Florence Project). Mauro Cappelletti e Bryant Garth foram 

capazes de relacionar os custos do processo e a tutela do direito material como problemas 

recorrentes do Direito Processual Civil em âmbito mundial
193

:  

 
Pessoas ou organizações que possuam recursos financeiros consideráveis a serem 

utilizados têm vantagens óbvias ao propor ou defender demandas. Em primeiro 

lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar as delongas do 

litígio. Cada uma dessas capacidades, em mãos de uma única das partes, pode ser 

uma arma poderosa; a ameaça de litígio torna-se tanto plausível quanto efetiva. De 

modo similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, 

como resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente. Julgadores 

passivos, apesar de suas outras e mais admiráveis características, exacerbam 

claramente esse problema, por deixarem às partes a tarefa de obter e apresentar as 

provas, desenvolver e discutir a causa dentro de ―um prazo razoável‖ é, para muitas 

pessoas, uma Justiça inacessível 

 

Do ponto de vista da questão financeira, a preocupação do Direito Processual Civil é 

muito maior que a do processo penal, já que nesse ramo do direito o custo da atividade 

                                                 
192

 ―Neste ponto, queremos ressaltar uma hipótese comum em que deve haver redução da estabilidade pelo 

déficit da prova produzida. Trata-se de discussão espinhosa, mas cuja solução pensamos ser de clareza 

meridiana. Os ordenamentos processuais contemporâneos vedam o non liquet e determinam que, passada a fase 

instrutória, o juiz deve decidir mesmo que num quadro de incerteza. Historicamente foram criadas, para este fim, 

regras de ônus da prova, transferindo o risco de erro da decisão judicial com menor probabilidade de certeza para 

as partes que tivessem que produzir prova a respeito de fatos incertos. Então, a decisão, mesmo diante da dúvida, 

será proferida atribuindo-se a derrota a quem deveria ter apresentado prova dos fatos de ocorrência duvidosa. [...] 

Em nossa opinião, o modelo de condicionamento das estabilidades à suficiência probatória não é compatível 

com o direito brasileiro. Primeiramente, porque este formato já é previsto expressamente nos procedimentos em 

que a formação da coisa julgada é condicionada pelo resultado da prova (secundum eventum probationis), como 

no mandado de segurança e nas ações coletivas. Além destes, a técnica também é usada pelo legislador quando 

reduz a cognição em determinados procedimentos, remetendo a outros processos um amplo exercício de poderes 

processuais, com a correspondente e justificável estabilidade em maior grau.‖ (CABRAL, 2014, p. 473) . 

  
193

 ―Persons or organizations possessing considerable, or relatively considerable, financial resources that can 

be utilized for litigation have obvious advantages in pursuing or defending claims. In the first place, they can 

afford to litigate. They are, in addition, able to withstand the delays of litigation. Each of these capabilities, if in 

the hands of only one party, can be a powerful weapon; the threat of litigation becomes both credible and 

effective. Similarly, one of two parties to a dispute may be able to outspend the other and, as a result, present his 

argument more effectively. Passive decision- makers, whatever their other, more admirable, characteristics, 

clearly exacerbate this problem by relying on the parties for investigating and presenting evidence and for 

developing and arguing the case.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p.15). 
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processual é quase todo suportado pelo Estado, por não haver adiantamento de despesas 

processuais, especialmente quando nos referimos às ações penais de natureza pública, 

enquanto que no ramo civil são as próprias partes que remuneram o serviço, mediante 

adiantamento das custas e taxas processuais. 

Como no processo civil a repartição dos custos da atividade judicial fica a cargo das 

partes, o legislador se vê obrigado a pensar em soluções que permitam, aos mais combalidos 

do ponto de vista econômico, realizar a defesa adequada de seus direitos em juízo. 

A pesquisa desenvolvida no corpo do Projeto Florença
194

 representou uma 

compreensão mundial dos problemas atinentes ao acesso à justiça, como os custos do 

processo, especialmente a gestão da máquina judiciária e, por consequência, os gastos das 

partes com honorários e despesas judiciais, inclusive quando também analisadas as pequenas 

causas. O tempo despendido para obtenção da solução do litígio e satisfação do direito 

tutelado também foi objeto de investigação, especialmente pelo efeito nefasto da eternização 

processual. Por fim, houve a preocupação com a aptidão das partes, ou seja, a capacidade de 

compreender e buscar a tutela de seus direitos e a tutela de direitos difusos. 

Diante desses problemas, Mauro Cappelletti e Bryant Garth contribuíram com sua 

importante pesquisa para o desenho de três ondas renovatórias do acesso à justiça. Essas 

ondas procuram expor tendências comuns adotadas pelos diversos sistemas jurídicos na 

tentativa de solucionar os problemas supraindicados. 

De fato, as três ondas renovatórias poderiam ser discutidas no corpo desta tese, mas 

pensamos que a primeira e a segunda onda são suficientes para a correlação do tema debatido 

neste capítulo. 

A contribuição das duas primeiras ondas, quando tratam da assistência jurídica aos 

necessitados e da tutela coletiva, é importante fenômeno que buscou romper o muro para o 

acesso à justiça pautado no custo de um processo, no tempo e na aptidão das partes para 

reconhecer e buscar a tutela de seus direitos. 

 

 

 

                                                 
194

 O Florence Project (Projeto Florença) foi uma grande pesquisa coordenada pelo Prof. Mauro Cappelletti e 

com a participação de diversos pesquisadores de várias partes do mundo na década de 70 que procuraram 

catalogar e compreender os problemas do acesso à justiça. Essa pesquisa culminou na publicação de 8 livros 

relacionados ao acesso à justiça e um relatório geral firmado pelos Profs. Mauro Cappelletti e Bryant Garth. 

(GARTH; CAPPELLETTI, 1978). 
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2.1.1 A primeira onda renovatória e a assistência jurídica: municiando as partes com aptidão 

técnica para a defesa de seus interesses e produção probatória 

 

 

Especificamente em relação à primeira onda, os citados professores identificaram três 

modelos de assistência jurídica, pautando-se na estruturação da atividade prestada e na sua 

forma de custeio. 

O primeiro modelo, denominado pro bono
195

, significaria a atuação de profissionais 

sem qualquer relação com o Estado, ausente qualquer fonte de custeio, cujo desempenho da 

assistência pautava-se em aspectos caritativos.  

Esse primeiro modelo é encontrado até hoje no sistema jurídico brasileiro por meio de 

advogados particulares que, imbuídos do espírito de solidariedade, prestam atendimento às 

pessoas carentes de recursos, inclusive com amparo na legislação de regência da advocacia 

(Lei n. 8.906/1994 e Código de Ética da Advocacia)
196

. Explica Cappelletti sobre a atuação 

pro bono: 

 
Até muito recentemente, no entanto, os esquemas de assistência judiciária da maior 

parte dos países eram inadequados. Baseavam-se, em sua maior parte, em serviços 

prestados pelos advogados particulares, sem contraprestação (munus honorificum). 

O direito ao acesso foi, assim, reconhecido e se lhe deu algum suporte, mas o Estado 

não adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo. De forma previsível, o 

resultado é que tais sistemas de assistência judiciária eram ineficientes.  

 

Reconhecendo que o direito à assistência jurídica compreenderia uma prestação 

estatal, Cappelletti catalogou sistemas jurídicos que estabeleciam serviços de assistência 

jurídica custeados direta ou indiretamente pelo Estado. 

                                                 
195

 ―Until very recently, however, the legal aid schemes of most countries were fundamentally inadequate. They 

relied, for the most part, on services provided by the private bar without compensation ("munus honorificum"). 

The right to access was thus recognized and given some support, but the state undertook no affirmative action to 

guarantee it.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 197). 

 
196

 ―(Lei n. 8.906/94) Art. 2º O advogado é indispensável à administração da justiça. 

§ 1º No seu ministério privado, o advogado presta serviço público e exerce função social. 

(Código de Ética da Advocacia) Art. 30. No exercício da advocacia pro bono, e ao atuar como defensor 

nomeado, conveniado ou dativo, o advogado empregará o zelo e a dedicação habituais, de forma que a parte por 

ele assistida se sinta amparada e confie no seu patrocínio. 

  1o Considera-se advocacia pro bono a prestação gratuita, eventual e voluntária de serviços jurídicos em favor 

de instituições sociais sem fins econômicos e aos seus assistidos, sempre que os beneficiários não dispuserem de 

recursos para a contratação de profissional.  

  2o A advocacia pro bono pode ser exercida em favor de pessoas naturais que, igualmente, não dispuserem de 

recursos para, sem prejuízo do próprio sustento, contratar advogado. 

  3o A advocacia pro bono não pode ser utilizada para fins político-partidários ou eleitorais, nem beneficiar 

instituições que visem a tais objetivos, ou como instrumento de publicidade para captação de clientela.‖ 
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No sistema judicare, a prestação da assistência jurídica é realizada por profissionais ou 

organizações da iniciativa privada que são remunerados pelo Estado conforme a respectiva 

atuação nos processos individuais das pessoas carentes de recursos, figura equivalente à 

advocacia dativa do direito brasileiro
197

:
 
 

 
Trata-se de um sistema através do qual a assistência judiciária é estabelecida como 

um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei, Os advogados 

particulares, então, são pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare é 

proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma representação que teriam se 

pudessem pagar um advogado.  

 

Esse sistema ainda é identificado na Justiça Federal brasileira e nos Estados em que o 

serviço de Defensoria Pública não é integral. Interessante considerar também que as 

universidades públicas que promovem ensino jurídico, tradicionalmente prestam o serviço de 

assistência jurídica, tendo como exemplo o Serviço de Apoio Jurídico (SAJU) da 

Universidade Federal da Bahia e o Departamento Jurídico XI de Agosto, da Universidade de 

São Paulo. 

A remuneração do sistema dativo brasileiro é regrada pelos diversos tribunais 

estaduais, cujo pagamento é feito a partir de tabelas previamente estabelecidas que atribuem 

valores aos atos processuais praticados, dentro da rubrica orçamentária destinada a esse fim. 

No plano federal, a matéria é tratada pela Resolução n. 305, de 7 de outubro de 2014, 

editada pelo Conselho da Justiça Federal. Esse ato normativo determina a formação de um 

cadastro no Sistema Eletrônico de Assistência Judiciária Gratuita da Jurisdição Federal (art. 

11), por meio do qual os juízes selecionarão profissionais que prestarão atendimento às partes 

(art. 22), quando não houver órgão da Defensoria Pública para prestar atendimento (art. 7º, § 

2º).  

As críticas à advocacia dativa não são uma novidade do Direito brasileiro, pois já 

ocorrem em escala mundial há décadas. A baixa remuneração dos advogados é a principal 

fragilidade desse sistema de assistência jurídica. Boaventura de Sousa Santos
198

 e Leonardo 

                                                 
197

 ―Judicare is a system whereby legal aid is established as a matter of right for all persons eligible under the 

statutory terms, with the state paying the private lawyer who provides those services. The goal of judicare 

systems is to provide the same representation for low income liti- gants that they would have if they could afford 

a lawyer.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 199). 

 
198

 ―No Brasil está-se a realizar aquilo que eu propus em Portugal, mas que não foi possível concretizar devido, 

sobretudo, à oposição da Ordem dos Advogados: a criação de uma defensoria pública. A experiência comparada 

mostra-nos que que, quando a assistência judiciária é entregue à Ordem dos Advogados, não funciona com 

eficácia. A razão é simples: a Ordem dos Advogados quer proteger o seu mercado, ou seja, reservar para a 

advocacia bem remunerada o desempenho profissional de qualidade. A logica de mercado não lhe permite 

deslocar bons advogados para fazer assistência judiciária. Seria um contrassenso. Tem, por isso, que haver um 

outro sistema. Mas, em Portugal, quando propus a criação do defensor público, que não era um funcionário do 
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Greco
199

 já advertiam a necessidade de a assistência jurídica prestada pelo Estado ser 

efetivada a partir de um modelo sólido, em que as pessoas carentes de recursos pudessem 

litigar em igualdade de condições aos mais afortunados. Na mesma linha, Mayer Goldman 

acrescenta
200

: 

 

Ocasionalmente, o acusado tem a sorte de ter um advogado experiente e capaz 

designado a ele. Os advogados ocupados não têm nem tempo nem inclinação para 

negligenciar sua prática mais lucrativa pelo privilégio de se aquecer na atmosfera do 

tribunal criminal. Portanto, o tribunal geralmente atribui um advogado entre os 

advogados presentes no momento ou que estão presentes com a finalidade de serem 

designados. Frequentemente advogados jovens e inexperientes são designados. Eles 

geralmente são honestos e meticulosos e dedicam muito tempo à preparação de seus 

casos. Embora se sintam contentes em aceitar tarefas não pagas, o benefício obtido 

com a experiência é provavelmente maior do que o que seus clientes recebem. 

(tradução livre) 

 

Paul Wice em importante pesquisa realizada nos EUA a respeito do sistema de 

asssistência jurídica, destaca as vantagens do modelo de Defensores Públicos
201

: 

 

Leo Silverstein, em seu relatório nacional definitivo para a American Bar 

Foundation, intitulado ―Defesa dos Pobres em Casos Criminais nos Tribunais 

Estaduais‖, concluiu que os programas de defensor público ofereciam as seguintes 

vantagens: 

1. Fornecer aconselhamento experiente e competente 

2. Assegurar continuidade e consistência na qualidade da defesa, especialmente em 

comparação com o advogado designado 

3. Ser mais capaz de rastrear os réus para elegibilidade 

4. São mais econômicos para operar em áreas populosas 

5. Oferecem melhor cooperação entre a defesa e o promotor, o que pode resultar em 

melhores (mais vantajosos) resultados. (tradução livre) 

 

                                                                                                                                                         
estado, houve logo a reação de que se tratava de mais uma burocracia do Estado. O que eu propunha era a 

criação de um instituto público, uma figura diferente da de um serviço de Estado.‖ (SANTOS, 2014, p. 50). 
199

 ―o sistema ideal é aquele em que o patrocínio dos interesses dos pobres é exercido em igualdade de condições 

com o daqueles que podem arcar com a contratação de advogados particulares.‖ (GRECO, 2015a, p. 434). 

 
200

 ―Occasionally, the accused has the good fortune to have an experienced and capable attorney assigned to 

him. Busy lawyers have neither the time nor the inclination to neglect their more lucrative practice for the 

privilege of basking in the atmosphere of the criminal court. Therefore, the court usually assigns counsel from 

among the attorneys in attendance at the time, or who are present for the purpose of being assigned.  

Frequently young and inexperienced attorneys are assigned. They are usually honest and painstaking and devote 

much time to the preparation of their cases. While they are glad to take unpaid assignments, the benefit they get 

from experience is probably greater than that which their clients receive.‖ (GOLDMAN, 1917, p. 20). 

 
201

 ―Leo Silverstein, in his definitive national report for the American Bar Foundation entitled ―Defense of the 

Poor in Criminal Cases in State Courts,‖ concluded that public defender programs offered the following 

advantages: 

1. Provide experienced, competent counsel 

2. Assure continuity and consistency in quality of defense, especially in comparison to assigned counsel 

3. Are better able to screen defendants for eligibility 

4. Are more economical to operate in populous areas 

5. Offer better cooperation between the defense and prosecutor, which can result in better (more advantageous) 

pleas.‖ (WICE, 2005, p. 12). 
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Nessa perspectiva, há sistemas jurídicos em que a assistência jurídica é prestada por 

um corpo assalariado de profissionais, modelo conhecido como Salaried Staff
202

, conforme 

apontam os professores Cappelletti e Garth: 

 

O modelo de assistência judiciária com advogados remunerados pelos cofres 

públicos tem um objetivo diverso do sistema judicare, o que reflete sua origem 

moderna no Programa de Serviços Jurídicos do Office of Economic Opportunity, de 

1965 — a vanguarda de uma ―guerra contra a pobreza‖. Os serviços jurídicos 

deveriam ser prestados por ―escritórios de vizinhança‖, atendidos por advogados 

pagos pelo governo e encarregados de promover os interesses dos pobres, enquanto 

classe.  

  

Este, aliás, é o modelo obrigatório a ser adotado no Direito brasileiro e que teve um 

interessante processo evolutivo no ordenamento jurídico, até alcançar o formato hoje 

conhecido como Defensoria Pública, diante da obrigação constitucional contida no art. 5º, 

LXXIV, e no art. 134. 

O modelo de assistência jurídica prestado por uma instituição estatal com 

características próprias é uma opção nascida no âmago da Constituição da República de 1988, 

diante da experiência exitosa do órgão denominado Assistência Judiciária existente no Estado 

do Rio de Janeiro, utilizado como padrão para a ampliação do serviço público em âmbito 

nacional.  

Infelizmente, a pesquisa desenvolvida por Mauro Cappelletti, James Gordley e Earl 

Johnson não alcançou nosso sistema. Justificam os pesquisadores
203

: 

 

Infelizmente, o sistema político vigente no Brasil não tem sido conducente a uma 

implementação adequada dos direitos à assistência jurídica. A maioria dos estados 

brasileiros ficou satisfeita em estabelecer equipes muito pequenas. 

Consequentemente, os observadores relatam que, apesar das garantias 

constitucionais e estatutárias, o sistema financiado pelo governo só atende a uma 

pequena fração da necessidade. Uma pequena parte dessa lacuna é preenchida por 

sindicatos que são obrigados por lei a prestar assessoria jurídica e representação a 

seus membros em questões trabalhistas, e por alguns esforços modestos de 
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 ―The public salaried attorney model of legal aid has a different objective than the judicare model, one which 

has its modern origin in 1965 in the Legal Services Program of the United States Office of Economic 

Opportunity the vanguard of a "War on Poverty." Legal services were to be provided by "neighborhood law 

offices," staffed with attorneys paid by the government ,and charged with furthering the interests of the poor as a 

class.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 202). 

 
203

 ―Unfortunately, the prevailing political system in Brazil has not been conductive to an adequate 

implementation of the theoretical rigths to legal aid. Most Brazilian states have been satisfied to establish very 

small staffs. Consequently, observers report that despite constitutional and statutory guarantees the government-

financed system only meets a small fraction of the need. Some slight portion of this gap is filled by labor unions 

which are required by law to afford legal advice and representation to their members in labor matters, and by 

some modest efforts of private social welfare organizations especially in family law cases.‖ (CAPPELLETTI; 

JOHNSON; GORDLEY, 1975, p. 649). 
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organizações privadas de assistência social, especialmente em casos de direito de 

família. (tradução livre) 

 

É interessante destacar que o modelo do antigo Estado da Guanabara (atual Estado do 

Rio de Janeiro), inspiração das outras Defensorias Públicas, nasceu do Ministério Público 

desse mesmo Estado. A atividade de assistência jurídica era prestada no âmbito do órgão de 

promoção da ordem jurídica e persecução penal
204

, sempre pelos ocupantes iniciais da 

carreira, realidade que perdurou até meados da década de 1970, quando houve a fusão do 

Estado da Guanabara com o Estado do Rio de Janeiro e o consequente desmembramento 

paulatino das carreiras da Assistência Judiciária e do Ministério Público. 

A ideia central que predominava no ordenamento jurídico era a de que um único órgão 

estatal poderia receber encargos para o exercício de posições processuais antagônicas. Assim, 

até o advento da Constituição da República hoje vigente, o Ministério Público, no plano 

federal, exercia a função de representação e defesa processual das pessoas jurídicas de direito 

público interno, no caso, a União Federal. Em alguns Estados, o Ministério Público, além de 

exercer a função de titular da ação penal, também teria a missão de exercer a defesa, inclusive 

criminal, das pessoas carentes de recursos, como outrora ocorreu no Estado do Rio de Janeiro. 

O próprio Código de Processo Penal brasileiro atribuiu ao Ministério Público, por 

muitos anos, a aptidão de representação processual das vítimas pobres em ações de natureza 

civil, quando o seu objeto fosse a obtenção de indenização pelos danos sofridos em virtude de 

conduta criminosa, diante do comando contido no art. 68
205

, já reconhecido inconstitucional 

por decisão do Supremo Tribunal Federal. 

Outro exemplo interessante do modelo público de assistência jurídica, já com 

estruturação diversa, foi identificado no Estado de São Paulo, onde a assistência foi prestada 

por muitos anos pela sua Procuradoria-Geral, órgão de representação da pessoa jurídica de 

direito público. No ano de 2006, depois de intenso movimento de pressão popular, houve a 

criação da Defensoria Pública naquele Estado
206

.  
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 A própria regulamentação do Ministério Público foi marcada por grande estabilidade até o advento da 

Constituição de 1988. A primeira lei nacional que definiu o seu regime jurídico foi a Lei Complementar n. 40, de 

14 de dezembro de 1981, afirmando o seu papel de defesa da ordem jurídica. 

 
205

 Art. 68. Quando o titular do direito à reparação do dano for pobre (art. 32, §§ 1
o
 e 2

o
), a execução da sentença 

condenatória (art. 63) ou a ação civil (art. 64) será promovida, a seu requerimento, pelo Ministério Público. 

 
206

 ―A sociedade civil organizada se mobilizou objetivando o cumprimento, pelo legislador estadual, do 

mandamento constitucional que impõe a institucionalização da Defensoria Pública Estadual. A demanda era pela 

criação da Instituição, cuja independência frente ao Poder Público asseguraria a efetiva tutela jurídica integral e 

gratuita aos necessitados.‖ (GROSTEIN, 2014, p. 39). 
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A criação da Defensoria Pública derivava, em grande parte, da desconfiança com o 

modelo paulista, especialmente nas causas aforadas em face das pessoas jurídicas de direito 

público (Estado de São Paulo, por exemplo), como o usuário dos serviços poderia confiar no 

profissional encarregado de sua defesa, se ele estaria administrativamente vinculado à parte 

contrária do processo. 

Era necessária a construção de um modelo de assistência jurídica estatal que ostentasse 

plena autonomia funcional, administrativa e financeira, tal como proposto pela Constituição 

de 1988, posteriormente emendada em 2004, 2012, 2013 e 2014, nas matérias afetas à 

Defensoria Pública. 

Nesse cenário é que nasce a Defensoria Pública, instituição pública composta por 

agentes políticos que ingressam por meio de concurso público de provas e títulos, prevendo a 

Constituição e a Lei Complementar n. 80/1994 uma séria de funções institucionais, princípios, 

garantias e prerrogativas que evitam qualquer potencial limitação à sua atuação. 

A Constituição da República define a Defensoria Pública como uma 

 

[...] instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-

lhe, como expressão e instrumento do regime democrático, fundamentalmente, a 

orientação jurídica, a promoção dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, 

judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e 

gratuita. 

  

Dentro dessa perspectiva, percebe-se que a Defensoria Pública foi desenhada com um 

propósito de tutela jurídica de hipossuficientes na origem da Constituição de 1988 e hoje 

desempenha um papel muito maior, promovendo a defesa dos vulneráveis nos mais variados 

aspectos. 

Ela, ao lado da advocacia, desempenha grande papel de promoção da defesa no 

processo penal e assegura que todo acusado disponha de assistência técnica nas fases 

investigatória e instrutória. 

É interessante notar que no processo penal brasileiro a defesa é um direito assegurado 

a todo acusado, ainda que não constitua advogado. Nesse caso, será ele patrocinado pela 

Defensoria Pública, independente da condição econômica, razão pela qual a assistência 

jurídica deverá ser prestada para qualquer pessoa, ressalvado apenas o direito à percepção de 

honorários em razão da atuação, quando o acusado possuir suficiência de recursos (art. 263, 

parágrafo único, do CPP).  
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Aqui temos um reflexo positivo ao problema do custo do processo no Direito 

Processual Penal, quando o Estado assume todo o custeio prévio da defesa técnica na ação 

penal, por ser ele o maior interessado no processamento da imputação acusatória. 

Esse interesse decorre do fato de que a pretensão punitiva estatal é um direito 

indisponível, de modo que, presentes os pressupostos legais, o órgão com titularidade para 

deflagração da ação penal tem o dever de provocar o órgão jurisdicional para processar e 

julgar o fato criminoso. 

A indisponibilidade também atinge o direito à defesa técnica no processo penal e a 

oportunização da autodefesa, pois a Constituição Federal (art. 5º, LV) e o Código de Processo 

Penal (art. 261) exigem a presença de defensor na ação penal, sob pena de nulidade do 

processo. 

O Código de Processo Penal é ainda mais rigoroso com a defesa técnica realizada por 

Defensor Público ou dativo, pois exige a fundamentação em suas manifestações. A nosso ver, 

no entanto, o legislador enunciou o óbvio, pois, independentemente de o acusado estar 

patrocinado por advogado ou pela Defensoria Pública, o exercício da defesa técnica deve ser 

pleno. 

Mesmo que focada nos problemas do processo civil, o estudo da primeira onda gera 

consequências ao processo penal, já que o desempenho da atividade probatória depende, em 

grande parte, da assistência jurídica concedida às partes na relação processual e na sua própria 

aptidão para reconhecer o seu direito e persegui-lo em juízo, como explicam Cappelletti e 

Garth207: 

 
A ―capacidade jurídica‖ pessoal, se se relaciona com as vantagens de recursos 

financeiros e diferenças de educação, meio e status social, é um conceito muito mais 

rico, e de crucial importância na determinação da acessibilidade da justiça. Ele 

enfoca as inúmeras barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que um 

direito possa ser efetivamente reivindicado através de nosso aparelho judiciário. 

Muitas (senão a maior parte) das pessoas comuns não podem — ou, ao menos, não 

conseguem — superar essas barreiras na maioria dos tipos de processos (25). Num 

primeiro nível está a questão de reconhecer a existência de direito juridicamente 

exigível. Essa barreira fundamental é especialmente séria para os despossuídos, mas 

não afeta apenas os pobres. Ela diz respeito a toda a população em muitos tipos de 

conflitos que envolvem direitos.  
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 ―Personal ‗legal competence‘, while related to the advantages of financial resources and attendant 

differences in education, background, and social status, is a much richer concept of crucial importance in deter- 

mining the accessibility of justice. It focuses on the many barriers which must be personally overcome before a 

right can be effectively vindicated through our judicial machinery. Many (if not most) ordinary people cannot at 

least do not-overcome them for most types of legal claims. At the first level is the problem of recognizing that a 

legally enforceable right exists. This fundamental barrier is especially serious for the underprivileged, but it 

affects not only the poor. It confronts the entire population in many types of conflicts that could be considered to 

involve legal rights" (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p.191). 
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Veremos no capítulo destinado ao estudo do sistema jurídico norte-americano os 

problemas advindos da falta de regulamentação do direito à assistência jurídica naquele país. 

Certo dessa realidade, o reflexo da primeira onda renovatória, com o olhar no processo 

penal, significa que, se o Estado investe em atividade acusatória, também deve investir em 

assistência jurídica, permitindo que todo imputado que não disponha de recursos financeiros 

possa ter acesso a uma defesa de excelência, que lhe permita realizar atividade probatória 

satisfatória, contribuindo para uma cognição exauriente na relação processual
208

. 

Veremos mais à frente que o investimento em assistência jurídica e aptidão probatória 

não se destina apenas à defesa técnica de hipossuficientes, mas também a assegurar que partes 

vulneráveis em diferentes aspectos possam contar com o suporte de um órgão público de 

caráter defensivo, mesmo quando patrocinadas por advogado privado. 

É importante notar que investir na assistência jurídica não é o bastante, sendo 

necessário que o Estado forneça subsídios para o desempenho da atividade probatória na 

relação processual e uma participação mais ativa nas fases preliminares. Nesse ponto, o 

Direito Processual Civil também possui determinadas soluções, a exemplo do que ocorre nos 

procedimentos probatórios extrajudiciais que serão abordados neste capítulo, e, com esse 

pensamento, passamos à análise da segunda onda renovatória. 

 

 

2.1.2 A segunda onda renovatória e a tutela coletiva: a defesa de interesses do grupo e o 

exercício da atividade probatória 

 

 

Não é possível associar os problemas do acesso à justiça apenas com a tutela 

individual. A tutela coletiva tem se revelado como um importante facilitador da solução de 

litígios de efeito transindividual, capaz de superar os obstáculos dos custos do processo e do 

próprio desenvolvimento da atividade probatória. 
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 ―Acusador e acusado realmente estão em posições desiguais na persecução penal, pois aquele possui o 

aparato estatal para ampará-lo, enquanto este deve contar com as suas próprias forças. No entanto, de tal 

circunstância não se infere a ausência de paridade de armas no processo penal; ao contrário, depreende-se a 

necessidade de se garantir o equilíbrio de oportunidades entre as partes para demonstrarem as suas teses. Por 

isso, em algumas situações, pode haver o tratamento diferenciado da parte mais fraca, para compensar a sua 

posição mais frágil na persecução penal.‖ (MACHADO, 2010, p. 102). 



120 

 

 

A segunda onda renovatória procurou trazer um novo olhar aos direitos difusos, 

forçando o direito processual civil a se despir de sua vertente de tutela de interesses 

individuais e ampliar seu foco de atuação para esses interesses. Explica-se que
209

: 

 
A concepção tradicional do processo civil não deixava espaço para a proteção dos 

direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas partes, que 

se destinava à solução de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de 

seus próprios interesses individuais. Direitos que pertencessem a um grupo, ao 

público em geral ou a um segmento do público não se enquadravam bem nesse 

esquema. As regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a 

atuação dos juízes não eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos 

intentadas por particulares.  

 

Surgem mecanismos de legitimação para o ajuizamento de ações de índole coletiva, 

como a atuação do Ministério Público, de Agências Reguladoras e do próprio Ombudsman, 

todos entes estatais imbuídos da missão de tutela desses interesses. Além disso, os conceitos 

de legitimação para agir, representação processual e coisa julgada ganharam novos contornos 

de maneira a se adequarem ao modelo de processo coletivo. 

 Esse crescente desenvolvimento da tutela de interesses difusos e coletivos pode 

aparentar uma questão ínsita ao Direito Processual Civil, mas veremos também que seus 

instrumentos e características fazem uma interessante ponte com o processo penal, 

especialmente com a identidade de alguns de seus problemas. 

Há uma marcante relação com os custos da atividade processual no exercício de uma 

demanda coletiva, desde o momento de sua preparação até o seu processamento em juízo. O 

suporte da atividade probatória e de todo o processo coletivo é muito custoso, especialmente 

quando o tema da causa versa sobre danos de grande repercussão.  

Nesse fluxo evolutivo, os sistemas jurídicos procuraram remodelar as formas de 

atuação, criando legitimações específicas para a defesa da coletividade, por meio de ações 

governamentais (órgãos públicos com legitimação para agir). 

Houve uma desconfiança de modelos públicos de atuação para a tutela coletiva, a 

exemplo do Ministério Público e de Agências Reguladores, o que se apresentou como um 

problema recorrente, especialmente quando posta em credibilidade a independência desses 

órgãos quando a tutela de um direito difuso fosse voltada contra atos do próprio Estado. 

                                                 
209

 ―The traditional conception of civil procedure left no room for the private, non-governmental protection of 

diffuse interests. Litigation was seen as merely a two-party affair, aimed at settling a controversy between the 

parties about their own individual rights. Rights tending to belong to a group, to the public or to a segment of 

the public did not fit well into that scheme. The laws of standing, the rules of procedure, and the roles of the 

judges were simply not designed to facilitate private enforcement of the rights of diffuse interests.‖ (GARTH; 

CAPPELLETTI, 1978, p. 209). 
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Além disso, a própria estruturação desses órgãos revelou certa limitação na tutela dos 

interesses coletivos, diante de uma aptidão preponderante para a solução de problemas já 

organizados, enquanto a maioria das questões envolvendo direitos transindividuais 

apresentava como obstáculo a dificuldade na própria organização.  

Em casos como este, houve sistemas jurídicos que reconheceram uma legitimação 

privada para o exercício das ações coletivas, seja nas mãos dos cidadãos (ações populares) ou 

de entidades privadas – associações. 

O Brasil adotou uma saída intermediária com atribuição de legitimação tanto aos 

órgãos públicos como aos particulares, conforme já anunciavam Cappelletti e Garth como a 

melhor solução para o problema da tutela coletiva
210

: 

 

É preciso que haja uma solução mista ou plurarística para o problema de 

representação dos interesses difusos. Tal solução, naturalmente, não precisa ser 

incorporada numa única proposta de reforma. O importante é reconhecer e enfrentar 

o problema básico nessa área: resumindo, esses interesses exigem uma eficiente 

ação de grupos particulares, sempre que possível; mas grupos particulares nem 

sempre estão disponíveis e costumam ser difíceis de organizar. A combinação de 

recursos, tais como as ações coletivas, as sociedades de advogados do interesse 

público, a assessoria pública e o advogado público podem auxiliar a superar este 

problema e conduzir à reivindicação eficiente dos interesses difusos.  

 

A abertura do espaço da tutela dos interesses difusos aos particulares estimulou o 

modelo de Class Actions norte-americanas e as ações de interesse público, por meio da 

atuação de um representante adequado do grupo ou de sociedades de advogados que 

assumiam a tutela desses interesses, com maior capacidade para suportar os custos do 

processo. 

No Brasil, construiu-se o denominado microssistema da tutela coletiva, através de um 

conjunto de regras que compõem o chamado direito processual coletivo. Esse universo de 

normas é hoje materializado pela Lei n. 4.717/1965 (Ação Popular), pela Lei n. 7.347/1985 

(Ação Civil Pública), pelo Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) e pela Lei n. 

8.429/1992 (Ação de Improbidade Administrativa).  

Podemos indicar, ainda, a incidência da Lei do Mandado de Segurança, em virtude da 

previsão de sua modalidade coletiva (Lei n. 12.016/2009) e pela figura do Mandado de 

                                                 
210

 ―There must indeed be a "mixed" or "pluralistic" solution to the problem of representing diffuse interests. 

Such a solution, of course, need not be embodied in a single reform proposal. What is important is to recognize 

and confront the basic problem in this area: to restate it simply, these interests require effective private group 

action whenever possible, but private groups are not always available and are often difficult to organize. 

Hopefully, combinations of such devices as class and group actions, the public interest law firm, the public 

counsel, and the public advocate can help overcome this problem and lead to the effective vindication of the 

rights of diffuse interests.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 222). 
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Injunção coletivo (Lei n. 13.300/2016) e outras normas com passagens legislativas 

pontuais
211

. 

Com o aprimoramento da tutela coletiva, o inquérito civil ganhou maior protagonismo 

como instrumento de apuração e até mesmo de solução de conflitos coletivos, inclusive com 

previsão expressa na Constituição, como veremos mais adiante neste capítulo. 

Apesar de construído um microssistema com aplicação subsidiária do Código de 

Processo Civil, a doutrina sempre nutriu os anseios por um Código de Processo Civil coletivo, 

de modo a separar os ramos do direito processual, inclusive com a proposição de um Código 

Modelo de Processo Coletivo para a Ibero-América e pela redação de dois famosos 

anteprojetos, um de autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP e outro da 

UERJ/UNESA. 

O novo Código de Processo Civil é uma verdadeira incógnita com a questão da tutela 

coletiva. Possui institutos que resvalam na defesa de interesses coletivos, em âmbito de 

uniformização da jurisprudência, como é o caso do Incidente de Resolução de Demandas 

Repetitivas e do Incidente de Assunção de Competência. 

O art. 947 do CPC admite o incidente de assunção, sempre que envolver relevante 

questão de direito, com grande repercussão social, sem repetição em múltiplos processos, 

deixando claro o seu § 3º que o acórdão proferido vinculará todos os juízes e órgãos 

fracionários, exceto se houver revisão de tese. 

Já o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas previsto nos arts. 976 e 

seguintes se assemelha ao Kapitalanleger-Musterverfahrengesetz do direito alemão, também 

conhecido por nós como procedimento-modelo212, e se destina à fixação de um processo 

modelo apto a evitar a repetição de processos que contenham controvérsia sobre a mesma 

questão unicamente de direito e impedir ofensa à isonomia e à segurança jurídica. 

                                                 
211
 ―São inúmeras as outras legislações que compõem o microssistema, podendo-se citar aqui, apenas a título de 

complementação dos diplomas citados pelo minis- tro do STF, as legislações referentes à Habitação e Urbanismo 

(Estatuto da Cidade – Lei n. 10.257/2001 e Parcelamento do Solo – Lei n. 6.766/79); ao Meio Ambiente (Código 

Florestal – Lei n. 4.771/65; Estações Ecológicas e Áreas de Proteção Ambien- tal – Lei n. 6.902/81; Lei da 

Política Nacional do Meio Ambiente – Lei n. 6.938/81; lei que institui o Sistema Nacional de Unidades de 

Conservação da Natureza – Lei n. 9.985/2000; Proteção do Bioma Mata Atlântica – Lei n. 11.428/2006; Política 

Nacio- nal de Biossegurança PNB – Lei n. 11.105/2005 etc.); aos Portadores de Deficiência (Política nacional da 

pessoa com deficiência – Lei n. 7.853/89; Prioridade de aten- dimento – Lei n. 10.048/2000; Promoção da 

acessibilidade – Lei n. 10.098/2000; Direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais – Lei n. 10.216/2001 

etc.); à Saúde (Lei Orgânica do SUS – Lei n. 8.080/90); à proteção do Patrimônio Público (Lei de Improbidade 

Administrativa - Lei n. 8.429/92; Lei de Licitações e Contratos Administrativos – Lei n. 8.666/93), entre outras‖ 

(AZEVEDO, 2012, p. 119). 
 

212 Leonardo Carneiro Cunha também aponta a existência de institutos semelhantes, a exemplo do regime 

processual experimental do direito português (CUNHA, 2010, p. 146). 
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Ambos os institutos não se prestam a substituir a ação coletiva. Em verdade, possuem 

caráter complementar e se destinam, justamente, a preencher os espaços lacunosos, a exemplo 

das ações tributárias e de contribuições previdenciárias que, por força do art. 1º da Lei n. 

7.347/1985, não podem ser objeto de ação civil pública, além de outras situações que gerem 

repetição de demandas perante o Judiciário. 

Na linha das novidades processuais, o art. 333 do CPC/2015 preveria a possibilidade 

de se converter em coletiva a ação individual que veiculasse pedido de natureza coletiva, 

desde que atendidos os pressupostos da relevância social e da dificuldade de formação do 

litisconsórcio foi vetado. 

Quando a demanda tivesse alcance coletivo, seja em razão da tutela de bem jurídico 

difuso ou coletivo, seja em razão de ofensa que afete, a um só tempo, as esferas jurídicas do 

indivíduo e da coletividade; ou mesmo quando a ação individual tenha por objetivo a solução 

de conflito de interesse relativo a uma mesma relação jurídica plurilateral, cuja solução, por 

sua natureza ou por disposição de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se 

tratamento isonômico para todos os membros do grupo, caberia o requerimento de conversão. 

O veto declarado pela Presidência da República a pedido da Ordem dos Advogados do 

Brasil, e mediante parecer da Advocacia-Geral da União, pautou-se no entendimento de que a 

disciplina da conversão poderia prejudicar os interesses individuais das partes, inclusive 

vulnerando a garantia da inafastabilidade da jurisdição, prevista no art. 5º, XXXV, da CRFB. 

Apesar do argumento discutível empregado na justificativa do veto, perdeu-se a 

oportunidade de se incorporar um instituto de facilitação da tutela coletiva, sendo certo que 

outros instrumentos aptos à tutela coletiva não seriam preteridos pelo instituto e não teriam 

condição de superá-lo, como bem pondera Daniel Neves213. 

Contudo, é possível também encarar o veto do Presidente da República como um 

recado no sentido de que o Código de Processo Civil não deve se ocupar de termos afetos à 

tutela coletiva, como uma espécie de separação entre os ramos processuais, ainda que na 

prática ambos estabeleçam evidente conexão. 

 

 

 

 

                                                 
213 Neves (2015a, p. 200). 
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2.2 A atividade pericial no Direito Processual: um exemplo dos custos da demanda como 

obstáculo ao acesso à justiça e de como a prova pericial deve ser produzida 

 

 

A prova pericial, é talvez, a prova mais complexa a ser produzida na relação 

processual, pois ela foge à produção das partes, ficando a cargo de um terceiro que se baseia 

na técnica científica e em áreas específicas do saber, tradicionalmente não jurídicas, para 

apresentar uma avaliação sobre os fatos da causa. 

 Na aplicação prática da perícia no processo penal temos um bom exemplo para 

estabelecer parâmetro com o processo civil. Não raros são os laudos periciais constituídos a 

partir de formulários e preenchidos de forma padronizada pelos peritos. 

Laudos de constatação da natureza da substância, da natureza de arma de fogo 

empregada na ocorrência do delito, auto de exame de corpo de delito, laudo de local e 

confronto balístico são as provas mais comuns produzidas no ―atacado criminal‖ e não fogem 

a esse padrão probatório. 

A disciplina da prova pericial no processo penal é muito rudimentar e o seu método de 

produção também não é digno de elogios. Poucos são os laudos periciais que, antes de 

externar as conclusões, apresentam uma introdução com o método e a técnica científica 

empregados. 

Essa realidade decorre de uma omissão no Código de Processo Penal quanto ao modo 

de elaboração do laudo pericial, considerando que o diploma se preocupa muito com a 

natureza do perito e a imprescindibilidade da perícia e pouco com a confecção propriamente 

dita do ato probatório. 

Melhor seria que o laudo pericial fosse mais completo, de modo que acusação e defesa 

fossem preparados para audiência e pudessem dispor de base teórica para demandar os 

devidos esclarecimentos ao perito. 

É o que ocorre, por exemplo, na perícia do processo civil, quando apresenta diversas 

minúcias e tem um regramento mais complexo, até por conta do modelo adotado pelo 

legislador, como se observa das exigências do art. 473 do Código de Processo Civil. Se é 

verdade que algumas dessas características revelar-se-ão inaplicáveis ao processo penal, ao 

menos servirão de estopim para a reflexão do aprimoramento do tema. E tudo começa pela 

origem do perito. 

Leonardo Greco aponta a existência de três sistemas de escolha do perito. O primeiro 

deles, encarando o expert como pessoa de confiança do juiz e ficando a cargo do órgão 
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jurisdicional a sua escolha (opção do CPC/1973 e do CPC/2015); o segundo modelo pautado 

na autonomia das partes na escolha do perito (opção do CPC/2015); e um último modelo em 

que a prova pericial é realizada por órgãos públicos perenes
214

, que é o adotado no Código de 

Processo Penal.  

A incorporação de dinâmicas processuais de modelos estrangeiros, a exemplo da 

sistemática inglesa
215

 de escolha do perito, refletindo a autêntica vontade das partes, foi uma 

opção elogiada pela doutrina, servindo de reforço a penetração dos ideais privatistas no texto 

do diploma legal civil
216

. 

Cremos, no entanto, que tal disciplina não se aplica ao processo penal, diante das 

particularidades que regem a produção probatória pericial. Se, por um lado, no processo civil, 

a escolha do perito baseia-se na confiança das partes (perícia consensual) ou do juiz (perícia 

judicial), o mesmo não pode ser dito no processo penal, cuja opção legislativa é de que a 

perícia seja oficial e, excepcionalmente, realizada por duas pessoas idôneas, portadoras de 

diploma de ensino superior, como estabelece o art. 159, caput e § 1º, do CPP. 

Não vemos, nesse ponto, como o Ministério Público e o acusado possam convencionar 

a escolha de um perito, cedendo espaço ao perito oficial previsto na legislação. É certo que o 

acusado possui interesse na sua absolvição e tal circunstância contribuiria para a escolha de 

um perito com uma metodologia de investigação mais favorável. No entanto, o Ministério 

Público não possui interesse em qualquer resultado do processo, mas sim na apuração do fato, 

o que torna mais dificultosa a escolha de um perito. 

Sem sombra de dúvidas, no processo civil os ideais privatistas avançaram 

significativamente. No entanto, essa mesma intensidade ainda não é encontrada no processo 

                                                 
214

 Greco (2015b, p. 244). 

 
215

 ―A escolha do perito pelas partes, como já admitido em outros países, por exemplo, a Inglaterra, quebra a 

regra milenar presente no processo civil brasileiro de que o perito deve ser alguém de confiança do juiz. Num 

primeiro plano deve ser de confiança das partes, e, somente se essas não chegarem a um acordo, prevalecerá a 

escolha de alguém de confiança do juiz.‖ (NEVES, 2015b, p. 299). 

 
216

 ―Nenhum dos três sistemas é ideal. Cada um deles possui vantagens e desvantagens. A escolha pelo juiz não 

assegura que o escolhido seja suficientemente capacitado para realizar a perícia e, por outro lado, muitas vezes a 

confiança que o juiz nele deposita, acaba se transformando no verdadeiro juiz da causa. A escolha pelas partes 

normalmente provoca a diminuição da credibilidade da prova pericial, porque é razoável supor que cada uma das 

partes escolha como perito o especialista que acredita que vá apresentar uma opinião que lhe seja favorável. Por 

outro lado, no Brasil, onde em certa época esse sistema vigorou no processo civil, os peritos escolhidos pelas 

partes, e por elas remunerados em geral, não demonstraram atuar com a necessária isenção, parecendo que se 

sentiam inclinados a atuar como defensores técnicos das partes que os indicaram. A perícia por técnicos de 

estabelecimento oficial burocratiza a função e não assegura que o perito tenha os conhecimentos necessários para 

o seu desempenho, mesmo porque ao Estado, mal estruturado e carente de meios materiais e humanos, não é 

possível manter profissionais de elevada qualificação em todas as áreas do conhecimento humano.‖ (GRECO, 

2015b, p. 245). 
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penal, o que significa uma leitura mais restritiva das convenções processuais em matéria 

penal. 

A opção do processo penal é a de adotar, como regra geral, o modelo estatal de 

produção de prova pericial, por serem órgãos públicos sem ligação com as partes que a 

realizam, diferentemente do processo civil, em que há um terceiro de confiança das partes ou 

do próprio juiz. A perícia no campo penal é também custeada pelo próprio Estado, o principal 

interessado na elucidação do fato criminoso, por meio do orçamento dedicado à manutenção 

dos institutos de criminalística. 

O modelo penal de produção probatória torna incompatível, por exemplo, a aplicação 

da dinâmica do art. 471 do CPC/2015, visto que o processo penal não quer conferir às partes a 

autonomia da vontade na escolha do expert, especialmente se levarmos em consideração as 

falhas decorrentes desse modelo, como advertiu Leonardo Greco. 

No entanto, os dois modelos de prova pericial do Código de Processo Civil nos 

chamam a atenção no que tange à imediatidade das partes e do juiz na produção da referida 

prova. Enquanto no processo penal a prova pericial muitas vezes é realizada antes da 

instauração da ação penal, como forma de evitar o perecimento dos indícios, a perícia no 

processo civil é realizada na fase instrutória e com participação ativa das partes. 

Até mesmo em ações de natureza coletiva encontramos provas periciais realizadas 

após prévia investigação realizada no corpo de um inquérito civil. O grande problema do 

Direito Processual Civil diz respeito aos custos decorrentes da produção probatória, situação 

um pouco menos gravosa no processo penal.  

Por adotar um modelo próprio de eleição de perito, os custos da prova pericial no 

processo civil são sempre suportados pelas partes, muitas das vezes sendo uma delas obrigada 

a antecipar as despesas decorrentes da sua realização.  

O custo do processo é um problema que aflige os teóricos há algumas décadas. Mauro 

Cappelletti, Bryant Garth, Marc Galanter e muitos outros já desenvolveram inúmeros estudos 

procurando compreender como o gasto de um processo pode impactar na tutela do direito 

material e como partes com melhores condições assumem posições de vantagem em relação 

aos hipossuficientes. 

No processo penal, a existência de um modelo público de prova pericial cria a ilusão 

de que o acusado não precisa ser abastado para ter uma defesa efetiva na relação processual. 

Ledo engano! Como vimos anteriormente, ainda que haja uma forte carga de responsabilidade 

probatória ao Ministério Público, certo é que o acusado pode ter que realizar atos de 
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contraprova ou assumir determinado ônus que lhe implique o custeio de determinada prova 

que fuja do roteiro tradicional do ―atacado criminal‖.  

E como fazer nesses casos? Há uma aparente deficiência defensiva, não no seu aspecto 

formal, mas na perspectiva de inaptidão probatória para resistir à pretensão acusatória. O 

acusado pobre deve ter as portas da justiça fechadas na sua cara? E o rico, deve ver seu 

patrimônio se esvair na tentativa de custear a sua defesa? 

O modelo pericial do processo penal brasileiro merece elogios quando atribui ao 

Estado o papel de aparelhar e suportar um órgão técnico capaz de realizar todas as provas 

periciais necessárias. Correto, então, não é a importação de outros modelos, comumente 

encontrados no Direito Processual Civil, mas permitir que a defesa tenha maior acesso a essa 

máquina pública e possa se valer de diligências realizadas pela polícia científica no interesse 

da busca da verdade. Ou criar dinâmicas probatórias em que a defesa tenha a oportunidade de 

participar da produção probatória, a exemplo do que ocorre no processo civil, a depender da 

natureza da prova pericial a ser realizada. 

O foco de nossa tese, então, não deve ser o modelo de perito, mas a perícia 

propriamente dita, e aqui voltamos novamente ao fato de o Código de Processo Penal ser 

muito econômico na disciplina normativa.  

Seria imperiosa a aplicação das regras dos arts. 473, 474, 475 e 480
217

 do Código de 

Processo Civil ao Direito Processual Penal, observadas as especificidades desse ramo 

procedimental.  

                                                 
217

 Art. 473. O laudo pericial deverá conter: 

I - a exposição do objeto da perícia; 

II - a análise técnica ou científica realizada pelo perito; 

III - a indicação do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser predominantemente aceito pelos 

especialistas da área do conhecimento da qual se originou; 

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes e pelo órgão do Ministério 

Público. 

§ 1
o
 No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentação em linguagem simples e com coerência lógica, 

indicando como alcançou suas conclusões. 

§ 2
o
 É vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designação, bem como emitir opiniões pessoais que 

excedam o exame técnico ou científico do objeto da perícia. 

§ 3
o
 Para o desempenho de sua função, o perito e os assistentes técnicos podem valer-se de todos os meios 

necessários, ouvindo testemunhas, obtendo informações, solicitando documentos que estejam em poder da parte, 

de terceiros ou em repartições públicas, bem como instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, 

fotografias ou outros elementos necessários ao esclarecimento do objeto da perícia. 

Art. 474. As partes terão ciência da data e do local designados pelo juiz ou indicados pelo perito para ter início a 

produção da prova. 

Art. 475. Tratando-se de perícia complexa que abranja mais de uma área de conhecimento especializado, o juiz 

poderá nomear mais de um perito, e a parte, indicar mais de um assistente técnico. 

[...] 

Art. 480. O juiz determinará, de ofício ou a requerimento da parte, a realização de nova perícia quando a matéria 

não estiver suficientemente esclarecida. 
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O diploma adjetivo civil contém uma série de determinações a serem observadas pelo 

perito no momento da confecção de seu laudo, inclusive a própria metodologia empregada, 

além de permitir que as partes possam participar das diligências realizadas na avalição dos 

dados para a perícia, seguindo os parâmetros definidos em Daubert. 

Pensamos, inclusive, que a possibilidade de esclarecimento dos peritos prevista no art. 

400 do Código de Processo Penal não supre a necessidade prévia de indicação da metodologia 

da prova pericial. A imediatidade da audiência não confere à defesa tempo hábil para 

contrapor informações prestadas em juízo pelo perito.  

Talvez a existência de um Caso Daubert no Brasil pudesse chacoalhar a realidade 

processual aqui instalada de modo a provocar melhores reflexões sobre o sistema de perícia 

no processo penal, não só pela profundidade do debate que o precedente proporcionou, mas, 

em especial, por todas as críticas que foram construídas após a sua aplicação, como já ocorre 

no processo civil, em virtude da nova disciplina da prova pericial e dos parâmetros 

normativos que seguem alguns dos critérios de Daubert. 

Há uma série de estudos modernos que problematizam o uso da prova científica no 

processo e falhas que dela podem advir em virtude da ausência de um método adequado na 

sua produção. Marina Abellán esclarece que
218

: 

 

Os diversos campos de ciências forenses se baseiam essencialmente na experiência 

dos praticantes, mas carecem de validação adequada quando usam os métodos e 

abordagens usuais da ciência e, portanto, não sabemos quão confiáveis e precisos 

eles são. Suas afirmações empíricas não se baseiam na coleta rigorosa de dados; 

houve pouca validação formal de seus métodos; as taxas de erro permanecem 

desconhecidas, e também houve muito pouco estudo de quantas vezes e por quais 

razões os especialistas podem cometer erros. Em última análise, ―os cientistas 

forenses testemunharam regularmente no tribunal questões que são menos provadas 

e menos certas do que se afirma ser. Eles superestimaram seu grau de conhecimento, 

subnotificaram as chances de erro e sugeriram maior certeza do que se justifica‖. 

Sob tais circunstâncias, a confiança em evidências produzidas por essas disciplinas 

forenses não científicas é quase uma ―questão de fé‖. (tradução livre) 

  

                                                                                                                                                         
§ 1

o
 A segunda perícia tem por objeto os mesmos fatos sobre os quais recaiu a primeira e destina-se a corrigir 

eventual omissão ou inexatidão dos resultados a que esta conduziu. 

§ 2
o
 A segunda perícia rege-se pelas disposições estabelecidas para a primeira. 

§ 3
o
 A segunda perícia não substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e de outra. 

218
 ―Many kinds of forensic science fields are based essentially on practitioners‘ experience but lack proper 

validation using the usual methods and approaches of science, and thus we do not know how reliable and 

accurate they are. Their empirical assertions are not based on rigorous collection of data; there has been little 

formal validation of their methods; the error rates remain unknown, and there has also been too little study of 

how often and for what reasons experts might make mistakes. Ultimately, ‗forensic scientists have regularly 

testified in court to matters that are both less proven and less certain than they are claimed to be. They have 

overstated their degree of knowledge, underreported the chances of error, and suggested greater certainty than 

is warranted‘. Under such circumstances, reliance upon evidence produced by those non-scientific forensic 

disciplines is nearly a ‗matter of faith‘.‖ (ABELLÁN, 2018, p. 4). 
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Em Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, a Suprema Corte dos Estados Unidos 

fixou critérios norteadores a serem observados pelo juiz no momento de admissão de um 

conhecimento científico, evitando o emprego de técnicas científicas de duvidosa credibilidade 

(junk science), sendo eles: 1 – se o método pode ser provado errado, ou seja, a falseabilidade 

na sua utilização; 2 – a submissão do método a um controle de pares, ou seja, a uma revisão 

científica; 3 – a taxa de sucesso e erro do método empregado; 4 – a aceitação geral entre a 

comunidade científica do método empregado
219

. 

O caso Daubert representou um aprimoramento da exigência estabelecida em Frye v. 

United States, quando bastava apenas a indicação da aceitação geral pela comunidade 

científica do conhecimento proposto
220

. 

Posteriormente, em Kumho Tire v. Carmichael, a Suprema Corte avançou para aplicar 

os critérios de Daubert em qualquer depoimento prestado por especialistas (expert witness), e 

não somente nos casos em que se apresentasse à Corte um conhecimento científico que 

exigisse a indicação da aceitação geral, levando, inclusive, o legislador a alterar as regras 

sobre direito probatório e incorporar os fundamentos dos julgados à disciplina normativa da 

produção de provas
221

. 

Essa virada jurisprudencial da Suprema Corte, especialmente por conta de Daubert, 

trouxe consequências ao sistema jurídico norte-americano, como a alteração do texto da Rule 

702 das Federal Rules of Evidence, que passou a exigir determinados requisitos da prova 

pericial produzida pelo depoimento do perito. 

                                                 
219

 ―En una situación tan compleja, el fallo sobre el caso Daubert emitido en 1993 por la Corte Suprema de 

Estados Unidos marcó un momento decisivo. En el caso Daubert, la Corte llevó a cabo un intento muy 

interesante de establecer algunos criterios que el juez debería aplicar, a modo de filtro que hace una selección 

preliminar de pruebas científicas con el objetivo de admitir únicamente aquellas basadas en la ciencia válida. 

Estos criterios son: a) la contrastabilidad y la falsibilidad de la teoría o de la técnica aplicada; b) el 

conocimiento de la ratio de error real o potencial; c) la publicación de datos en revistas científicas con peer-

review; d) la aceptación general de tales datos por parte dela comunidad científica relevante. Asimismo, la 

Corte subrayó que las pruebas científicas sólo debían ser admitidas cuando se ajustaran a los hechos litigiosos, 

es decir, cuando las pruebas sean específicamente relevantes para la decisión sobre esos hechos. Estos criterios 

impuestos por la Corte Suprema en el caso Daubert han sido discutidos, criticados e interpretados en ciertos 

ensayos. No obstante, la línea adoptada en el caso Daubert fue confirmada por otras resoluciones de la Corte 

Suprema y, finalmente, condujo a la enmienda antes mencionada de la regla 702 de las Federal Rules of 

Evidence.‖ (TARUFFO, 2008, p. 99). 

 
220

 ―In doing so, it departed from the general acceptance test for admissibility of scientific evidence announced 

in Frye v. United States, 293 F. 1013 (D.C. Cir. 1923) and almost universally followed thereafter.‖ (GRIMM; 

FAX; SANDLER, 2009, p. 272). 

 
221

 ―In 1999, the Supreme Court decided Kumho Tire v. Carmichael, 526 U.S 137 (1999), which made the 

Daubert factors relevant to all expert testimony, not just novel scientific evidence.‖ (GRIMM; FAX; SANDLER, 

2009, p. 272). 
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Taruffo registra que as bases de Daubert não são acolhidas à unanimidade, 

principalmente porque o voto condutor do magistrado Blackmun teria se baseado em uma 

percepção epistemológica de Karl Popper (falseabilidade)
222

, a qual também não traria a 

segurança que se espera
223

.  

Embora as críticas existam, fato é que o caso Daubert trouxe uma importante 

advertência para a produção probatória e sua relação com a ciência, especialmente o 

conhecimento científico válido
224

, reproduzindo-se em diversos sistemas jurídicos, como 

anota Susan Haack
225

. 

No Brasil, poucos são os questionamentos realizados no processo penal a respeito dos 

métodos empregados na produção da prova pericial, e esse fator é ainda agravado quando 

levamos em conta que a prova é produzida ainda na fase de investigação sem qualquer tipo de 

controle por parte do órgão jurisdicional e sem participação da defesa técnica.  

Se em Daubert a Suprema Corte dos Estados Unidos procurou estabelecer balizas para 

o uso de junk science como fonte de prova, exigindo um mínimo de credibilidade a respeito 

da validade da metodologia apresentada por um especialista, no Brasil a importância de um 

marco judicial, como o do precedente supraindicado, deve focar em um nível antecedente, 

qual seja, a ausência da indicação da metodologia empregada na perícia. 

O fato de o sistema processual penal brasileiro adotar um modelo público de prova 

pericial não significa que haja presunção absoluta de que o método empregado na prova 

pericial é o de maior aceitação e, por conta dessa presunção, ser despicienda uma breve 

exposição no corpo do laudo sobre a forma de realização da prova pericial. 

                                                 
222

 ―Com base na filosofia positivista, a ciência é ilimitada, completa, infalível. É ilimitada porque se considera 

que somente uma lei científica é idônea a explicar o mecanismo de um fenômeno. É completa, pois a lei 

permanece imutável porque essa é a característica que se atribui ao fenômeno observado. É infalível, pois a 

ciência é única e não se engana; no máximo, podem se equivocar os cientistas. Por volta de 1955, Popper e 

outros estudiosos questionaram essa concepção. Constatou-se que a ciência é limitada, pois de um fenômeno é 

possível extrair um número limitado de aspectos e representá-los por meio de uma lei científica. A ciência é 

incompleta, pois, quando outros aspectos do mesmo fenômeno são conhecidos, a lei científica deve ser ampliada 

para representar também esses outros aspectos. A ciência é falível, ou seja, toda lei científica tem uma margem 

de erros que deve ser pesquisada e, ademais, o conhecimento da margem de erros é o índice de que uma teoria 

foi testada seriamente. Portanto, hoje é difundida a concepção da filosofia da ciência denominada pós-

positivista.‖ (TONINI, 2004, p. 198). 

 
223

 Taruffo (2013, p. 204). 

 
224

 ―Sin embargo, aun en esos sistemas el mensaje de Daubert sobre sobre la necesidad de una efectiva validez 

científica de la prueba tiene un impacto relevante, fundamentalmente en contextos en los que ese control no se 

hacía en el pasado, o solía hacerse de manera superficial o ineficiente.‖ (TARUFFO, 2013, p. 204). 

 
225 ―Since the US Supreme Court made its ruling on the standard of admissibility of expert scientific 

testimony, not only has Daubert been adopted by many states in the US, but influence has also been felt in 

other jurisdictions: In Canada, for example, and in England and Wales, and in some civil -law countries, 

including Italy, Mexico and Colombia.‖ (HAACK, 2014, p. 24-25).  
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O legislador processual penal não tem a menor preocupação com a qualidade da prova 

pericial e a realidade dos processos (neste momento me refiro à perícia na Justiça Estadual 

fluminense).  

Enquanto o processo civil se moderniza diuturnamente, exigindo que a prova pericial 

descreva o objeto da perícia e sua respectiva análise pelo perito, com a indicação do método 

utilizado e a ressalva de se esclarecer e demonstrar que esse é aceito pelos especialistas da 

área de conhecimento, o processo penal precariza sua atividade técnica. 

Laudos de insanidade mental que negam a existência de incapacidade por não 

disporem de ―outros elementos informativos‖ e laudos de constatação de substância 

entorpecente que não descrevem o modo de realização da constatação da substância são 

alguns dos exemplos da precariedade
226

 e baixa qualidade das perícias que embasam 

condenações aos olhos condescendentes da acusação. 

O exemplo da fragilidade da atividade pericial processual penal nos laudos periciais 

em substâncias entorpecentes apreendidas em flagrante delito por crime de tráfico de drogas é 

um indicativo do que agora se desenvolve nesta tese.  

A fim de expor nosso ponto de vista, fizemos a verificação em 50 processos oriundos 

da 2ª Vara Criminal da comarca de Cabo Frio e registramos três padrões para exposição 

crítica, considerando que, em todos os autos analisados, o formato da prova pericial é 

padronizado. 

Os três laudos avaliados como controle e que agora serão levados em consideração 

referem-se aos procedimentos ns. 126-04837/2017, 125-02828/2017 e 126-00622/2018, 

elaborados pelo Departamento de Polícia Técnico-Científica da Polícia Civil do Estado do 

Rio de Janeiro e que se encontram no anexo da tese. 

No Estado do Rio de Janeiro, tanto o exame prévio quanto o exame definitivo são 

feitos no Departamento de Polícia Técnico-Científica. Nesses laudos, normalmente de 

extensão de duas páginas, há a qualificação do perito que realiza a diligência, a descrição da 

substância apreendida (quantidade e forma de acondicionamento) e a sua individualização 

pela sistemática de armazenamento do órgão de investigação. 

                                                 
226

 Falta de estrutura material, controle dos métodos, uniformidade na condução das atividades é apontado pela 

doutrina estrangeira como uma deficiência em tema de prova científica: ―Quality of practices in forensic 

laboratories is also far from satisfactory. The Report stresses the lack of autonomy of most crime laboratories 

(part of the statewide network of institutes linked to the government and possibly biased for the purposes of 

police and prosecution), their failure to adhere to robust performance standards, the absence of uniform, 

mandatory accreditation programs, and the lack of effective oversight. It also underlines the gross shortage of 

adequate training and continuing education of practitioners, and the absence of rigorous proficiency testing.‖ 

(GASCÓN ABELLÁN, 2018, p. 6). 
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Em seguida, o perito afirma no campo CONCLUSÃO: ―De acordo com as normas 

legais em vigor, tratam-se de DROGAS, os materiais do item descrição‖, sem, contudo, 

descrever o processo empregado para a constatação da natureza da substância. 

Do universo de 50 processos analisados, 7 não continham um campo especificando o 

processo de exame da substância apreendida e seguiam formato semelhante ao laudo controle 

de n. 126-04837/2017, em que apenas se afirma que a substância é droga. 

Já nos outros 43 processos, os laudos periciais continham uma descrição EXAME que 

relatava apenas o emprego de substâncias químicas empregadas para a perícia (solubilidade, 

determinação de pH, nitrato de prata, iodo/iodeto, cloreto mercuroso, tiocianato de cobalto e 

hidrólise ácida para o caso da cocaína ou o emprego do Método Duquenois para a maconha), 

em formato semelhante aos laudos controle de n. 125-02828/2017 e 126-00622/2018. 

Em todos os 50 casos, passando-se à página seguinte, o perito conclui o laudo, e o 

documento é assinado mediante inserção de imagem da assinatura esferográfica do perito, 

sendo sequer utilizado o sistema de assinatura digital que já é a realidade no Judiciário, no 

Ministério Público e na Defensoria Pública, diante da Lei do Processo Eletrônico (Lei n. 

11.419/2006). 

A dinâmica do laudo prévio não foge ao roteiro do laudo definitivo, com exceção do 

fato de que nesse são feitas três perguntas pela autoridade policial: 1 – Qual a natureza e 

características do material apresentado? 2 – No estado em que se encontra, pode ele ser 

utilizado eficazmente na prática de crime? 3 – Trata-se de entorpecente ou substância capaz 

de determinar dependência física ou psíquica? 

Percebe-se que em nenhum momento o perito descreve a metodologia da prova 

pericial, esclarecendo como o material foi transportado e armazenado até a realização da 

perícia, o ambiente onde a atividade foi desempenhada e suas condições e, especialmente, o 

procedimento a ser empregado na constatação da natureza da substância. 

Para se ter ideia da importância da completude de um laudo pericial, em pesquisa 

campo da química já foi apontado que o método Duquenois pode acarretar resultados falsos 

positivos para drogas em relação aos seguintes vegetais: boldo do Chile (Peumus boldus 

Molina), calêndula (Calendula officinalis L.), chapéu de couro (Echinodorus grandiflorus 

(Cham. & Schltdl.) Micheli.), embaúba (Cecropia hololeuca Miq.), erva cidreira (Melissa 

officinalis), erva doce (Pimpinella anisum L.), guaraná (Paulinia cupana Kunth.), jaborandi 
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(Pilocarpus jaborandi Holmes.) e louro (Laurus nobilis L.). O referido estudo aponta, ainda, 

que o método Fast Blue B é mais confiável quando comparado com o de Duquenois
227

. 

O que se pretende expor quanto a esse aspecto é que, com maior acesso às técnicas de 

produção dos laudos periciais, a defesa pode debater melhor aspectos da tipicidade do delito 

e, eventualmente, os próprios critérios na realização da perícia. No entanto, tudo isso 

dependerá de uma maior transparência na produção da prova pericial, o que não vem 

ocorrendo no caso do Estado do Rio de Janeiro. 

Diante de um clima de recessão em âmbito local e nacional, não é raro verificarmos a 

precarização dos serviços prestados pela polícia científica e judiciária diante da falta de 

insumos, recursos e pessoas para a condução de suas atividades, tudo albergado pela 

fragilidade do governo. 

Esse acomodamento estatal na produção da prova pericial tem levado o Ministério 

Público a se equipar com corpos técnicos especializados, dedicados à realização de perícias de 

voz, realização de estudos psicossociais (psicólogos, terapeutas e assistentes sociais), 

realização de diligências in loco (policiais militares e civis cedidos para a instituição) e até 

mesmo quadro próprio de servidores para a realização de diligência de notificação e atos 

intimatórios, como forma de suprir eventuais deficiências no trabalho da polícia judiciária e 

reforçar a sua própria investigação direta. 

Apenas a título exemplificativo, no Estado do Rio de Janeiro o Ministério Público 

possui um Grupo de Apoio Técnico Especializado (GATE) e um Grupo de Apoio às 

Promotorias (GAP) no âmbito de cada Centro Regional de Apoio Administrativo e 

Institucional, como uma espécie de descentralização administrativa da Procuradoria-Geral de 

Justiça, com o objetivo de facilitar e agilizar o exercício das funções pelos órgãos do 

Ministério Público, cujas atribuições serão analisadas mais adiante.  

 

 

2.3 A produção probatória prévia e o procedimento bifásico 

 

 

O Código de Processo Civil de 1973 dedicou um capítulo específico ao processo 

cautelar, com o propósito de evitar o perecimento do direito quando o desenrolar do processo 

colocasse em risco a sua tutela jurídica (arts. 846 a 851). 
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 Bordin (2012). 
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Nesse contexto normativo, sempre houve uma equivocada associação entre produção 

antecipada de provas e o requisito da urgência, ainda que a doutrina chamasse a atenção para 

a desvinculação entre o procedimento probatório e os requisitos de cautelaridade
228

. 

Além da produção antecipada de provas, havia ainda a medida cautelar de 

justificação, prevista nos arts. 861 a 866 do CPC/1973, cuja serventia era a de ―justificar a 

existência de algum fato ou relação jurídica‖.  

Diante da regulamentação das tutelas de urgência, o processo cautelar perdeu espaço 

no novo CPC, o que trouxe muitos elogios pela doutrina, a exemplo de Fredie Didier Jr. e 

Hermes Zaneti Jr.
229

, diante da desvinculação dos conceitos de urgência e procedimento 

probatório. 

Em alternativa à realidade do Código anterior, o atual CPC trouxe duas figuras 

distintas para a atividade probatória preliminar, sendo elas a ata notarial do art. 384 e a 

produção antecipada de provas prevista no art. 381, § 5º, institutos que, dentre muitas 

utilidades, assumem também o papel equivalente ao da justificação. 

O objetivo da ata notarial é o de atestar e documentar, por meio de ato extrajudicial 

praticado por Tabelião, a existência de um fato e o seu modo. O papel desse instrumento 

extrajudicial é construir um ―testemunho qualificado‖, cujo valor probatório se sujeitaria a 

avaliação jurisdicional, já que as observações de Leonardo Greco
230

 parecem irrefutáveis.  

A ata notarial não se caracteriza como um meio de prova autônomo, e sua própria 

utilidade dependeria do potencial econômico daquele que pretenda utilizá-la e da disposição 

do Tabelião em produzi-la. 

Note-se, no entanto, o potencial caráter de unilateralidade do meio, diante da falta de 

contraditório na sua produção. É dizer, como a parte contrária não participa da diligência 

conduzida pelo Notário, pouco pode ela contribuir para a maior completude do ato. 

Um segundo mecanismo do novo CPC, sucedâneo do procedimento cautelar da 

codificação de 1973, é a produção probatória antecipada. Considerando o fim do processo 

                                                 
228

 Yarshell (2009). 

 
229

 ―O novo CPC prevê dois novos fundamentos para a ação de produção antecipada de prova. O CPC ampliou a 

autonomia do direito à produção da prova, de modo a permitir ação probatória autônoma em situações que não 

pressuponham urgência, deixando claro o seu cabimento para o caso de a prova a ser produzida servir para a 

autocomposição ou outro meio adequado de solução do conflito ou quando o prévio conhecimento dos fatos 

possa justificar ou evitar o ajuizamento da ação (art. 381, II e III do CPC).‖ (DIDIER JUNIOR; ZANETI 

JUNIOR, 2016, p. 253). 

 
230

 ―Não pode o escrivão presenciar um fato da vida comum ocorrido fora do cartório, alheio ao exercício de sua 

função de registro, lavrando desse fato uma ata notarial, que nada mais é do que o testemunho de igual valor de 

outra pessoa.‖ (GRECO, 2015b, p. 191). 
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cautelar, a ação probatória prevista do art. 381 tornou-se uma nova saída procedimental 

prevista pelo legislador. 

O que fez o CPC/2015 na produção antecipada foi estabelecer a figura de uma ação 

probatória autônoma, como denomina Daniel Neves
231

, ou um verdadeiro procedimento 

probatório, como melhor define Leonardo Greco
232

. 

No caso em que a parte pretender justificar a existência de fato ou relação jurídica, 

pode se valer da colheita de depoimentos, por meio da regra do art. 381, § 5º, 

independentemente da existência de urgência daquele ato
233

. 

É fato que a produção probatória no processo civil se concentra na fase instrutória do 

procedimento, talvez por um hábito da sociedade brasileira em desejar a judicialização dos 

conflitos e apreciar o tão aguardado day in court.  

A doutrina, quando analisa a atividade probatória com olhar no direito comparado, 

menciona a estrutura dos chamados procedimentos bifásicos
234

, em que há uma clara 

bipartição ritual, com um momento designado para a definição dos pontos controvertidos com 

ampla participação das partes e do juiz
235

 e um segundo momento destinado à atividade 

probatória com a possibilidade de se estabelecer um calendário processual daquele momento 

processual até as alegações e decisão final
236

. 

                                                 
231

 Neves (2015b, p. 276). 

 
232

 Greco (2015b, p. 128). 

 
233

 ―Com efeito, a nova posição topográfica dos procedimentos probatórios autônomos já indica que eles não 

ostentam qualquer natureza cautelar. Ademais, a partir da definição de suas características nucleares, evidencia-

se que eles se desvinculam do requisito da urgência, caminhando, pois, para a consagração de lege lata do direito 

autônomo à prova.‖ (CAVACO, 2017, p. 215). 

 
234

 ―Tendência do Processo Civil europeu é o chamado processo bifásico, conceituado por Nicolò Trocker como 

aquele formado por ‗um esquema procedimental de duas fases, uma destinada à preparação (e eventualmente à 

resolução antecipada da causa), e outra destinada à assunção das provas e da decisão‘. Leonardo Greco define o 

processo bifásico como aquele ‗caracterizado pela criação de dois momentos decisórios culminantes, a audiência 

preliminar e a audiência final de instrução e julgamento, e a eliminação mais extensa possível da fragmentação 

do procedimento em uma série infindável de decisões intermediárias‘.‖ (ARAÚJO, 2017, p. 113). 

 
235

 ―Esta divisão em fases é o que caracteriza o processo bifásico, mas a fase preparatória deste processo não se 

limita, modernamente à mera análise da regularidade da relação jurídica processual. Portanto, diz-se bifásico o 

processo de conhecimento de rito comum dividido em duas fases distintas: uma preliminar, na qual, após a 

apresentação dos articulados, as partes e o juiz resolvem as questões relativas à relação processual, definem o 

objeto litigioso e as provas a serem produzidas, e outra fase para a produção da prova, apresentação de alegações 

finais e julgamento.‖ (ARAÚJO, 2017, p. 390). 

 
236

 ―A experiência do direito comparado tem mostrado que o processo organizado em duas fases possibilita a 

melhor compreensão dos contornos do litígio e facilita a definição do que se quer ver provado, maximizando a 

atividade na fase instrutória e afastando-se do ir e vir que a atual fragmentação possibilita.‖ (FARIA et al., 2015, 

p. 177-178). 
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Apesar de estarmos analisando a disciplina de procedimentos probatórios produzidos 

em âmbito judicial e que representam a maioria das formas de solução de litígios em nosso 

sistema jurídico, não podemos deixar de observar a utilização de mecanismos extrajudiciais 

de atividade probatória. 

Modernamente, a solução extrajudicial de litígios tem se demonstrado como uma das 

formas mais adequadas para o acesso à justiça, a ponto de a terceira onda renovatória se 

ocupar desse tema. Por essa razão, a doutrina tem chamado a conciliação, a mediação, a 

transação, a arbitragem e a resolução colaborativa como métodos adequados de solução de 

conflitos ou sistema multiportas, posto que é a natureza do conflito de interesses que indicará 

o meio mais adequado para a solução, criando um ambiente multifacetado, em que a parte 

seleciona qual mecanismo melhor lhe atenderá
237

. 

No entanto, a solução extrajudicial nem sempre é encarada como o oásis da 

composição das controvérsias. As partes mais hipossuficientes dispõem de menos condições 

para aferir o potencial resultado do litígio e levar essas condições em consideração no 

momento de um acordo.  

Apesar dos avanços da doutrina moderna, as críticas deduzidas por Owen Fiss aos 

métodos adequados de solução de conflitos merecem atenção, especialmente porque eles 

subtraem o direito de acesso ao Judiciário e nem sempre significam um ganho equitativo das 

partes
238

: 

 

Na minha opinião, entretanto, este relato da adjudicação e o caso para a liquidação 

se baseiam em premissas questionáveis. Não creio que o acordo como prática 

genérica seja preferível ao julgamento ou seja institucionalizado por atacado e 

indiscriminado. Ele deve ser tratado como uma técnica altamente problemática para 

agilizar o litígio. O acordo é para mim o análogo civil da barganha judicial: o 

consentimento é muitas vezes coagido; a barganha pode ser atingida por alguém sem 

autoridade; a ausência de processo e julgamento torna problemático o envolvimento 

judicial subsequente; e, embora os fatos sejam considerados, a justiça pode não ser 

                                                 
237 ―Para cada tipo de controvérsia, seria adequada uma forma de solução, de modo que há casos em que a melhor 

solução há de ser obtida pela mediação, enquanto outros, pela conciliação, outros, pela arbitragem e, finalmente, os que 

se resolveriam pela decisão do juiz estatal. Há casos, então, em que o meio alternativo é que seria o da justiça estatal. A 

expressão multiportas decorre de uma metáfora: seria como se houvesse, no átrio do fórum, várias portas; a depender do 

problema apresentado, as partes seriam encaminhadas para a porta da mediação, ou da conciliação, ou da arbitragem, ou 

da própria justiça estatal.‖ (CABRAL; CUNHA, 2016, p. 472). 
 

238 ―In my view, however, this account of adjudication and the case for settlement rest on questionable premises. 

I do not believe that settlement as a generic practice is preferable to judgment or should be institutionalized on a 

wholesale and indiscriminate basis. It should be treated instead as a highly problematic technique for 

streamlining dockets. Settlement is for me the civil analogue of plea bargaining: Consent is often coerced; the 

bargain may be struck by someone without authority; the absence of a trial and judgment renders subsequent 

judicial involvement troublesome; and although dockets are trimmed, justice may not be done. Like plea 

bargaining, settlement is a capitulation to the conditions of mass society and should be neither encouraged nor 

praised.‖ (FISS, 1984, p. 1075). 
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feita. Como a negociação judicial, o acordo é uma capitulação às condições da 

sociedade de massa e não deve ser encorajado nem elogiado. (tradução livre) 

 

A necessidade de solução imediata do conflito também é um fator que pode ocultar o 

prejuízo advindo da solução autocompositiva. Uma parte mais rica pode induzir o 

hipossuficiente a aceitar um valor muito aquém do que ele poderia receber em juízo, às vezes 

pela sua própria inaptidão na atividade probatória judicial ou por saber que a atividade 

jurisdicional é lenta e custosa. 

O acordo é muitas vezes firmado por uma impossibilidade financeira da parte em 

custear as despesas do litígio. Nesse ponto, apesar de o autor se referir à realidade norte-

americana, na qual as partes detêm capacidade postulatória e a assistência jurídica gratuita é 

exceção restrita às causas criminais, é importante considerar que essa circunstância pode ter 

aplicabilidade no cenário brasileiro, inclusive no tocante ao processo penal. 

Basta pensar que um acusado pode abrir mão de produzir determinada prova por não 

ter condições financeiras de custear sua produção ou aceitar um benefício despenalizador por 

saber que a instrução processual é longa e pode lhe causar prejuízos de ordem pessoal. 

Constrói-se uma teoria de acesso à justiça, mediante o reconhecimento do direito 

constitucional à assistência jurídica e gratuidade de justiça, olvidando-se de outros fatores 

extraprocessuais que influenciam a deflagração e o processamento de uma lide (despesas de 

transporte para o fórum e para o órgão de assistência jurídica; dias de trabalho perdidos, por 

exemplo). 

Marc Galanter, quando aborda a distinção entre repeat player litigants (litigantes 

frequentes) e one shooter litigants (litigantes eventuais)
239

, deixa claro que as partes não 

habituadas a enfrentar litígios possuem maiores dificuldades em avaliar os seus 

comportamentos na relação processual, especialmente as vantagens e os riscos do processo, o 

que não ocorre em relação aos litigantes frequentes, detentores de estruturas, conhecimento 

técnico e disponibilidade para litigar
240

. 

É por isso que passaremos a analisar as formas de produção probatória previstas pelo 

Direito Processual Civil fora do espaço judicial, com um olhar meramente descritivo, sem 

querer sugerir que eles sejam a melhor forma de desempenho de atividade probatória. 

 

                                                 
239

 ―We might divide our actors into those claimants who have only occasional recourse to the courts (one-

shotters or OS) and repeat players (RP) who are engaged in many similar litigations over time.‖ (GALANTER, 

1994, p. 3). 

 
240

 (GALANTER, 1994, p. 6-10). 
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2.3.1 O inquérito civil na tutela coletiva 

 

 

A Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 7.347/1985) foi editada com o propósito de 

assegurar a presença de um representante adequado e um procedimento apto à tutela dos 

direitos coletivos, superando um dos obstáculos ao acesso à justiça241. Até sua edição, a única 

lei vigente que regulava um instrumento de defesa da coletividade era a Lei n. 6.938/1981, 

que tratava a defesa do meio ambiente. 

Diante da experiência exitosa do direito norte-americano, a partir da atuação das 

associações nas class actions reguladas pelas Federal Rules of Civil Procedure, o anteprojeto 

buscava incorporar aquela disciplina ao sistema jurídico brasileiro, conferindo-se legitimidade 

extraordinária ao Ministério Público para o ajuizamento da demanda. 

Na sequência da edição da Lei da Ação Civil Pública, três outros diplomas processuais 

foram editados para compor o que a doutrina processual brasileira hoje denomina de 

microssistema da tutela coletiva, em adição à antiga Lei da Ação Popular (Lei n. 4.737/1965). 

O Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/1990) foi editado com o propósito 

de regrar a proteção das partes mais vulneráveis nas relações de consumo e continha normas 

que versavam sobre tutela coletiva (execução e coisa julgada, por exemplo).  

A Lei n. 8.429/1992 regulamentou a Ação de Improbidade Administrativa, de 

titularidade do Ministério Público e da pessoa jurídica de direito público lesada, com o 

objetivo de promover a proteção do patrimônio público e da moralidade administrativa.  

A última das leis editadas foi a de n. 12.016/2009, que trata da figura do Mandado de 

Segurança coletivo, instrumento processual destinado à tutela mais célere de direito líquido e 

certo pertencente à coletividade. 

Apesar da legitimidade ativa para o ajuizamento da ação coletiva, o ordenamento 

jurídico concentrou nas mãos do Ministério Público um importante instrumento de coleta de 

elementos para embasamento das demandas difusas. E ainda permitiu que alguns 

colegitimados pudessem solucionar os conflitos transindividuais sem a necessária intervenção 

do Poder Judiciário por meio do compromisso de ajustamento de conduta. 

O inquérito civil foi desenhado como um importante procedimento administrativo 

                                                 
241

 ―First, the class action, by allowing a litigant to represent an entire class of persons in a particular lawsuit, 

saves the costs of creating an ongoing organization. The economie of scale from the aggregation of small claims 

are thus available, and clearly the bargaining power of the class members is greatly enhanced by the threat of a 

huge damage liability for the other party.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 218). 
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preparatório, de caráter formal e de titularidade exclusiva do Ministério Público, a quem 

competem a instauração e a instrução242. 

Sua sede normativa decorre das regras previstas no art. 129, III, da CRFB, no art. 8º, § 

1º, da Lei da ACP, no art. 6º da Lei n. 7.853/1989, no art. 26, I, da Lei n. 8.625/1993 (Lei 

Orgânica Nacional do Ministério Público), no art. 6º da Lei Complementar n. 75/1993 (Lei 

Orgânica do Ministério Público da União) e na Resolução n. 23/2007 do CNMP. 

Não se pode negar que o desenho primário do inquérito civil, a partir do esboço 

legislativo e constitucional, conferiu a ele a forma de um mecanismo instrumentário, fonte de 

elementos de prova necessários a instauração da ação coletiva, um verdadeiro procedimento 

administrativo conduzido pelo Ministério Público para defesa de direitos difusos e coletivos. 

Com o avanço do direito processual, em especial, o crescente desenvolvimento dos 

métodos adequados de solução de controvérsias, o inquérito civil foi perdendo a vertente de 

mero instrumento de coleta de elementos de formação de convencimento243, tornando-se um 

importante mecanismo de orientação da solução dos litígios, mediante emprego de práticas 

compositivas244. 

Em sua dissertação de Mestrado, Bruno de Sá Barcelos Cavaco propõe uma 

ressignificação do inquérito civil a partir de sua perspectiva de desjudicialização da tutela 

coletiva, retirando o Judiciário do eixo de solução de conflitos:  

 

Tenciona-se, pois, lançar mão de ideias direcionadas a reavivar e potencializar a 

função do inquérito civil, à luz de cânones comparticipativos, policêntricos, 

dinâmicos e eminentemente consensuais, com vistas a lhe conferir autonomia para a 

tutela dos direitos e interesses transindividuais.  

Na esteira do que já acima se delineara, o privilegiado realce dado à 

instrumentalidade do inquérito civil resta inserido em um processo histórico-social 

que coloca a jurisdição estatal como prima ratio das resoluções de conflitos. 

Em consequência, reduzir o inquérito civil à sua função investigatória obnubila suas 

claras potencialidades de se transmudar em um instrumento verdadeiramente efetivo 

e resolutivo na tutela os interesses transindividuais
245

. 

                                                 
242

 ―O inquérito civil tem por finalidade precípua colher elementos de prova destinados a apuração de fatos, que 

poderiam ensejar uma eventual ação civil pública (§1º do art. 8º da LACP), servindo, também, como importante 

palco para a obtenção de compromissos de ajustamento de conduta, de que falamos anteriormente‖ 

(CARNEIRO, 2000, p. 132). 
243

 ―O inquérito civil é um instrumento extraprocessual e extrajudicial de atribuição exclusiva do MP, cuja 

finalidade é reunir os substratos mínimos para a formação do seu convencimento e possibilitar a adoção da 

solução mais adequada e efetiva para a tutela da coletividade, seja com a judicialização da questão (visão 

demandista da tutela coletiva) ou com a adoção dos demais meios de solução dos conflitos (visão resolutista da 

tutela coletiva).‖ (BASTOS, 2018, p. 432). 

 
244

 ―Atualmente o inquérito insere-se no contexto do sistema multiportas, sendo instrumento voltado à obtenção 

de dados para a realização de soluções extrajudiciais como a mediação, conciliação, transação etc.‖ (DIDIER 

JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 239). 

 
245

 (CAVACO, 2017, p. 169). 
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Mas e quanto à Defensoria Pública e os demais legitimados, podem eles instaurar o 

inquérito civil? Aqui há um posicionamento mais restritivo, já que os arts. 8º e 9º da Lei da 

Ação Civil Pública, bem como o art. 129, III, da Constituição Federal conferem apenas ao 

Ministério Público a presidência do inquérito civil, estabelecendo, inclusive, procedimento 

específico para o arquivamento. 

É verdade que há vozes hoje propondo uma revisão sobre a possibilidade de 

instauração de inquérito civil no âmbito da Defensoria Pública, com fundamento na chamada 

teoria dos poderes implícitos, levando-se em conta o sucesso do Ministério Público em sua 

conquista jurisprudencial da investigação criminal direta. 

Vale a máxima do Direito ―onde há a mesma razão, deve se aplicar o mesmo direito‖. 

Se a Defensoria Pública, ao lado do Ministério Público, é legitimada para a ação coletiva, não 

é razoável obstar o seu acesso ao regramento do inquérito civil, já que, ao conferir legitimação 

para a tutela coletiva, automaticamente se estendem todos os instrumentos necessários ao 

desempenho desse encargo. 

Tiago Fensterseifer pondera que a incorporação do inquérito civil ao desempenho da 

tutela coletiva pela Defensoria Pública poderia ocorrer contanto que houvesse modificação 

legislativa. No entanto, impeditivo não haveria para que um instrumento equivalente, 

destinado à colheita de elementos indiciários, a exemplo de um procedimento administrativo, 

pudesse, desde logo, ser empregado com suporte na teoria dos poderes implícitos
246

.  

Quando a defesa de um direito difuso não restar clara sob a ótica do Ministério 

Público, pode o membro do parquet instaurar o procedimento preparatório, como fase 

antecedente ao inquérito civil. Trata-se de um instrumento de verificação preliminar da 

natureza dos fatos objetos da investigação e se esses fatos violam direito coletivo, caso em 

que será instaurado o próprio inquérito civil, com a adoção dos atos de praxe. 

Da leitura do art. 1º da Resolução CNMP n. 23/2007 é possível constatar a 

facultatividade do inquérito civil, por não ser ele ―condição de procedibilidade para o 

ajuizamento das ações a cargo do Ministério Público, nem para a realização das demais 

medidas de sua atribuição própria‖. Seu propósito é o de mera preparação para permitir que o 

Ministério Público possa exercer suas funções institucionais mediante emprego das medidas 

adequadas para a tutela de interesses e direitos difusos.  

Por ser um instrumento de natureza unilateral, uma faceta da sua inquisitoriedade, a 

instauração do inquérito civil pode se dar de ofício, a requerimento ou representação de 

                                                 
246

 Fensterseifer (2015, p. 166). 
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qualquer pessoa ou autoridade, ou por designação dos órgãos da administração do Ministério 

Público, na forma do art. 2º da Resolução n. 23/2007 do CNMP. 

Ainda sob a perspectiva inquisitorial de ambos os instrumentos, inquérito civil e 

procedimento probatório, há na doutrina um forte debate a respeito da possibilidade ou não de 

se exercer a ampla defesa e o contraditório no corpo do procedimento presidido pelo 

Ministério Público. 

Hugo Nigro Mazzilli, por exemplo, argumenta que a pessoa que ocupe a posição de 

investigada no inquérito civil não teria o direito de indicar provas a serem produzidas no curso 

do procedimento, ficando a cargo do condutor do inquérito a avaliação quanto às provas 

necessárias, considerando que o contraditório e a ampla defesa serão realizados por ocasião de 

eventual ação coletiva proposta
247

. 

Adotando uma posição intermediária, Fabrício Bastos, Fredie Didier Jr. e Hermes 

Zaneti Jr. sugerem a figura de um contraditório mitigado no inquérito civil, de modo a se 

garantir a prática de determinados atos tidos por essenciais, como a notificação da instauração 

do procedimento, a realização de reuniões e audiências públicas, assim como a recepção e 

juntada de documentos e informações
248

. 

Pensamos que a ideia do contraditório mitigado é mais consentânea com a figura do 

inquérito civil, especialmente quando a sua utilidade não se restringe à arrecadação de 

elementos de formação do convencimento, mas avança para a solução extrajudicial a partir da 

aplicação de um termo de ajustamento de conduta
249

. 

A atividade instrutória desempenhada no inquérito civil deve levar em consideração a 

potencial solução extrajudicial do litígio e permitir que o interessado possa contribuir na 

apuração do fato e adequar a sua conduta de acordo com o interesse da coletividade, tal como 

proposto pelo Ministério Público
250

. 

                                                 
247

 Mazzilli (2015, p. 207). 

 
248

 Bastos (2018, p. 440). 

 
249

 ―O contraditório no inquérito civil existe, embora com conteúdo reduzido: o direito de ser informado (direito 

à informação) e o de participação do sujeito ativo em determinados atos. Garante-se ao investigado, por 

exemplo, ser acompanhado por advogado.‖ (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2016, p. 246). 

 
250

 ―De tudo o que foi dito é possível concluir que o contraditório nos procedimentos administrativos somente 

deverá ser observado nas hipóteses em que houver litigiosidade genuína, ou seja, quando deles puder resultar a 

aplicação de sanção ou de qualquer imposição aos administrados, diretamente pela Administração, sem se exigir 

prévia manifestação por parte do Poder Judiciário.‖ (BASTOS, 2018, p. 440). 
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O art. 6º, § 11, da Resolução parece aderir a esse entendimento quando permite que o 

defensor constituído possa assistir o investigado durante a apuração de infrações, sob pena de 

nulidade, além de lhe ser facultada a apresentação de razões e quesitos. 

Sobre o aspecto da publicidade dos atos do inquérito civil, os arts. 4º, 7º e 10 

estabelecem as balizas a serem observadas na condução do procedimento. A respeito dos 

aspectos formais de sua instauração, o art. 4º da Resolução determina que a portaria contenha, 

dentre outros elementos: a – o seu fundamento legal; b – a qualificação das partes envolvidas; 

c – a qualificação de quem solicitou a sua instauração. 

O nível de publicidade pode variar a depender do objeto das diligências e da 

necessidade de se preservar a eficiência da investigação. Como regra geral, o art. 7º da 

Resolução CNMP n. 23/2017 estabelece que os atos são públicos, podendo ser imposto o 

sigilo nos casos previstos em lei ou quando a publicidade possa trazer algum prejuízo à 

condução da investigação, mediante decisão fundamentada.  

Interessante notar que o sigilo não obsta que sejam concedidas vistas dos autos, 

mediante requerimento fundamentado do interessado ou de seu procurador legalmente 

constituído, podendo o presidente do inquérito se manifestar pelo deferimento total ou parcial 

do requerimento (art. 7º, V). 

Na condução do inquérito civil, o art. 6º da Resolução estabelece algumas normas 

procedimentais a serem observadas, inclusive no que tange à coleta de elementos de formação 

do convencimento (declarações e depoimentos prestados por testemunhas, documentos, 

perícias e diligências), mediante devida documentação em ordem cronológica. 

Uma vez concluída a condução e instrução do inquérito civil, o membro do Ministério 

Público poderá arquivar, fundamentadamente, o procedimento, se convencido da inexistência 

de motivo para o ajuizamento da ação coletiva. 

Do contrário, se convencido da existência de dano ou risco de dano à coletividade, 

caberá ao membro propor algumas das medidas de solução extrajudicial do conflito 

transindividual (recomendação ou termo de ajustamento de conduta) ou ajuizar a ação 

coletiva pertinente (Ação Civil Pública ou Ação de Improbidade Administrativa). 
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2.3.2 Os procedimentos probatórios extrajudiciais: uma leitura das proposições doutrinárias 

 

 

O desenho procedimental da Discovery norte-americana representa talvez a mais 

marcante forma de procedimento probatório extrajudicial conhecida nos diversos sistemas 

processuais.  

A ideia central do instituto é permitir que ambas as partes tenham maior capacidade de 

informação a respeito dos fatos e das provas sobre o caso em disputa e garantir que uma visão 

global permita a melhor avaliação para uma solução extrajudicial do conflito e para a sua 

própria judicialização, como adverte Remme Verkerk
251

: 

 

No contencioso cível, a informação raramente é completamente conhecida por 

ambas as partes. Além disso, a informação é muitas vezes desigualmente dividida 

entre as partes. Nos casos em que um autor inicia uma ação judicial contra uma 

empresa por uma violação das leis de não discriminação ao contratar pessoal, o réu 

geralmente tem mais informações relevantes do que o autor. 

(...) 

As partes tendem a fornecer informações favoráveis por iniciativa própria. Muitas 

vezes as partes estão inclinadas a reter informação adversa. Acredita-se, geralmente, 

ser de grande importância que ambas as partes tenham acesso igual a todas as 

opções disponíveis para que um litigante faça escolhas formadas relativas ao acordo. 

Essas informações também são valiosas para estabelecer os fatos corretamente. Por 

estas razões, os sistemas jurídicos geralmente fornecem dispositivos processuais 

para obrigar as partes a fornecer informações relevantes é favorável. (tradução livre) 

 

Evita-se que a parte apresente apenas informações favoráveis ao caso e oculte os 

aspectos negativos que a prejudiquem, conduzindo-se uma disputa em que a compreensão 

acertada dos fatos seja a mais completa possível, a partir desse dever prévio de transparência. 

A soma da Discovery e da concepção de equidade e transparência na relação 

processual traz a necessidade de regras de empoderamento das partes como forma de permitir 

que haja um equilíbrio de forças no momento da atividade probatória
252

. 

                                                 
251

 ―In civil litigation, information is seldom completely known to both parties In addition, information is often 

unequally divided between the parties. In cases where a plaintiff initiates a lawsuit against a company for a 

violation of non-discrimination laws when hiring personnel, the defendant usually has more relevant information 

than the plaintiff. [...] Parties are inclined to adduce favorable information out of their own motion. Often 

parties are inclined to withhold adverse information. It is generally believed to be of great importance that both 

parties have equal access to all available for a litigant to make formed choices concerning settlement. Such 

information is also valuable to establish the facts correctly. For these reasons, legal systems have generally 

provided procedural devices to compel the parties to provide relevant information is favorable.‖ (VERKERK, 

2010, p. 172).  

 
252

 ―The adversary procedure, together with a basic notion of procedural fairness, creates the need for rules that 

empower the parties to enforce their opponents to provide information and produce evidence. This is the main 

reason why the United States favors a party driven discovery procedure to enforce a fair access to information 

and evidence.‖ (VERKERK, 2010, p. 288). 
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Pretendemos uma abordagem mais exaustiva da Discovery em outro momento desta 

tese, mas podemos adiantar, desde logo, que a facilidade trazida pelo instituto é notória a 

ponto de influenciar diversos sistemas jurídicos. 

Nessa linha de ideias, o grupo de pesquisa ―Observatório das Reformas Processuais da 

Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, sob a batuta do Prof. 

Leonardo Greco, procurou desenvolver um anteprojeto de lei sobre a disciplina probatória, 

contando a pesquisa com uma extensa exposição de motivos que procurou justificar todos os 

pontos do trabalho teórico. 

Uma das seções do anteprojeto ocupou-se da previsão de um modelo procedimental 

probatório extrajudicial, pautando-se nas premissas do direito das partes à produção 

probatória e na atividade processual de busca da verdade. 

Assumidamente, a pretensão da pesquisa foi a de estabelecer uma fase extrajudicial 

dedicada à atividade probatória de modo a permitir: 1) que, a partir do esclarecimento dos 

fatos, as partes buscassem a autocomposição da lide; 2) ciência prévia dos fatos e argumentos 

a serem empregados pelas partes em futura demanda judicial; 3) adequada preparação 

probatória e argumentativa; 4) total desvinculação ao requisito de urgência. 

O procedimento probatório extrajudicial, pela sua própria natureza, desvincula-se da 

atividade desempenhada em um processo judicial e dele independe. Suas atividades são 

realizadas fora do espaço jurisdicional, sempre com vistas a criar um clima de transparência 

probatória
253

 e permitir uma adequada e eficaz solução do conflito.  

A dinâmica do procedimento assume um forte estímulo à cooperação e a postura 

proativa quando sanciona comportamentos negativos (recusas imotivadas e negativa de 

contribuição para a apresentação das provas), forçando as partes a assumir um papel de maior 

iniciativa, evitando-se a postura estática que naturalmente encontramos na relação processual, 

sob pena de inversão do ônus sucumbencial, indeferimento de provas ou extinção do 

processo
254

.  

Na perspectiva dos processos coletivos, a proposta desenvolvida pelo grupo de 

pesquisa trouxe uma regulamentação mais positiva ao inquérito civil e procedimentos 

                                                 
253

 ―O sistema, baseado no dever de cooperação e na boa fé (arts. 5º, 6º e 7º do Anteprojeto), procura permitir 

que os envolvidos obtenham o quanto antes, mediante a troca direta de informações e provas, a real e global 

noção da extensão do conflito e de suas chances de vitória ou de capitulação.‖ (FARIA et al., 2015, p. 178). 

 
254

 ―São consequências graves – que certamente sofrerão críticas da doutrina, como nos alertou Flávio Luiz 

Yarshell – mas proporcionais ao desafio de retirar as partes da posição passiva e burocrática na qual 

culturalmente se encontram, forçando a maior integração dos protagonistas na solução dos seus próprios 

conflitos e reduzindo processos.‖ (FARIA et al., 2015, p. 181).  
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semelhantes instaurados em âmbito coletivo, com a previsão do contraditório e da ampla 

defesa
255

. 

O grande mérito do anteprojeto desenvolvido pelo Prof. Leonardo Greco consiste em 

provocar o legislador a refletir sobre as novas formas de produção probatória, criando um 

novo modo de solução de litígios que conte com a intervenção do Judiciário apenas para a 

instrução de um procedimento. 

 

 

2.4 As limitações processuais em matéria probatória: a legitimidade de Associações e da 

Defensoria Pública e sua reduzida aptidão probatória 

 

 

Nosso propósito neste capítulo não é o de promover a exaltação do processo civil, mas 

buscar o aprimoramento do Direito Processual Penal. A melhor forma de aprendizado consiste 

em identificar os erros e os acertos do processo civil na disciplina probatória e na atividade 

extrajudicial, de modo a permitir maiores reflexões no campo processual penal. 

Como vimos anteriormente, todo o microssistema da tutela coletiva teve sua gênese e 

evolução a partir de grande empenho por parte do Ministério Público e não há como querer 

fechar os olhos para esse importante contributo. 

A Lei da Ação Civil Pública foi fruto do Projeto de Lei n. 4.984/1985, deflagrado na 

Câmara dos Deputados em 4 de março de 1985, por meio de mensagem encaminhada pelo 

Presidente João Figueiredo, um mês antes do término de seu mandato, em virtude de 

anteprojeto proposto pelo Ministro da Justiça Ibrahim Abi-Ackel256 e cuja relatoria na Câmara 

ficou sob a batuta do Deputado Valmor Giavarina. 

O Ministro da Justiça ressaltou que o anteprojeto teve inspiração nos debates do 1º 

Congresso Nacional de Direito Processual, realizado no ano de 1983, e nas conclusões do XI 

Seminário de Estudos Jurídicos realizado no Ministério Público de São Paulo, cujos 

resultados deram ensejo a um outro projeto de lei, o de n. 3.034/1984. 

Em paralelo ao projeto de lei que tramitava, o Ministério da Justiça entendeu por dar 

continuidade àquelas pesquisas e levou ao Presidente da República uma versão mais completa 

                                                 
255

 ―A proposta de procedimento extrajudicial avança, ademais, sobre espaço in albis da falta de regulamentação 

dos procedimentos administrativos preparatórios de ações coletivas (§3º), jogando a luz do contraditório e da 

ampla defesa sobre ritos tradicionalmente unilaterais, sigilosos e autoritários, como os inquéritos civis públicos e 

seus congêneres.‖ (FARIA et al., 2015, p. 183). 

 
256

 Brasil (1985). 
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de um anteprojeto sobre a Lei da Ação Civil Pública, que teve apoio do Ministério Público do 

Estado de São Paulo. 

O grande mote da proposta era compreender que nos direitos coletivos a ausência de 

um representante adequado para a sua tutela criava verdadeiro obstáculo ao acesso à justiça, o 

que significava reconhecer a necessidade de se conferir legitimidade extraordinária ao 

Ministério Público. 

Aliás, essa preocupação com o acesso à justiça e a tutela dos direitos coletivos também 

derivava do fato de que a única lei vigente que regulava instrumento de defesa da coletividade 

era a Lei n. 6.938/1981, que tratava da defesa do meio ambiente. 

Diante da experiência exitosa do direito norte-americano a partir da atuação das 

associações nas class actions reguladas nas Federal Rules of Civil Procedure, o anteprojeto 

buscava incorporar aquela disciplina ao sistema jurídico brasileiro. 

A opção da Comissão era a de conferir legitimidade ao Ministério Público, em razão 

de sua missão de defesa da ordem jurídica dos interesses indisponíveis da sociedade (art. 1º da 

Lei Complementar n. 40/1981), às associações em virtude da simetria com o modelo 

estadunidense e ao próprio Poder Público. 

Na Comissão de Constituição e Justiça o projeto contou com parecer favorável do 

relator que não trouxe muitas considerações a respeito do tema, apesar de propor duas 

adaptações à redação do projeto, apresentadas sob a forma de emendas. 

Durante a discussão e votação o projeto não sofreu percalços, sendo aprovado no 

Congresso Nacional e sancionado pelo então Presidente da República José Sarney, que vetou 

três dispositivos, vindo a lume a Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. 

No dia seguinte à sanção da lei, a Folha de São Paulo publica reportagem na sua capa, 

destacando que a lei aprovada pelo Presidente José Sarney se destinava à proteção do meio 

ambiente, batizando-a de ―lei do meio ambiente‖, quando o seu propósito era exatamente 

ampliar a proteção da coletividade, até então restrita ao meio ambiente já acobertado pela Lei 

n. 6.938/1981. 

Duas curiosidades sobre a reportagem merecem destaque. A primeira delas reside no 

fato de o jornal destacar que a lei conferia iniciativa a ―instituições comunitárias e que caberia 

ao Ministério Público julgá-las‖, quando sabemos que o propósito da norma e sua 

estruturação era outro. 

A mídia impressa não era capaz de compreender o conteúdo da Lei n. 7.347/1985 e 

reduzia o espectro de aplicação da lei, ao mesmo tempo em que sugeria, de forma equivocada, 

o empoderamento do Ministério Público, já que ele seria o ―julgador‖ daquelas demandas. 
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O segundo ponto refere-se à reação do vice-presidente das Federação de Indústrias de 

São Paulo – FIESP, registrada no mesmo jornal, que encarou como uma falha do Presidente 

da República a sanção do projeto de lei, posto que criava um novo instrumento apto à 

repressão das infrações ambientais, o que poderia prejudicar o exercício das atividades 

empresariais257. 

A opinião refratária dos setores da indústria reforça as conclusões de Mauro 

Cappelletti em sua obra sobre o acesso à justiça e a implementação da segunda onda, 

especialmente no que toca aos benefícios de uma causa coletiva258: 

 

Primeiro, a ―class action‖ permitindo que um litigante represente toda uma classe de 

pessoas, numa determinada demanda, evita os custos de criar uma organização 

permanente. Economia de escala através da reunião de pequenas causas é possível 

por esse meio e, sem dúvida, o poder de barganha dos membros da classe é 

grandemente reforçado pela ameaça de uma enorme indenização por danos  

 

A ação coletiva possui um impacto muito maior ao causador do dano e ao mesmo 

tempo poupa os gastos dos litigantes individualmente considerados. Ganha a sociedade, perde 

o violador de normas. 

Sendo a proposta do legislador a de potencializar a proteção dos direitos difusos e 

coletivos, diluindo a legitimidade entre as pessoas jurídicas de direito público, o Ministério 

Público e as associações, naturalmente haveria certa disparidade entre os legitimados que 

possuíssem maiores recursos para o desenvolvimento da atividade postulatória coletiva. 

Nessa passagem histórica da tramitação do projeto de lei, denota-se a total omissão de 

referências à Defensoria Pública, fato totalmente compreensível em decorrência da 

inexistência da instituição na ordem jurídica até então vigente e um certo descrédito pela 

atuação associativa da defesa da tutela coletiva. 

É importante considerar que o modelo de Defensoria Pública por nós conhecido 

atualmente é fruto da Constituição de 1988, já que as Cartas anteriores não reconheciam uma 

instituição dessa envergadura, apesar de assegurarem o direito à assistência judiciária nos 

termos de lei. 

Do mesmo modo, o avanço das associações se deveu a uma tentativa de equiparação 

                                                 
257

 BRASÍLIA... (1985). 

 
258

 ―First, the class action, by allowing a litigant to represent an entire class of persons in a particular lawsuit, 

saves the costs of creating an ongoing organization. The economy of scale from the aggregation of small claims 

are thus available, and clearly the bargaining power of the class members is greatly enhanced by the threat of a 

huge damage liability for the other party.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 218). 
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do sistema jurídico brasileiro ao modelo norte-americano das class actions. No entanto, seja 

pela Defensoria Pública, seja pelas associações, o ambiente criado em torno de sua 

legitimação foi o mais limitador possível.  

Do ponto de vista da legitimidade, adota-se a sugestão de Cappelletti e Garth no 

sentido de se construir um sistema misto, com legitimações atribuídas a órgãos públicos e 

entes particulares, como já apontado neste capítulo com a melhor solução para o problema da 

tutela de direitos difusos.  

Todavia, em relação aos instrumentos a serem empregados na tutela coletiva, 

pensamos que o legislador foi demasiadamente restritivo, empoderando ao extremo o 

Ministério Público e inviabilizando a atividade probatória prévia dos colegitimados. 

Comecemos pela realidade da Defensoria Pública, alçada ao status de colegitimada em 

virtude da alteração promovida pela Lei n. 11.448/2007. A experiência da Defensoria Pública 

no desempenho da tutela coletiva remonta a períodos anteriores à alteração da LC 80/1994 e 

da Lei n. 11.448/2007, se considerarmos que o Código de Defesa do Consumidor (Lei n. 

8.078/1990) já contemplava a legitimação de órgãos da administração pública direta ou 

indireta para a tutela coletiva em prol de consumidores (art. 82). 

Com o advento da alteração do art. 5º da Lei da Ação Civil Pública (Lei n. 

7.347/1985) e a inclusão do inciso II, com a consolidação da legitimação de agir, pensou-se 

que a Defensoria Pública teria, enfim, uma maior participação na tutela de direitos 

transindividuais.  

Mas não foi bem isso que aconteceu. A Associação Nacional dos Membros do 

Ministério Público moveu a Ação Direta de Inconstitucionalidade 3.943 com o propósito de 

declarar a inconstitucionalidade da legitimação da Defensoria Pública para o ajuizamento da 

Ação Civil Pública e, subsidiariamente, que fosse atribuída interpretação conforme ao 

dispositivo, de modo a restringir a legitimação para agir aos casos de interesses que 

revelassem a hipossuficiência econômica de seus destinatários. 

Havia um nítido movimento de resistência ao fatiamento da legitimação para agir na 

tutela coletiva e duas linhas de pensamento foram construídas enquanto pendente a decisão do 

STF a respeito da legitimidade da Defensoria Pública. 

Os que rejeitavam a atuação institucional o faziam sob a argumentação de que o perfil 

da Defensoria Pública se restringia ao atendimento individual, diante do desenho 

constitucional existente à época.  

Argumentava-se ainda que, ao exercer essa legitimação, a Defensoria Pública fugiria 

de sua missão constitucional, já que ela poderia, por meio de ação coletiva, prestar assistência 
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em prol de pessoas que não ostentassem a condição de necessitados, diante da difícil tarefa de 

identificação dos beneficiários da demanda coletiva. 

Como forma de refutar essa argumentação, houve segmentos da doutrina que 

revelaram simpatia pela atuação da Defensoria Pública para a tutela coletiva e elogiaram o 

acerto do legislador no aumento do rol de legitimados como medida de facilitação do acesso à 

justiça259. Essa tendência foi um fator determinante para o prestígio da legitimidade da 

Defensoria Pública. 

Entretanto, podemos apontar, ainda, que a Defensoria Pública há muito não se 

encontra mais limitada à defesa dos direitos subjetivos individuais das pessoas 

economicamente necessitadas260, posto que ela assumiu um papel de maior protagonismo em 

nosso sistema jurídico, inclusive com repercussões no campo penal, como veremos mais 

adiante. 

Humberto Dalla261, Ada Pelegrini262 e tantos outros doutrinadores fizeram coro à 

ampla legitimação da Defensoria como desdobramento do movimento de fortalecimento do 

acesso à justiça e de soma de forças em prol da defesa da coletividade, além de esclarecer que 

a vocação normativa da Defensoria Pública também contemplava a atuação em favor de 

pessoas não hipossuficientes, as chamadas funções atípicas. 

Depois de alguns anos de incerteza, o Supremo Tribunal Federal encerrou toda a 

dúvida em torno da atuação institucional, quando reconheceu a constitucionalidade da 

legitimação e o seu caráter amplo. 

A reflexão do voto condutor se escorou nos problemas do acesso à justiça na 

sociedade moderna, especialmente das camadas mais humildes da sociedade brasileira. 

Pautando-se nos princípios da máxima efetividade, da unidade e do efeito integrador do texto 

constitucional, haveria a necessidade de compreender a verdadeira essência do conceito de 

necessitados. 

Arrematou-se, ainda, que a pertinência entre o ajuizamento da ação civil pública e a 

legitimação da Defensoria Pública se limitaria apenas à verificação de que os beneficiários da 
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 Grinover (2011). 

 
260 ―Aliás, a legitimidade ativa da Defensoria Pública para propor ações coletivas segue a mesma tendência de 

ampliação, com a supressão gradativa dos obstáculos a ela impostos, num processo claro de democratização da 

Justiça, como forma de concretização dos direitos fundamentais e realização dos objetivos da República 

Federativa do Brasil.‖ (RÉ, 2009, p. 238). 

 
261 Pinho (2008). 

 
262 Grinover (2011). 



150 

 

 

decisão estariam enquadrados nas suas funções institucionais, diante dos filtros introduzidos 

pela LC 132/2009, conforme assentado pelos próprios ministros, não sendo pertinente a 

limitação quanto ao aspecto econômico, por ocasião do ajuizamento da demanda coletiva, sob 

risco de se esvaziar o propósito da instituição. 

Ademais, a Constituição Federal não teria norma prevendo que a legitimidade do 

Ministério Público seria exclusiva, o que afastaria a pretensão da CONAMP de limitar a 

legitimação da Defensoria Pública. 

A única pertinência a ser exigida na ação coletiva não deve estar relacionada à 

hipossuficiência dos substituídos, mas, sim, à própria adequação da demanda às funções 

institucionais previstas na Constituição e na LC n. 80/1994. Uma vez definida a legitimidade 

para a tutela coletiva, quando analisamos o arsenal de meios a serem empregados, podemos 

estabelecer uma distinção legislativa definida a partir de três níveis.  

O primeiro nível, ocupado isoladamente pelo Ministério Público (art. 5º, I, da Lei n. 

7.347/1985), constitui-se como o patamar de maior instrumentalização, podendo o parquet 

valer-se das diversas espécies de ações coletivas, do compromisso de ajustamento de conduta 

(art. 5º, § 6º, da Lei n. 7.347/1985), da recomendação administrativa (art. 27, parágrafo único, 

IV, da Lei 8.625/1993) e do inquérito civil (art. 8º, § 1º, da Lei n. 7.347/1985). 

Um segundo nível instrumental é ocupado pela Defensoria Pública (art. 5º, II, da Lei 

n. 7.347/1985) e pelos órgãos da administração pública direta e indireta (art. 5º, III e IV, da 

Lei n. 7.347/1985), que podem se utilizar do leque de ações coletivas, da recomendação e do 

compromisso de ajustamento de conduta, mas não dispõem da possibilidade de instauração do 

inquérito civil. 

No terceiro nível encontramos as associações. Para elas, o microssistema da tutela 

coletiva concede apenas a legitimação para agir, fechando a porta para o emprego de outros 

instrumentos da tutela coletiva, em especial os de solução extrajudicial dos conflitos. Em 

teoria, o compromisso de ajustamento, o inquérito civil e a própria recomendação são 

institutos de índole pública e, por essa razão, não poderiam ser estendidos aos particulares. 

Contudo, apesar de dotadas de legitimidade para agir, as associações possuem uma 

dificuldade natural na coleta de elementos para instruir a ação coletiva, diante da ausência de 

previsão de mecanismos extrajudiciais de produção probatória. Fora o desmuniciamento 

instrumental, o sistema jurídico estabelece outras por meio de lei, como é o caso do requisito 

temporal da constituição, e pela jurisprudência a respeito dos efeitos de sua legitimação
263

. 
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 ―Como é fácil notar, o dispositivo impõe severa restrição à ação coletiva proposta por associação. O único 

legitimado de direito privado que tem a prerrogativa de realizar tutela coletiva só pode beneficiar seus próprios 
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Se pensarmos em um espaço de promoção de defesa de grupos vulneráveis por meio 

da tutela coletiva, é natural que os legitimados tenham um rol maior de poderes para o 

desempenho de suas funções a partir de sua própria fisiologia jurídica. 

A natureza particular de certo legitimado não pode se apresentar como um fator 

limitador absoluto ao exercício de determinada atividade. Se é fato que o interesse particular 

não é o mesmo que o interesse público, isso não o descredencia a realizar certos tipos de 

atividade, cabendo ao sistema procurar alternativas ao seu exercício. 

O que se percebe de tudo o que foi exposto é que o particular e a Defensoria Pública 

encontram-se também em uma posição de desvantagem quando comparados ao Ministério 

Público, em um universo que todos os três agem direcionados a uma mesma finalidade, a 

proteção da coletividade.  

Se, mesmo quando agem concertados, verifica-se que o sistema jurídico confere 

posição de vantagem ao Ministério Público, não é difícil compreender o porquê de no 

processo penal o acusado patrocinado por advogado ou Defensoria Pública também se 

encontrar em posição de desequilíbrio. Há uma tendência em se elevar o patamar do 

Ministério Público quando em contraste com os demais sujeitos processuais, e o estudo desta 

tese pretende exatamente romper esse movimento. 

 

 

2.5 Em que pontos a experiência probatória do processo civil podem nortear o processo 

penal 

 

 

De tudo o que foi exposto neste capítulo, podemos perceber uma verdadeira 

semelhança entre a disciplina probatória do processo civil e a do processo penal, mas, ao 

mesmo tempo, um notório avanço doutrinário e normativo do direito adjetivo privado em 

detrimento do penal. 

O que podemos extrair da primeira onda renovatória é que um modelo jurídico 

equilibrado depende de um sistema de assistência jurídica integral, capaz de assegurar ao 

necessitado a mesma assistência que uma pessoa abastada possa custear. Portanto, para falar 

                                                                                                                                                         
associados, e ainda – em se tratando de demanda contra o Poder Público – precisa aportar aos autos a relação de 

seus associados. Não bastassem as limitações já constantes da Lei da Ação Civil Pública e do Código de Defesa 

do Consumidor (pré-constituição de um ano e pertinência temática), ainda se tolhe dessas associações a 

prerrogativa de defender interesses em favor de toda a comunidade. O preceito é de uma infelicidade ímpar.‖ 

(ARENHART, 2014, p. 247). 
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em investigação criminal defensiva, é preciso, primeiro, assegurar que todo imputado tenha 

acesso a uma defesa de excelência, seja mediante suas próprias expensas, seja pelo custeio da 

atividade pelo próprio Estado. 

Na perspectiva da segunda onda renovatória e do problema dos direitos difusos, 

especialmente em relação ao inquérito civil, várias lições podem subsidiar o processo penal. 

Já há algum tempo verifica-se que os resultados criminosos deixaram de representar o ataque 

a bens jurídicos de vítimas individualizadas e representaram crimes contra a coletividade em 

maior intensidade, como é o caso, por exemplo, dos crimes ambientais.  

Nesse ponto, o Direito Processual Civil já há muito se qualificou para a tutela de 

interesses transindividuais, inclusive em sede extrajudicial
264

, com a utilização de 

mecanismos de reparação imediata de danos.  

Não só o Poder Público deve concentrar em suas mãos determinadas atividades do 

ponto de vista judicial, mas também uma paulatina desjudicialização, com a solução de 

aspectos penais em outros espaços e mecanismos (acordos de não persecução e justiça 

restaurativa, por exemplo). 

A experiência do inquérito civil e dos compromissos de ajustamento de conduta pode 

ser transposta ao processo penal por meio dos institutos despenalizadores previstos na Lei n. 

9.099/1995 e adaptados por outros diplomas, como é o caso da Lei n. 9.605/1998 (crimes 

ambientais). 

Assim, uma maior compreensão da natureza do fato criminoso já nos estágios iniciais 

de sua apuração, com a participação mais ativa da defesa, permitirá que determinados crimes 

possam ter uma solução jurídica mais abreviada, sem que haja a importação de institutos do 

direito comparado, bastando apenas um aprimoramento na avaliação das medidas 

despenalizadoras e dos negócios processuais. 

Em relação à prova pericial no direito processual, o maior refinamento nas exigências 

do conteúdo de um laudo pericial pode ser aplicado ao processo penal, com o norte do 

dispositivo do novo Código de Processo Civil, em especial da metodologia científica da 

perícia. 

Por fim, é necessário evitar esse distanciamento qualitativo entre Ministério Público, 

Defensoria Pública e Advocacia quando olhamos para o processo penal. Todos os atores da 
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 ―Portanto, o conceito de jurisdicionalização é o único capaz de dar conta dessa dinâmica, abarcando tanto à 

judicialização como a desjudicialização, enquanto dimensões inseparáveis da mesma demanda: a reivindicação 

de uma instância simbólica chamada a dizer o que é justo. Esta procura de instrumentos jurídicos de resolução de 

conflitos, como dito, não se circunscreve ao circuito judiciário, isto é, à instauração de um processo formal 

perante um Tribunal, mas a qualquer instância que, utilizando métodos adjudicatórios, possa dizer o justo, 

equalizando e produzindo direitos.‖ (CAVACO, 2017, p. 128). 
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Justiça Criminal devem dispor de meios adequados para o exercício de suas funções e, onde 

houver vulnerabilidade, deve o Estado investir para reequilibrar a relação. 

Certo dessas premissas, podemos perceber que a investigação criminal defensiva é um 

novo eixo de atuação que depende, em grande parte, de um modelo de Defensoria Pública e 

de advogados que possuam poderes para realizar certos atos de coleta e que essa atuação 

público/privada de atores que não integram o poder punitivo possa servir de suporte na 

descoberta da verdade. 
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3 A INVESTIGAÇÃO CRIMINAL DEFENSIVA NA ITÁLIA E NOS ESTADOS 

UNIDOS 

 

 

3.1 O sistema processual penal italiano 

 

 

Antes de uma breve imersão no sistema jurídico italiano, faz-se necessária a 

explanação formal da estrutura legislativa italiana, de modo que possamos compreender as 

considerações que serão feitas no corpo desta tese. A Constituição e as leis italianas são 

divididas em artigos, assim como as normas brasileiras. No entanto, os dispositivos 

legislativos não são fracionados em parágrafos ou incisos. Um parágrafo (em sua acepção 

gramatical) composto por uma ou mais orações é denominado comma. Desse modo, um artigo 

de lei italiana pode conter mais de uma comma. 

Tal como ocorre no Direito brasileiro, as reformas legislativas podem acarretar a 

inclusão de novos dispositivos ao texto de uma lei. De modo semelhante às nossas leis, em 

que os artigos sucessivos são acrescidos de letras do alfabeto (art. 475-A, art. 475-B, ...), o 

sistema italiano inclui expressões sequenciais (art. 391 bis, art. 391 ter, art. 391 quater, art. 

391 quinquies, ...) formando uma cadeia sucessiva em determinada disposição legal. 

Dentro deste capítulo procuraremos fazer referência às disposições legais da forma 

como são referidas no sistema normativo italiano, permitindo que o leitor possa se situar 

adequadamente no universo normativo daquele país. 

A base do sistema processual italiano advém do texto constitucional e dos tratados de 

direitos humanos, a exemplo da Convenção Europeia de Direitos do Homem. Da mesma 

forma que a Constituição Brasileira assegura a incorporação das normas internacionais ao 

sistema jurídico interno (art. 5º, §§ 2º e 3º), o art. 117, comma 1, da Constituição italiana 

prevê que o Poder Legislativo exercido pelo Estado
265

 deve observar os comandos previstos 

na Carta e nas obrigações previstas nas normas comunitárias e nas convenções internacionais. 

Fala-se em teoria della comunitarizzazione da Convenção Europeia como uma 

tendência jurisprudencial que orienta a incorporação do tratado como uma norma da 

comunidade e, no caso de confronto entre a convenção e a normativa interna, a prevalência é 

sempre do conteúdo da convenção.  
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 Art. 117 La potestà legislativa è esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, 

nonché dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali.  
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Dentre os diversos Tratados Internacionais que norteiam o sistema processual penal 

italiano, apontamos como principais a Convenção Europeia de Direitos do Homem 

(Convenzione Europea dei Diritti dell‘uomo), o Estatuto de Roma (Statuto di Roma), a 

Declaração Universal dos Direitos Humanos (Dichiarazione universale dei diritti dell‘uomo), 

o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (Patto Internazionale sui diritti civili e 

politici) e a Carta de Direitos Fundamentais da União Europeia (Carta dei diritti fondamentali 

dell‘Unione europea). 

O principal dispositivo da Convenção Europeia com aplicação no processo penal é o 

art. 6º, quando trata do direito humano a um processo equitativo. A Carta Europeia utiliza a 

expressão equo processo como uma tradução da expressão inglesa fair trial, enquanto que a 

Constituição Italiana busca assegurar o giusto processo. 

Aquela norma prevê que toda causa seja apreciada em tempo razoável por um órgão 

jurisdicional independente e imparcial, constituído por lei. Toda decisão deve ser pública, mas 

o acesso ao julgamento pode ser restrito quando o interesse público assim recomendar. 

Dentre as garantias de defesa, o item 2 do art. 6º da CEDH assegura que o acusado é 

presumidamente inocente enquanto não comprovada a sua culpabilidade, empregando uma 

fórmula diferente dos sistemas jurídicos brasileiro e italiano, que exigem o trânsito em 

julgado (art. 5º, LVII, da Constituição Federal)
266

 e um julgamento definitivo (art. 27, comma 

2, da Constituição Italiana). 

A diferença entre a Constituição Italiana e a CEDH é que a primeira exige a 

condenação definitiva, o que na Itália representa o encerramento do percurso recursal 

(sentenza passata in giudicato). No plano internacional, dada a diversidade de sistemas 

jurídicos abrangidos pelo pacto, aplicou-se a exigência de que decisão proferida seja 

legalmente accertata (atravessar todos os graus).  

A Itália ainda preserva a impossibilidade de cumprimento antecipado da pena. 

Enquanto não constituída a decisão definitiva, toda prisão tem natureza cautelar (misura 

cautelare) e deve se fundar nos pressupostos da Lei de Ritos. 

A Declaração Universal de Direitos Humanos
267

, a Carta de Direitos Fundamentais da 

União Europeia
268

 e o Pacto de Direitos Civis e Políticos
269

 são ainda mais abertos quando, 

                                                 
266

 Não estamos aqui a considerar o ainda tormentoso entendimento do Supremo Tribunal Federal esposado no 

julgamento do HC n. 126.292 e das ADCs n.s 43 e 44, tendo em vista que não há uma postura uniforme do 

próprio tribunal a esse respeito, vide as decisões proferidas nos HCs 135.100, 138.086, 138.088 e 138.092, onde 

os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello seguiram na contramão da decisão do plenário. 

 
267

 Articolo 11  
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em seus arts. 11, item 1; 48, item 1, e 14, item 2, respectivamente, asseguram que todo 

indivíduo acusado de um crime é presumidamente inocente enquanto sua culpabilidade não é 

provada em processo público, em que lhe sejam asseguradas as garantias necessárias para sua 

defesa. 

Mesmo diante da diversidade de redações dos dispositivos internacionais, é importante 

o destaque da recente Diretiva 343, de 9 de março de 2016, editada pelo Parlamento Europeu, 

buscando reforçar o princípio da presunção de inocência e sua correlação com o trânsito em 

julgado da sentença, como se percebe da redação de seu art. 2º
270

. Outras previsões foram 

introduzidas à referida Diretiva, como ônus da prova, direito ao silêncio, não 

autoincriminação e uso da imagem do acusado.  

Sobre as demais garantias, em estrutura semelhante ao art. 8º da Convenção 

Americana de Direitos Humanos, o item 3 do art. 6º da CEDH traz um rol compreendendo o 

direito de ciência da acusação (alínea a); tempo e meios necessários para a defesa (alínea b); 

capacidade postulatória para a autodefesa e o direito de se patrocinador por defensor de sua 

confiança (alínea c); inquirir as testemunhas da acusação e ter convocadas as testemunhas de 

defesa (alínea d); ter direito à gratuidade de um intérprete (alínea e). Explica Constatin 

Sima
271

: 

 

A jurisprudência da CEDH vincula o direito de ser informado como parte do direito 

de defesa e a um julgamento justo, além de mencionar que, em matéria penal, uma 

informação precisa e completa sobre as ações imputadas ao acusado, a sua 

                                                                                                                                                         
1. Ogni individuo accusato di un reato è presunto innocente sino a che la sua colpevolezza non sia stata provata 

legalmente in un pubblico processo nel quale egli abbia avuto tutte le garanzie necessarie per la sua difesa.  

 
268

 Articolo 48  

Presunzione di innocenza e diritti della difesa  

1. Ogni imputato è considerato innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata legalmente provata.  

 
269

 Articolo 14 

2. Ogni individuo accusato di un reato ha il diritto di essere presunto innocente sino a che la sua colpevolezza 

non sia stata provata legalmente. 

 
270

 Articolo 2  

Ambito di applicazione  

La presente direttiva si applica alle persone fisiche che sono indagate o imputate in un procedimento penale. Si 

applica a ogni fase del procedimento penale, dal momento in cui una persona sia indagata o imputata per aver 

commesso un reato o un presunto reato sino a quando non diventi definitiva la decisione che stabilisce se la 

persona abbia commesso il reato.  

 
271

 ―The ECHR case law ties the right to be informed, as a part of the right to defense, to the right to a fair trial 

and mentions that, in criminal matters, an accurate and complete information regarding the deeds imputed to 

the accused and their legal qualification, represent an essential requirement for a fair trial. Article 6 paragraph 

(1) and article 172 paragraph (1) of the Criminal Procedure Code transpose the constitutional fundamental of 

the right to defense into a procedural rule for the defendant and for the other parties, throughout the criminal 

trial. The right of the accused to be assisted by a designated defender constitutes another component of the right 

to defense.‖ (SIMA, 2009, p. 131). 



157 

 

 

legalidade e qualificação representam um requisito essencial para um julgamento 

justo. O Artigo 6, parágrafo 1º e o Artigo 172, parágrafo 1º do Código de Processo 

Penal transpõem o fundamento constitucional do direito de defesa em uma regra 

processual para o réu e para as outras partes, durante todo o julgamento criminal. O 

direito do acusado de ser assistido por um defensor designado constitui outro 

componente do direito de defesa. (tradução livre) 

 

A melhor interpretação na perspectiva dos instrumentos internacionais de proteção aos 

direitos humanos é a de que eles constituem níveis mínimos de garantias, permitindo-se que o 

próprio ordenamento interno possa tornar a proteção ainda mais eficiente
272

. 

Em alguns aspectos, o Código de Processo Penal italiano se revela muito mais 

avançado que o próprio texto constitucional, talvez como uma rejeição ao perfil inquisitório 

ditado pelo Código Rocco. 

Engana-se quem pensa que o modelo italiano de processo penal é pautado pura e 

simplesmente em um sistema adversarial. Apesar de o art. 190 do CPP da Itália prever que o 

direito à prova significa que a sua produção dependa de requerimento das partes (comma 1), 

admite-se que a própria lei defina casos em que as provas possam ser admitidas de ofício 

(comma 2), uma atividade subsidiária do magistrado na descoberta da verdade.  

Ademais, é transparentemente enunciado que o processo deve ser desenvolvido em 

condições de paridade entre as partes, valendo destacar que o papel do Ministério Público 

transcende os interesses particulares da vítima, agindo ele como verdadeiro representante da 

coletividade, lhe servindo apenas a persecução do culpado, como adverte Paolo Ferrua
273

: 

 

Pelo contrário, o Ministério Público, como representante da comunidade ofendida 

pelo crime, persegue a condenação do acusado apenas como culpado e a esse critério 

deve conformar todas as suas escolhas. Isso é exigido pela natureza pública da 

função; a acusação não é exercida no interesse privado da vítima do crime (para o 

qual outras formas de participação são reconhecidas), mas no interesse da 

comunidade, com o objetivo principal de evitar o curto-circuito de vingança que 

deixaria os protagonistas do julgamento o réu e a pessoa lesada. Em suma, a defesa 

defende o réu como tal, a acusação persegue ele porque ele é culpado (rectius, na 

medida em que as evidências aparecem). (tradução livre) 

 

                                                 
272

 ―… lo standard minimo non può considerarsi al tempo stesso quello massimo con la disastrosa conseguenza 

di vietare ai singoli ordinamenti qualsiasi ulteriore progressione o arricchimento nella scala delle garanzie.‖ 

(FERRUA, 2012, p. 200). 

 
273

 ―Al contrario, il pubblico ministero, come rappresentante della collettività offesa dal reato, persegue la 

condanna dell‘imputato solo in quanto colpevole e a quel criterio deve uniformare tutte le sue scelte. Ad esigerlo 

è la natura pubblicistica della funzione; l‘accusa non è esercitata nell‘interesse privato della vittima del reato 

(alla quale sono riconosciute altre forme di partecipazione), ma nell‘interesse della comunità, al precipuo fine 

di evitare il corto circuito della vendetta che incomberebbe lasciando come protagonisti del processo l‘imputato 

e la persona offesa. In breve, la difesa difende l‘imputato in quanto tale, l‘accusa lo persegue in quanto sia 

colpevole (rectius, in quanto così appaia delle prove).‖ (FERRUA, 2012, p. 102). 
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Há uma clara adoção do sistema acusatório, especialmente quando notamos a 

incidência do princípio dispositivo, a separação de funções entre acusação, defesa e juiz, além 

da prevalência da atividade probatória produzida em contraditório durante a fase processual, 

em detrimento dos elementos colhidos na fase investigatória. 

Giulio Illuminati acrescenta a respeito da divisão de fases e encargos que
274

: 

 

Em resumo, pode-se dizer que o processo acusatório elaborado pelo Código de 

Processo Penal é baseado na separação de funções e na separação de fases. A função 

do juiz que deve decidir sobre o mérito deve ser separada daquela dos órgãos de 

investigação, já que a tarefa de pesquisar e introduzir evidências não pode ser 

atribuída ao mesmo sujeito para avaliá-las, o que arrisca perder a equidistância 

necessária das partes. A separação da fase da investigação da fase de decisão serve 

para assegurar a efetiva implementação do contraditório, privilegiando também o 

contato direto do juiz com a prova, especificamente quanto ao uso de elementos 

produzidos fora do julgamento. (tradução livre) 

 

Aliás, o ordenamento processual leva muito a sério a busca da verdade durante a 

atividade processual. O marco legal do direito à prova previsto no art. 190 do CPP italiano é 

um importante freio à iniciativa probatória de ofício pelo juiz
275

.  

Esse direito positivado no Código também é enxergado pela doutrina italiana por meio 

da fórmula constitucional do art. 24, comma 2, da Constituição, quando assegura o direito de 

defesa como inviolável em qualquer fase procedimental. Por trás do direito de defesa repousa 

uma proibição à imposição de meios probatórios que exorbitem a iniciativa das partes
276

, cujo 

estandarte foi evidenciado com a reforma constitucional e a concepção de processo justo. 

Ainda na perspectiva interna do regime jurídico italiano, há um aspecto interessante da 

sua estruturação judiciária que merece destaque. O Poder Judiciário e o Ministério Público 

                                                 
274

 ―In sintesi, si può affermare che il processo accusatorio elaborato dal codice di procedura penale si basa 

sulla separazione delle funzioni e sulla separazione delle fasi. La funzione del giudice che deve decidere il 

merito deve essere separata da quella degli organi di investigazione, dal momento che il compito di ricercare e 

introdurre le prove non può essere attribuito allo stesso soggetto destinato a valutarle, che rischia altrimenti di 

perdere la necessaria equidistanza dalle parti. La separazione della fase delle indagini da quella del giudizio 

serve ad assicurare l‘effettiva attuazione del contraddittorio, privilegiando inoltre il contatto diretto del giudice 

con la prova rispetto all‘utilizzazione dei verbali di atti compiuti fuori dal dibattimento.‖ (ILLUMINATI, 2018, 

p. 543). 

 
275

 ―Il riconoscimento del diritto alla prova, sancito dall‘art. 190 c.p.p., ha determinato una vera e propria 

inversione di tendenza all‘interno del nostro modello processuale, capovolgendo la logica inquisitoria, ispirata 

all‘interno del nostro modello processuale e all‘iniziativa probatoria officiosa del giudice in materia di prove, e 

introducendo, in conformità ad un processo di stampo accusatorio, un vero e proprio diritto all‘ammissione 

delle prove su richiesta di parte, in ordine al quale il giudice deve provvedere senza ritardo con ordinanza.‖ 

(CERTOSINO, 2012, p. 7). 

 
276

 ―Il diritto alla prova ex. art. 190 c.p.p. rappresenta la consacrazione, a livello di legislazione ordinaria, del 

principio di rango costituzionale, contenuto nell‘ambito dell‘art. 24 comma 2 Cost., il quale, nel sancire che la 

difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento, tutela il diritto alla prova come diritto delle 

parti a non subire limitazioni ingiustificate all‘iniziativa probatoria con riferimento sia alla tipologia dei mezzi 

offerti, che all‘oggetto della prova proposta.‖ (CERTOSINO, 2012, p. 8). 
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fazem parte de uma única carreira, enquanto que a advocacia constitui uma atividade de 

natureza privada e a assistência jurídica gratuita não encontra um modelo público de atuação, 

sendo prestada por meio do sistema judicare apontado na obra de Mauro Cappelletti e Bryant 

Garth
277

. 

Essa unidade corporativa entre o Judiciário e o Ministério Público é permeada de forte 

discussão no sistema jurídico italiano, especialmente sob a ótica da classe da advocacia, 

refratária a essa relação orgânica entre as duas instituições. Paolo Ferrua aponta o panorama a 

esse respeito
278

: 

 

Os defensores da separação de carreiras insistem em dois efeitos benéficos que dela 

derivariam: a plena implementação do contraditório, até então comprometido pela 

contiguidade entre promotores e juízes, o que resulta em uma relação privilegiada 

entre o primeiro e o segundo; o colapso do poder excessivo que o Judiciário e, em 

particular, o Ministério Público teria assumido nas últimas décadas. 

Os antagonistas respondem, negando a suposta tendência do juiz de favorecer as 

razões do promotor público em um espírito de conexão. Nada mostra um resultado 

privilegiado para os pedidos do promotor público: não com base em decisões de 

mérito em que as absolvições são frequentes, mas nem mesmo em termos de 

liberdade pessoal. É necessário considerar que, a exceção de desvios de 

profissionalismo, o promotor somente deve apresentar o pedido de medidas 

cautelares quando é provável a sua aceitação, ao contrário da defesa sempre 

orientada para a liberação; e seria completamente fisiológico que os pedidos do 

promotor público fossem aceitos com mais frequência do que os da defesa. 

Obviamente, existem, como sempre existem, juízes que são insuportáveis às regras 

do contraditório ou inclinados a superestimar a evidência da acusação; mas é uma 

distorção totalmente independente do status do promotor público. (tradução livre) 

  

Fato é que há uma forte aceitação da carreira única, sob a ótica da natureza pública das 

funções desenvolvidas pelo juiz e pelo procurador. No entanto, quando analisada a natureza 

da atividade do advogado, há uma resistência em se compreender o caráter público da função 

desempenhada, ainda que por um profissional particular. 

Ainda sobre o regramento dos sujeitos processuais, o Código de Processo Penal 

reconhece a figura do investigado/acusado, do defensor e da parte privada (parte civile, 

                                                 
277

 Garth e Cappelletti (1978, p. 199). 

 
278

 ―I sostenitori della separazione delle carriere insistono su due benefici effetti che ne deriverebbero: la piena 

attuazione del contraddittorio, sino ad oggi compromesso dalla contiguità tra accusatori e giudici che si traduce 

in un rapporto privilegiato dei primi coi secondi; la rottura dello strapotere che la magistratura e, in 

particolare, il pubblico ministero avrebbero assunto negli ultimi decenni.Gli antagonisti rispondono, negando la 

presunta tendenza del giudice a favorire le ragioni del pubblico ministero per spirito di colleganza. Nulla lascia 

trasparire un esito privilegiato per le richieste del pubblico ministero: non sul terreno delle decisioni di merito 

dove sono frequenti le assoluzioni, ma neanche in materia di libertà personale. Occorre, infatti, considerare che, 

salvo cadute di professionalità, il pubblico ministero deve presentare la richiesta di misura cautelare solo 

quando ne sia probabile l‘accoglimento, a differenza della difesa sempre orientata alla scarcerazione; e sarebbe 

quini del tutto fisiologico che le richieste del pubblico ministero fossero accolte con una frequenza maggiore 

rispetto a quelle della difesa. Ovvio che esistano, come sempre esisteranno, giudici insofferenti alle regole del 

contradditorio o inclini a sopravalutare le prove dell‘accusa; ma è una distorsione del tutto indipendente dallo 

status del pubblico ministero.‖ (FERRUA, 2012, p. 105). 
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responsabile civile, civilmente obbligato per la pena pecuniaria, persona offesa e enti 

esponenziali). 

O leque de sujeitos processuais privados aptos a intervir na relação processual penal 

italiana é bem maior que o regramento determinado pelas normas brasileiras, mas as 

características dos sujeitos processuais equivalentes dos dois sistemas é bem similar. 

 

 

3.1.1 As garantias processuais 

 

 

Apesar de não tão extenso como o direito brasileiro, o rol de garantias fundamentais 

na Constituição Italiana assegura a inviolabilidade dos direitos do homem (art. 2º), a isonomia 

(art. 3º) e outros direitos nos seus princípios fundamentais, cujo destaque foge ao propósito da 

tese. 

Do ponto de vista processual, encontramos no Título I da Carta, na previsão das 

relações civis, a garantia do direito de ação (art. 24, comma 1)
279

, a inviolabilidade do direito 

de defesa em qualquer grau ou instância procedimental (art. 24, comma 2)
280

, a assistência 

jurídica aos necessitados (art. 24, comma 3)
281

 e o direito a indenização pelo erro judiciário 

(art. 24, comma 4)
282

. 

O art. 25 avança também no plano das garantias processuais ao considerar o direito ao 

juiz natural (comma 1)
283

 e a irretroatividade da lei penal (comma 2)
284

. A garantia da não 

culpabilidade se extrai do art. 27, comma 2, quando expressa que o acusado não é considerado 

culpado enquanto não houver uma condenação definitiva
285

, e a Seção II do Título IV da 

                                                 
279

 Art. 24. Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.  

 
280

 Art. 24 […] 

La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. 

 
281

 Art. 24 […] 

Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni 

giurisdizione. 

 
282

 Art. 24 […] 

La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari. 
283

 Art. 25. Nessuno può essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge. 

 
284

 Art. 25 […] 

Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso.  

 
285

 Art. 27. […] 

L'imputato non è considerato colpevole sino alla condanna definitiva. 
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Constituição Italiana, quando trata das normas sobre a jurisdição, destaca uma das principais 

premissas do sistema processual, o processo justo, nos termos do art. 111, comma 1
286

. 

A introdução da redação do comma 1 ao art. 111 e a concepção de processo justo 

ocorreram a partir da reforma realizada pela Lei Constitucional 2, de 1999, ainda que a Corte 

Constitucional italiana já tivesse definido essa conformação sistêmica. 

O justo processo é um tema amplamente debatido na comunidade europeia e na 

própria Itália, sobretudo por conta do comando previsto na Constituição e no art. 6º da 

Convenção Europeia de Direitos do Homem. A origem da expressão justo processo tem bases 

no direito anglo-americano, como desdobramento dos conceitos de fair trial e due process of 

law
287

. 

A concepção de um processo justo vai muito além da simples justiça da decisão. Em 

um processo no qual as partes sejam capazes de perceber a justiça do procedimento, em nível 

de paridade de armas, igualdade de condições e oportunidades, torna-se naturalmente mais 

aceitável o seu resultado final, como nota Ferrua
288

: 

 

Basicamente, porque a decisão (e, mais ainda, a pena no julgamento criminal) é 

agora socialmente aceita, já que o processo do qual se origina é percebido como 

"certo"; Estudos empíricos demonstraram amplamente que um julgamento positivo 

sobre o procedimento aumenta a prontidão para aceitar medidas sobre as quais eles 

discordam ou que envolvem desvantagens. A injustiça de um procedimento é muito 

mais danosa do que a injustiça de uma decisão, pela simples razão de que se é de 

natureza duradoura, reitera-se com impacto sistemático, o outro é apenas um 

acontecimento único, um fato ocasional. (tradução livre) 

 

No plano da Convenção Europeia de Direitos do Homem, a Corte de Estrasburgo 

reconhece o direito ao confronto, ainda que não absoluto, a partir da leitura do art. 6º, item 3, 

letra d, quando assegura ao imputado o direito à participação probatória, a partir da sua 

presença na audiência
289

. 

A preocupação com o contraditório também é encontrada no art. 111, comma 2, da 

Constituição, quando expressa que cada processo se desenvolve no contraditório entre as 

                                                 
286

 Art. 111 La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge. 

 
287

 Ferrua (2012, p. 86). 

 
288

 ―Fondamentalmente, perché la decisione (e, a maggior ragione la pena nel processo penale) in tanto è 

socialmente accettata, in quanto il processo da cui scaturisce sia percepito come ‗giusto‘; studi empirici hanno 

ampiamente dimostrato che un giudizio positivo sulla procedura seguita aumenta la disponibilità ad accettare 

misure sulle quali non si è d‘accordo o che comportano svantaggi. L‘ingiustizia di una procedura è molto più 

dannosa che l‘ingiustizia di una decisione, per la semplice ragione che l‘una ha carattere durevole, si reitera 

con impatto sistematico, l‘altra è soltanto un evento singolo, un fatto occasionale.‖ (FERRUA, 2012, p. 87). 

 
289

 Dentre os precedentes, podemos indicar o caso Majadallah vs. Itália, julgado em 24/07/2006 e Asch vs. 

Austria, julgado em 26/04/1991. 
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partes, em condições de paridade e diante um juiz imparcial em uma perspectiva legislativa de 

razoável duração do processo. 

A Constituição, quando se refere ao juiz imparcial, também emprega a expressão 

―terzo‖ como uma característica do exercício da jurisdição. A ―terzietà‖ do juiz representa o 

fato de que o magistrado como sujeito processual imparcial deve ser encarado como um 

terceiro alheio aos interesses deduzidos na lide. Em suporte a essa característica, encontramos 

a impossibilidade de atuação de ofício, a garantia do juiz natural e o princípio da legalidade. 

A figura da ―terzietà‖, introduzida pela reforma constitucional de 1999, causou 

algumas inquietações, especialmente na definição do que seria a imparcialidade e a sua 

diferença com a ―terzietà‖
290

. Ressalta-se que, mesmo antes da modificação ao texto da 

Constituição italiana, a Corte Constitucional já assegurava a imparcialidade e a ―terzietà‖ 

como desdobramentos naturais da função jurisdicional e do juiz natural
291

. 

 Se muitos tratavam o termo como sinônimo de imparcialidade, fato também é que 

houve quem fizesse a distinção dos institutos, tratando a imparcialidade como a função 

desenvolvida e a ausência de ligação com as partes, a indiferença a respeito dos interesses em 

conflito; um verdadeiro aspecto subjetivo do magistrado
292

: 

 

A hipótese mais fidedigna é que a terzietà considera o status, ou seja, o plano de 

ordenação: a atividade do juiz deve ser organizada de forma a sujeitá-lo apenas à lei, 

independente do poder político e das partes (uma delas no processo penal é 

representado constantemente pelo Ministério Público). Imparcialidade diz respeito à 

função exercida no processo: o juiz não deve se tornar um acusador, como seria o 

caso se ele pudesse exercer a ação penal ou mesmo simplesmente investigar (tanto 

quanto a instrução sumária antiga permitia); nem deve haver razões sérias para 

considerar a independência de julgamento (tipificada pela lei com o sistema de 

                                                 
290

 A terzietà é abordada em nosso sistema jurídico através da chamada impartialidade. Para melhor 

compreensão, sugerimos a leitura de: Cabral (2007). 

 
291

 ―La questione è prospettata con riferimento agli articoli 3, 24 e 25 della Costituzione: il principio di 

eguaglianza risulterebbe violato perché vengono trattate diversamente le due situazioni, simili, del giudice che 

ha conosciuto e valutato lo stesso fatto in fasi diverse del medesimo procedimento penale, e del giudice che tale 

valutazione ha operato nell‘ambito dei diversi procedimenti fallimentare e penale; a sua volta, contrasterebbe 

con il diritto di difesa l‘essere giudicato da un giudice che ha già effettuato in precedenza una valutazione sui 

fatti oggetto del giudizio penale; infine, sarebbe violato il principio del giudice naturale, perché tale può 

definirsi solo il giudice assolutamente terzo e imparziale.‖ (Corte Costituzionale Italiana – Sentenza n. 

351/1997). 

 
292

 ―L‘ipotesi più attendibile è che la terzietà riguardi lo status, ossia il piano ordinamentale: l‘ufficio del 

giudice va organizzato in modo tale da renderlo soggetto alla sola legge, indipendente dal potere politico come 

dalle parti (una delle quali nel processo penale è costantemente rappresentata dal pubblico ministero). 

L‘imparzialità concerne la funzione esercitata nel processo: il giudice non deve convertirsi in accusatore, come 

avverrebbe se potesse esercitare l‘azione penale o anche semplicemente indagare (alla stregua di quanto gli 

consentiva la vecchia istruzione sommaria); né devono sussistere gravi ragioni per ritenere compromessa nel 

singolo processo la sua autonomia di giudizio (tipicizzate dalla legge con il sistema delle incompatibilità e con 

gli istituti della rimessione e della ricusazione).‖ (FERRUA, 2012, p. 103).  
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incompatibilidade e com as instituições de remissão e recusa) comprometida no 

julgamento individual. (tradução livre) 

 

A ―terzietà‖ referir-se-ia a posição funcional de equidistância do juiz para com as 

partes, cabendo ao ordenamento assegurar que o juiz seja tratado como um estranho às 

funções de acusação e defesa, um aspecto de caráter objetivo
293

. 

A complexidade do art. 111 da Constituição italiana também é encontrada nos seus 

parágrafos seguintes, quando, no comma 3, prevê que o processo penal deve assegurar à 

pessoa imputada de um crime, em tempo breve, informação sobre a natureza e os motivos da 

acusação; que disponha de tempo e meios necessários para a preparação de sua defesa; que 

tenha a faculdade de, perante um juiz, interrogar as pessoas que possam prestar declarações a 

seu respeito; e, ao mesmo tempo, de obter a intimação de pessoas que possam prestar 

declarações em sua defesa, nas mesmas condições do órgão de acusação. 

O parágrafo seguinte (comma 4) traduz a regra de que o processo penal é pautado pelo 

princípio do contraditório na formação da prova, assegurando que a culpabilidade do acusado 

não pode ser escorada em declarações de pessoas que, por livre escolha, sempre evitaram a 

inquirição pela defesa.  

Há uma autorização constitucional para que a lei possa regular os casos em que a 

produção de prova não seja precedida de contraditório por aquiescência do próprio acusado ou 

em virtude de impossibilidade natural, situação prevista pelo CPP na parte dos debates
294

. 

A garantia da motivação das decisões também encontra esteio no referido dispositivo. 

Como bem destaca Michele Taruffo, a motivação legitima a decisão judicial. Na verdade, o 

justo processo corresponde a um conjunto de características que tornam sistema processual 

fluído e baseado em garantias concedidas ao acusado
295

: 

 

Como já enfatizado pela doutrina e pela jurisprudência constitucional, o princípio do 

devido processo tem um valor intrínseco relacional ou sistêmico, pois nessa fórmula 

estão resumidos, ou seja, são coordenados e integram no sistema, todas as diferentes 

                                                 
293

 (BARTOLE; BIN, 2008, p. 970). 

 
294

 ―Deve evidenziarsi come proprio all‘interno della fase dibattimentale si realizzano le più vistose eccezioni al 

principio dell‘iniziativa probatoria di parte, in conseguenza del riconoscimento in capo al giudice di diversi 

poteri di iniziativa probatoria ex officio.‖ (CERTOSINO, 2012, p. 12-13). 

 
295

 ―Come già messo in evidenza dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale, il principio del giusto 

processo ha un‘intrinseca valenza relazionale o sistemica, giacché in quella formula si compendiano, cioè si 

coordinano e si integrano in sistema, tutte le diverse garanzie che attengono all‘esercizio ella funzione 

giurisdizionale, evitando il pericolo di una loro interpretazione che ne consenta la ricostruzione come entità a sé 

stanti che non necessitano di concretizzazioni omogenee e interdipendenti sul piano applicativo. Dunque, il 

compendio delle singole garanzie che attengono all‘esercizio della funzione giurisdizionale all‘interno della 

formula unitaria del giusto processo è qualcosa di qualitativamente diverso dalla semplice e autonoma 

enunciazione delle medesime garanzie.‖ (CECCHETTI, 2001, p. 72). 
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garantias que dizem respeito ao sistema, todas as diversas garantias que se 

relacionam ao exercício da função jurisdicional, evitando o perigo de uma 

interpretação que permita sua reconstrução como entidade separada que não requer 

concretizações homogêneas e interdependentes no plano de aplicação. Portanto, o 

compêndio das garantias individuais que dizem respeito ao exercício da função 

judicial dentro da fórmula unitária do processo justo é algo qualitativamente 

diferente da enunciação simples e autônoma das mesmas garantias " (tradução livre) 

 

A última previsão constitucional sobre o processo penal diz respeito à obrigatoriedade 

da ação penal pública por parte do Ministério Público, tal como determina o art. 112. Essa 

concepção da compulsoriedade da ação penal tem sido objeto de reflexões na Itália, 

especialmente sob a ótica da necessidade da atuação estatal
296

. 

O sistema italiano revela forte preocupação em evitar uma contaminação do 

magistrado que tenha contato com elementos da fase de investigação e, por isso, define 

diversos juízes para essas fases do procedimento.  

É por essa razão que o Código de Processo Penal da Itália trabalha com diversas fases 

procedimentais nas quais, em cada uma delas, há intervenção de um órgão jurisdicional 

diverso. Na fase de indagini preliminari (investigações preliminares), há o controle por parte 

de um juiz que não será o mesmo que apreciará o julgamento da ação penal. De igual modo, o 

juízo responsável pelas medidas cautelares não será o mesmo que aprecia a causa e 

acompanha a fase investigatória. 

Durante a fase de investigação (indagine preliminare) conduzida pelo Ministério 

Público, há uma sequência de atos que terão início a partir da notizia di reato (notícia-crime) e 

avançarão até o momento da audiência preliminar, quando aqui se inaugurará essa segunda 

fase.  

Durante a fase investigatória, todos os atos jurisdicionais eventualmente necessários 

para a apuração de indícios são realizados pelo giudice per le indagini preliminari (GIP). 

Uma vez alcançada a audiência preliminar, teremos a intervenção de um outro juiz e será feita 

uma valoração a respeito da oportunidade da instauração do processo penal e a consequente 

remessa dos autos para o juízo competente (rinvio a giudizio). 

Com o encerramento da investigação, será realizada a audiência preliminar, uma 

segunda fase do procedimento consistente em um ato processual de extrema importância, pois 

ali se realiza a avaliação dos elementos apresentados na ação penal, permitindo que o juiz 

possa avaliá-la positivamente, caso em que é instaurado o processo acusatório por meio do 

envio a outro órgão jurisdicional, ou entender que aquela imputação deve ser rejeitada (non 

luogo a procedere).  

                                                 
296

 (ANGIOLINI, 2018). 
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A audiência preliminar é presidida pelo giudice dell‘udienza preliminare (GUP), 

responsável por conduzir o ato processual e verificar se é caso de arquivamento ou de 

autorização de deflagração da ação penal, encerrando-se a primeira fase do processo penal 

italiano. 

Nessa fase procedimental, é possível que se adote algum dos procedimentos especiais 

previstos no Código de Processo Penal, a exemplo do giudizio abbreviato, do patteggiamento, 

do giudizio diretissimo e do giudizio imediato. 

Uma vez instaurado o procedimento, abre-se a terceira fase, a da ação penal e seu 

processamento (giudizio), agora com a intervenção de outro juiz, o giudice per il 

dibattimento, que jamais poderá ter oficiado nas fases antecedentes. 

Essa restrição quer evitar que um juiz que teve contato com os elementos do inquérito 

policial também seja o responsável pela apuração das provas na ação penal. Nesta última fase, 

predominantemente oral, realizam-se os atos instrutórios necessários para o julgamento da 

causa. 

De magistral importância no sistema jurídico italiano é o art. 190, comma 1, do CPP. 

O dispositivo, quando somado ao art. 24, comma 2, da Constituição, estabelece o direito à 

prova e traduz uma das principais máximas do ordenamento jurídico, o direito de se defender 

provando (il diritto di difendersi provando). 

O direito à prova guarda relação direta com alguns institutos italianos de simplificação 

procedimental. O Código de Processo Penal prevê cinco procedimentos especiais destinados a 

otimizar a máquina processual, reduzindo uma ou mais fases do procedimento comum 

(indagine, udienza preliminare e giudizio). 

Essas três fases estão reguladas nos arts. 326 a 415 (fase investigatória), 416 a 437 

(audiência preliminar) e 465
 
a 548 (fase de julgamento) e comporiam o que podemos 

denominar de procedimento ordinário. Já os procedimentos especiais representam verdadeira 

simplificação procedimental e trazem uma compensação ao acusado que anui com a 

sumarização, mediante uma série de benefícios, a exemplo da redução de pena e do 

afastamento da prisão perpétua, por exemplo. 

Os procedimentos especiais tiveram seu estopim na década de 1980, a exemplo do art. 

87 da Lei 689/1981, que permitia a negociação entre as partes. Com o Código de Processo 

Penal de 1988 buscou-se relativizar a legalidade penal e procedimental ao introduzir novas 

fórmulas de concentração processual, que sofreram sucessivos ajustes legislativos ao longo 

dos anos. 
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O primeiro dos ritos regulados pelo CPP é o chamado giudizio abbreviato (juízo 

abreviado), consistente em um procedimento especial regulado pelo livro sexto do Código de 

Processo Penal italiano. O art. 438, comma 1, autoriza que o acusado possa requerer, por 

escrito ou oralmente, que o processo seja definido na própria audiência preliminar, 

caracterizando-se o rito abreviado ordinário, acolhido pelo juiz por meio de decisão 

(ordinanza). 

Diante dos elementos colhidos no inquérito policial, o acusado pode avaliar que o 

exercício do contraditório e da ampla defesa não represente uma vantagem para o resultado 

final da apuração de sua culpabilidade, autorizando a apreciação do fato no estado em que se 

encontra. 

Apesar de representar uma renúncia deduzida pelo imputado, existe uma vantagem na 

existência legal do juízo abreviado. Há uma natural pressão nos ombros do Ministério Público 

quando desenvolve a atividade investigativa, cabendo-lhe instruir a ação penal com elementos 

fortes de materialidade e autoria, considerando a possibilidade de sua utilização para a 

valoração da conduta, caso adotado o juízo abreviado. É mais um freio à possibilidade de 

imputações lacônicas ou genéricas
297

. 

Por outro lado, não há impeditivo a que o acusado apresente o resultado de sua 

investigação defensiva no momento da audiência e requeira o juízo abreviado, uma situação 

de marcante paridade de armas
298

, ainda que do ponto de vista teórico possa ocasionar alguns 

problemas relativos ao contraditório. 

O Código de Processo Penal permite que o acusado postule a realização de atividade 

probatória integrativa como condição à abreviação procedimental, cabendo ao juiz levar em 

consideração se a sua realização não atrapalha a economia processual pretendida pelo rito 

abreviado, que agora é denominado condicionado (giudizio abbreviato condizionato). Luigi 

Grilli explica
299

: 

                                                 
297

 ―Il pubblico ministero dovrà infatti tenere conto, nello svolgere le indagini preliminari, che sulla base degli 

elementi raccolti l‘imputato potrà chiedere ed ottenere di essere giudicato con tale rito, e non potrà quindi 

esimersi dal predisporre un esaustivo quadro probatorio in vista dell‘esercizio dell‘azione penale. Ne deriva che 

non costituisce irragionevole discriminazione tra le parti la mancata attribuzione all‘organo dell‘accusa di uno 

specifico potere di iniziativa probatoria per controbilanciare il diritto dell‘imputato al giudizio abbreviato.‖ 

(GRILLI, 2011, p. 9-10). 

 
298

 ―Deve, al contrario, sottolinearsi come l‘apertura rispetto ad un effettivo impiego del materiale di 

provenienza difensiva nell‘ambito della fase giudiziale semplificata costituisce un fattore riequilibrante della 

situazione di disparità che connota, da un punto di vista strutturale, le indagini preliminari, contribuendo a 

delineare un rito differenziato sorretto da rinnovati equilibri…‖ (SURACI, 2014, p. 376). 

 
299

 ―Fatta questa breve premessa, va detto che oggi esistono due tipi di giudizio abbreviato: quello ordinario o 

semplice, previsto dall‘art. 438, comma 1 c.p.p., e quello condizionato, disciplinato dall‘art. 438, comma 5, 
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Com esta breve premissa, deve-se dizer que hoje existem dois tipos de julgamento 

abreviado: o ordinário ou simples, previsto pelo art. 438, parágrafo 1º do CPP, e o 

condicionado, regido pelo art. 438, parágrafo 5º do CPP, profundamente diverso do 

esquema original, e também entre ambos. 

Em resumo, pode-se dizer que, no primeiro caso, o acusado pode pedir que o 

processo seja definido na audiência preliminar para o estado do processo; e no 

segundo o acusado pode subordinar o pedido a uma integração probatória necessária 

para a decisão. (tradução livre) 

 

Essa atividade integrativa ocorre com o propósito de o acusado indicar fatos que 

mereçam melhor esclarecimento para a apuração do delito e permitir também que o Ministério 

Público possa realizar eventual contraprova. 

As partes privadas e o Ministério Público podem se opor à realização do juízo 

abreviado, o que autoriza o acusado a requerer que o procedimento seja, então, novamente 

revertido em ordinário.  

Havendo a oposição referida anteriormente, o comma 5 do art. 441-bis do CPP permite 

que o acusado possa requerer novas provas referentes à própria contestação das demais partes, 

podendo o Ministério Público produzir a contraprova. 

O preço da recusa da parte às suas garantias processuais asseguradas pelo rito regular é 

compensado no comma 2 do art. 442 do Código de Processo Penal. O acusado goza da 

redução de 1/3 de sua pena. Em se tratando de crimes com prisão perpétua (pena 

dell‘ergastolo), a pena é substituída pela reclusão por 30 anos.  

Tratando-se de eventual absolvição no juízo abreviado, o art. 443 define que tal 

decisão é irrecorrível para ambas as partes. Do mesmo modo, em se tratando de sentença 

condenatória, o Ministério Público também encontra limitações ao duplo grau, podendo 

manejar o apelo apenas quando há modificação na capitulação do delito. 

O segundo procedimento especial regulado pelo art. 449 do Código de Processo Penal 

é o denominado giudizio diretissimo. Nesse procedimento, aplicável nos casos de prisão em 

flagrante, o Ministério Público apresenta a proposta de adoção do juízo diretíssimo por 

ocasião da audiência de convalidação da prisão. 

Sendo a prisão em flagrante convalidada e havendo consenso de ambas as partes, 

caberá ao juiz, na forma do comma 2 do art. 449, aplicar o rito diretíssimo, procedendo 

imediatamente à fase final (giudizio). 

                                                                                                                                                         
c.p.p., profondamente diversi dallo schema originario, ed anche tra di essi. In sintesi può dirsi che nella prima 

ipotesi l‘imputato può chiedere che il processo sia definito nell‘udienza preliminare allo stato degli atti; e nella 

seconda l‘imputato può subordinare la richiesta ad una integrazione probatoria necessaria ai fini della 

decisione.‖ (GRILLI, 2011, p. 9). 
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O comma 4 do mesmo artigo permite que o Ministério Público formule igual proposta 

se a prisão em flagrante já tiver sido convalidada, contanto que o requerimento seja 

apresentado no prazo de até 30 dias contados da data da prisão. 

É vedada a adoção do juízo diretíssimo nos casos em que ocorra possível prejuízo à 

investigação. Igualmente, será inviável a sumarização aqui examinada quando houver o 

concurso de crimes que não comportem a simplificação ou até mesmo no caso de concurso de 

agentes, casos em que será adotado o procedimento ordinário. 

No rito diretíssimo o Ministério Público é encarregado de conduzir o indiciado 

diretamente à audiência e, em caso de o indiciado estar solto, promover a sua citação para 

comparecimento ao ato processual, na forma do art. 450 do Código de Ritos. Além da citação 

do indiciado, deve o defensor ser notificado da data do ato, facultando-lhe o acesso aos 

documentos do inquérito e permitindo-se a extração de cópias. 

Nesse rito especial aplica-se, no que couber, a disciplina da audiência, dos debates e 

dos demais desdobramentos no procedimento ordinário (art. 470 e seguintes), tal como 

determinado pelo art. 451.  

A referida norma também contém outras flexibilizações procedimentais, a exemplo da 

possibilidade de apresentar testemunhas não intimadas (comma 3) ou intimadas oralmente 

pelo oficial de justiça ou agente da Polícia Judiciária (comma 2). Permite-se, ainda, a adoção 

do juízo abreviado ou da aplicação de pena por requisição da parte, o chamado 

patteggiamento (negociação), que será analisado mais à frente, nos termos do comma 5 do 

mesmo artigo. 

No curso do procedimento diretíssimo assegura-se a faculdade de o acusado requerer 

um prazo para preparar a defesa, não superior a dez dias, caso em que o debate é suspenso até 

a audiência ser realizada (comma 6). 

Não sendo caso da adoção do rito diretíssimo, o art. 452 do CPP determina a sua 

transformação, devolvendo ao Ministério Público os respectivos atos. Nesse caso, pode o 

acusado requerer o juízo abreviado, contanto que não tenha sido aberta a fase de debates.  

O Código de Processo Penal italiano contempla, ainda, um terceiro rito especial, o 

denominado giudizio imediato (juízo imediato), regulado pelos arts. 453 e seguintes. Nesse 

procedimento especial, o Ministério Público postula a sumarização quando a prova da conduta 

é evidente e o indiciado, durante seu interrogatório, presta declarações que confirmam a 

veracidade dos elementos (confissão) ou, quando intimado a se apresentar, permanece inerte. 

O comma 2 do art. 453 do CPP contém regra interessante por permitir que, no caso de 

conexão entre crimes que não admitem o juízo imediato, haja a separação de causas, salvo se 
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tal ato prejudicar a investigação, caso em que será mantida a unidade de processos e aplicado 

o procedimento ordinário. 

A disciplina processual permite que o acusado possa requerer a adoção do juízo 

imediato em diversos momentos. Um deles ocorre no tríduo legal que antecede a realização da 

audiência preliminar (art. 453, comma 3), enquanto que o Ministério Público pode formular 

igual postulação no prazo de 90 dias contados da data do registro da infração penal no 

cadastro previsto em lei, dirigindo seu requerimento ao juiz da investigação preliminar (art. 

454, comma 1). 

Acolhido ou rejeitado o requerimento de adoção do juízo imediato, o juiz dará ciência 

da decisão às partes, permitindo que o acusado possa optar pelo juízo abreviado ou pela 

negociação, inclusive com a data fixada para a fase de julgamento. 

Um segundo momento em que o acusado pode requerer a abreviação durante o rito 

imediato é no prazo de 15 dias da notificação da decisão que deferiu o procedimento sob pena 

de preclusão, na forma do art. 458 do CPP. Acolhido o requerimento, caberá ao juiz fixar a 

data da audiência, notificando as partes e assegurando o intervalo mínimo de 5 dias. 

O penúltimo rito especial é o denominado patteggiamento. O Código de Processo 

Penal trata o instituto como uma forma de negociação entre as partes, um acordo que tem por 

escopo não só a simplificação procedimental, mas também a transação quanto à pena ser 

infligida ao acusado. 

Trata-se de uma forma de justiça consensual, um protótipo italiano de ruptura ao 

sistema processual tradicional, com forte aproximação ao plea bargain norte-americano
300

. O 

art. 444 condiciona a aplicação de pena a requerimento das partes (applicazione dela pena su 

richiesta delle parti) ao consenso de ambas (acordo), com a consequente definição da sanção, 

com a redução de até 1/3 da pena, aspecto muito importante do instituto. 

A voluntariedade do acusado é elemento essencial para a validade do instituto, como 

se observa das regras do art. 446. Não pode o Ministério Público impor a negociação ao 

acusado.  

Para assegurar que aquela manifestação é despida de qualquer influência, o juiz pode 

intimar o imputado para confirmar se é de livre vontade a manifestação pela negociação no 

                                                 
300

 ―Nevertheless, despite their ambivalence, the Italian translation of plea bargaining is faithful to the original 

American mechanism in that it is a procedure through which the prosecution and the defense can actively 

negotiate sentences and the judge is assigned a relatively passive position. In this sense, the adoption of the 

patteggiamento has had, from the very beginning, a potential Americanization effect; if accepted and 

internalized by Italian legal actors as a negotiating mechanism, and accompanied by the other adversarial 

reforms, the patteggiamento has the potential to move Italian criminal procedure practices toward the model of 

the dispute, replacing the predominant inquisitorial internal dispositions of the legal actors and the structure of 

interpretation and meaning, and shifting the distribution of procedural power.‖ (LANGER, 2004, p. 52). 
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processo. Diverge o patteggiamento dos demais ritos especiais pelo fato de haver uma 

margem de variação para a redução da pena (até um terço), enquanto que no juízo abreviado, 

por exemplo, há uma redução integral de 1/3 na pena. 

O requisito objetivo exigido pelo Código é que na aplicação da pena detentiva ou 

sanção substitutiva de pena pecuniária, levando-se em conta as circunstâncias e a redução de 

até um terço, não se alcance patamar superior a 5 anos de pena detentiva, isolada ou 

conjuntamente à pena pecuniária, na forma do art. 444, comma 1, do CPP. O referido 

dispositivo também contém outras vedações ao instituto, baseadas na natureza do crime 

praticado (pornografia, por exemplo). 

A consolidação do patteggiamento depende de requisição conjunta apresentada na 

conclusão da audiência preliminar ou até a declaração de abertura da fase de debates no caso 

de adoção do rito diretíssimo, como manda o art. 446 do CPP. Havendo o dissenso 

fundamentado (art. 446, comma 6) entre o MP e o acusado na conclusão da negociação, a 

parte pode requerer o benefício novamente na fase de debates, podendo o juiz acolhê-lo ainda 

que o MP tenha manifestado sua discordância (art. 448, comma 1). 

Durante o inquérito, o art. 447 permite que seja apresentada a proposta, cabendo ao 

juiz fixar uma audiência para seu acolhimento, caso em que todas partes serão intimadas. Três 

dias antes da sua realização, o Ministério Público deverá depositar os autos do inquérito, 

permitindo-se que as partes tenham vista e possam se manifestar na audiência sobre os termos 

propostos.  

O comma 3 do citado artigo traz uma regra excepcional, permitindo que a proposta 

seja construída com a intervenção jurisdicional. Havendo interesse de uma das partes em 

negociar, o juiz pode fixar prazo para que a outra se manifeste. 

Como consequência da negociação, o art. 445, comma 1, impede a condenação ao 

pagamento das despesas processuais e a aplicação de pena acessória, quando a pena aplicada 

não exceder dois anos. A parte pode, ainda, condicionar a eficácia do patteggiamento a uma 

aplicação da suspensão condicional da pena, caso em que o juiz, entendendo pela 

inviabilidade da suspensão, não acolherá os termos da negociação.  

No caso de deferimento da suspensão da pena, haverá a sua extinção se, no prazo de 

dois anos (contravenções) ou cinco anos (crimes), o acusado não se tornar reincidente, 

suprimindo-se todos os eventuais efeitos penais da condenação.  

A sentença que acolhe o patteggiamento não é uma sentença condenatória, mas se 

equipara a uma condenação em alguns aspectos por conta de suas particularidades e 

limitações impostas pelo Código.  
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Não é possível manejar um recurso ordinário (appello) contra a sentença que acolhe o 

patteggiamento, salvo no caso em que o juiz defere o benefício contra a vontade do Ministério 

Público (art. 448, comma 2). No entanto, a via para o recurso de cassação e para a pretensão 

revisional permanece sempre aberta. 

Outro rito especial do sistema italiano é o chamado procedimento por decreto, cabível 

nos casos em que os crimes são processados por iniciativa de ofício ou quando condicionados 

à manifestação da vítima (querela), nos termos do art. 459, comma 1, do CPP.  

Trata-se de um instituto peculiar que permite ao Ministério Público postular a 

aplicação de uma pena pecuniária, ainda que substitutiva à pena privativa de liberdade – 

vedada a imposição de medida de segurança (art. 459, comma 5) –, diante do juiz da 

investigação, observado o prazo máximo de seis meses contados da data da inscrição do nome 

do acusado no registro oficial, por meio de decisão condenatória. 

A depender da circunstância, o Ministério Público pode postular que haja uma redução 

pela metade da pena, na forma autorizativa do comma 2 do citado artigo e, uma vez proferida 

a decisão, o juiz notificará o acusado do seu conteúdo (comma 4). 

Há um paralelo muito distante entre o procedimento por decreto e a transação penal, 

ao menos na parte em que versa sobre a aplicação imediata de uma pena restritiva de direitos. 

No caso italiano, há uma verdadeira sumarização procedimental sem o correspondente 

contraditório, cujo exercício é postergado para o momento seguinte à prolação da decisão 

condenatória.  

O art. 461 do CPP italiano prevê que, no prazo de 15 dias contados da data da 

notificação da decisão, o acusado pode, pessoalmente ou por meio de defensor, refutar os 

termos da decisão condenatória e a consequente adoção do procedimento por decreto (comma 

1). 

Na petição de impugnação o acusado pode postular a adoção do juízo imediato, 

abreviado ou até mesmo a negociação, na forma indicada no comma 3. Restando preclusa a 

decisão que aplicou a pena restritiva, o juiz determinará o início do cumprimento da pena. 

O Código de Processo Penal encerra a disciplina de procedimentos especiais e de 

institutos premiais com a chamada ordinanza di sospensione del procedimento con messa alla 

prova (decisão de suspensão do processo sob condição), regulado pelo art. 468-bis do Código 

de Processo Penal.  

O instituto é cabível nas hipóteses previstas no art. 168 do Código Penal (suspensão 

condicional da pena), podendo o acusado requerer a suspensão do processo com a observância 

de certas condições definidas pelo próprio código adjetivo. 
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O acusado pode postular o benefício até a conclusão da audiência preliminar ou até a 

abertura da fase de debates do juízo diretíssimo. No juízo abreviado e no procedimento por 

decreto, o acusado deve manifestar o seu interesse na primeira oportunidade de intervenção, à 

luz do comma 1 do art. 464-bis do CPP. 

O comma 4 do mesmo artigo exige que a petição do acusado contenha um programa 

de tratamento elaborado pelo órgão de execução penal ou ao menos o requerimento de sua 

confecção, que deverá: indicar o envolvimento do acusado, sua família e seu ambiente de vida 

no processo de reinserção social; apontar os compromissos e restrições a serem assumidos 

pelo acusado como forma de minorar ou remediar as consequências do crime; incluir o 

ressarcimento dos danos, o exercício de trabalho social e serviço voluntário; destacar os atos a 

serem praticados com o objetivo de alcançar a mediação com a vítima.  

Permite-se que o requerimento de suspensão da pena seja formulado durante a fase de 

investigações, como se observa da disciplina do art. 464-ter do CPP. Nesse caso, formulado o 

pedido pelo acusado, caberá ao juiz dar ciência ao Ministério Público que se manifestará, 

fundamentadamente, no prazo de cinco dias. 

A duração da suspensão – período de prova – está prevista no art. 464-quater do CPP, 

não podendo ultrapassar dois quando o crime prevê pena de detenção isolada, cumulada ou 

alternativa a uma pena pecuniária; ou um ano quando o crime prever apenas a pena 

pecuniária. Contra a decisão que concede a suspensão é possível a interposição de recurso 

para a Corte de Cassação, sem efeito suspensivo (comma 7).  

A mesma decisão que defere a suspensão e define as suas condições também tratará da 

forma de execução das obrigações assumidas no programa de tratamento, a exemplo do 

pagamento do ressarcimento do dano e das demais medidas definidas. Durante o curso da 

suspensão, o juiz, após oitiva das partes, pode adequar as condições em atendimento à 

finalidade pretendida pela suspensão. 

O art. 464-sexies contém interessante disposição, pois permite, durante o curso da 

suspensão, que, a requerimento das partes, sejam produzidas as provas inadiáveis e aquelas 

que possam representar a absolvição do acusado. 

Ao final do período de prova da suspensão do processo, o juiz declarará extinto o 

crime, contanto que o acusado tenha apresentado comportamento adequado e atendido às 

prescrições estabelecidas. A lei reconhece, nesse caso, que o período de prova teve o seu 

objetivo alcançado, qual seja, a reeducação do acusado, tal como dispõe o comma 1 do art. 

464-septies. Não havendo êxito na suspensão, o comma 2 do mesmo artigo determina que o 

processo retome o seu curso normal. 
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A perspectiva negocial do processo penal italiano, ainda que não tão forte quanto a dos 

Estados Unidos, fica estampada pelos diversos procedimentos especiais aqui examinados, 

alguns deles com nítida flexibilização de garantias em troca de reduções na sanção penal.  

Para que possamos melhor compreender as vantagens e desvantagens desse modelo, 

parece-nos imprescindível compreender como se desenvolvem a assistência jurídica e a 

investigação defensiva na Itália, considerando que, sem o adequado patrocínio e sem uma 

visão macro de sua situação jurídica, o imputado jamais terá condições de avaliar se um 

benefício procedimental é adequado ou não aos seus interesses. 

 

 

3.1.2 – A assistência jurídica na Itália 

 

 

É inegável que a matriz do sistema de assistência jurídica italiana é pautada no modelo 

anglo-saxão, também reproduzido em terras norte-americanas. Note-se, no entanto, que essa 

afirmação precisa de uma maior contextualização, já que os Estados Unidos da América, por 

se organizarem em um regime federativo, apresentam diferentes modelos em seus Estados, 

como abordaremos em outro tópico
301

. 

Quando aqui nos referimos à matriz do modelo de assistência jurídica, estamos a tratar 

do tradicional modelo judicare exposto pelos Profs. Mauro Cappelletti e Bryant Garth em seu 

prestigioso estudo sobre o acesso à justiça. Com a adoção desse modelo, o sistema jurídico 

italiano traz a distinção entre os institutos da difesa d‘ufficio (defesa de ofício) e do patrocinio 

a spese dello stato (patrocínio às expensas do Estado), como forma de assegurar aos mais 

                                                 
301

 ―Il modello italiano, descritto qui in modo alquanto semplificato, rientra dunque in quell‘insieme cui la 

dottrina anglosassone dà il nome di coordinated assigned counsel programs, ossia programmi di legal aid 

basati sull‘intervento di liberi professionisti (avvocati privati), ai quali sono richiesti determinati requisiti di 

professionalità e la cui attività viene monitorata attraverso una supervisione, nel nostro caso assicurata dal 

Consiglio dell‘ordine. Ovviamente non si tratta dell‘unica soluzione possibile; il sistema nordamericano, ad 

esempio, contempla attualmente tre differenti tipologie per la difesa dell‘indigente, anche se limitatamente al 

campo penale: oltre agli assigned counsel programs, i contract attorney programs, basati su un accordo 

contrattuale fra lo Stato o la Contea ed uno o più studi legali, con la previsione di un compenso fisso annuale 

per gestire tutti i casi che si potranno presentare (fixed-price contracts), oppure di un compenso fisso per 

singola causa seguita (fixed-fee-per-case contracts); i public defender programs, infine, che si caratterizzano 

per la costituzione di uffici con avvocati stipen- diati dallo Stato o da associazioni senza scopo di lucro e dediti 

esclusivamente al patrocinio degli indigenti. È poi una scelta del singolo avvocato quella di offrire 

gratuitamente al non abbiente il proprio operato, attraverso i cosiddetti pro bono counsels (gratuito patrocinio). 

Va sottolineato che, nella maggior parte dei casi, non viene adottato un unico modello, ma un sistema misto che 

contempla generalmente l‘interazione di due o tre modelli descritti, a seconda delle tipologie di controversia o 

delle disponibilità finanziarie dello Stato.‖ (GORIA, 2012, p. 24-25). 



174 

 

 

necessitados a prestação do atendimento, orientação e defesa jurídica, em resposta ao 

comando do art. 24, comma 3, da Constituição Italiana
302

. 

Com esse destaque ao modelo contemporâneo de assistência jurídica, torna-se 

necessário compreendê-lo com maior profundidade
303

. Antes, porém, vale o registro de que 

um modelo preponderantemente público de assistência jurídica
304

 (salaried staff model) já 

teve espaço no território italiano, especialmente à época da monarquia no século XIX, ao lado 

de um inédito modelo fundacional. 

A legislação do Rei da Sardenha e, em especial, a Lei 3.781, de 13 de novembro de 

1859, criaram a figura de um sistema de defesa estatal para o patrocínio dos necessitados
305

, a 

chamada Avvocatura dei Poveri (Advocacia dos Pobres)
306

. 

Tratava-se de um órgão público destinado ao atendimento de causas cíveis e penais 

dos necessitados na esfera da Corte d‘apello e da Corte Cassazione. Em outras instâncias ou 

sedes, era designado um advogado privado que prestava a assistência de forma gratuita sob a 

fiscalização do órgão público, tal como esclarece Federico Goria
307

: 

                                                 
302

 ―Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni 

giurisdizione.‖  

 
303

 Tratando especificamente da assistência aos necessitados, Cordero destaca: 

"Esisteva nella prassi inquisitoriale ecclesiastica, non sappiamo quanto effetivo: stipendium ex bonis fisci datur 

advocatis, ut pauperum causas defendant; minuscolo, quasi simbolico (perexiguum esse solet), sed honorificum. 

L'art. 3 att. cod. 1930 accordava difese gratuite ai bisognosi: ma, quanto alle parti eventuali, l'art. 16 r.d. 30 

dicembre 1923 n. 3282, ancora vigente, limita il beneficio ai casi dall'esito probabilmente favorevole (requisito 

prognostico da cui l'art. 15, commi 1 e 5 esonera l'imputato); e i difensori lavorano gratis (art. 11), essendo 

ufficio onorifico difendere i poveri (art. 1). Istituto quasi ignoto alla prassi, rispetto all'imputato: la difesa 

d'ufficio non costava niente agli ammissibili a quel patrocinio (art. 4 att.); e l'ammesso decadeva dal relativo 

beneficio appena gli fosse nominato un difensore (art. 128).‖ (CORDERO, 2000, p. 288). 

 
304

 ―The public salaried attorney model of legal aid has a different objective than the judicare model, one which 

has its modern origin in 1965 in the Legal Services Program of the United States Office of Economic 

Opportunity-the vanguard of a "War on Poverty." Legal services were to be provided by "neighborhood law 

offices," staffed with attorneys paid by the government, and charged with furthering the interests of the poor as a 

class.‖ (GARTH; CAPPELLETTI, 1978, p. 202). 

 
305

 ―…Leggi e Costituzioni di Sua Maestà il Re di Sardegna
 
e poi riorganizzato, fino alla sistemazione definitiva 

operata dalla legge n. 3781 del 13 novembre 1859, con la quale il ministro Rattazzi effettuò una semplice 

razionalizzazione della materia.‖ (GORIA, 2012, p. 26-27). 

 
306

 ―Per quanto riguarda l‘Italia nel Risorgimento, nell‘ambito del Regno di Sardegna, viene istituzionalizzata 

l‘avvocatura dei poveri in ambito pubblico, e con la legge del governo Rattazzi nel 1859 viene, per la prima 

volta, disciplinato l‘Ufficio degli Avvocati e dei Procuratori dei poveri, affidato a funzionari della regia 

amministrazione pubblica, retribuiti con regolare stipendio.‖ (MARCONI, 2003, p. 185). 

 
307

 ―Il patrocinio era esercitato dall‘ufficio dell‘Avvocatura dei poveri nelle sedi di Corte d‘appello e presso la 

Corte di Cassazione; in tutti gli altri casi, l‘autorità competente all‘ammissione designava un avvocato privato 

che si incaricava gratuitamente della difesa, sotto la sorveglianza dell‘ufficio dei poveri; tale soluzione sarebbe 

stata adottata anche nel caso in cui entrambe le parti in causa fossero state ammesse al beneficio (per evitare 

conflitti d‘interesse) o se la parte ne avesse fatto richiesta e vi fosse stato il consenso dell‘ufficio (art. 8). Fra gli 

obblighi di assistenza rientrava anche l‘attività di consulenza stragiudiziale (art. 9).‖ (GORIA, 2012, p. 32). 
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O patrocínio era exercido pelo Gabinete da Advocacia dos Pobres nas sedes do 

Tribunal de Recurso e na Corte de Cassação; em todos os outros casos, a autoridade 

competente para admissão designava um advogado particular que assumia a defesa 

de modo gratuito, sob a supervisão do órgão de assistência aos necessitados; essa 

solução teria sido adotada mesmo se ambas as partes envolvidas tivessem sido 

admitidas ao benefício (para evitar conflitos de interesses) ou se a parte tivesse 

solicitado e recebido o orientação do órgão (Artigo 8) . Entre as funções de 

assistência estava também a atividade de consultoria extrajudicial (Artigo 9). 

(tradução livre) 

 

O ―Ufficio‖ era composto por um advogado, um procurador dos necessitados e seus 

substitutos cuja quantidade variava conforme a demanda de cada Corte. Havia, ainda, um 

secretário que ficava sujeito à chefia do advogado e procurador e prestava o necessário auxílio 

para a consecução das finalidades do órgão. 

Sobre a estrutura hierárquica e a investidura desse órgão, é importante observar que o 

Advogado era o chefe, um equivalente ao Defensor Público Geral, detendo hierarquia 

inclusive sobre o procurador e seus substitutos. Todos que prestavam assistência na estrutura 

do órgão detinham status de funcionários judiciais e eram investidos no cargo por ato do Rei e 

submetidos à estrutura do Ministério da Justiça. A nomeação e o regramento da carreira eram 

semelhantes à disciplina prevista ao Ministério Público
308

. 

Além da chefia, o Advogado era responsável por fiscalizar os profissionais do órgão, 

além de avaliar quais necessitados ainda preservavam a condição de hipossuficientes para a 

continuidade dos serviços de assistência jurídica
309

. No entanto, a avaliação inicial do direito à 

assistência jurídica era feita pelo Presidente do órgão judiciário
310

. 

A atividade desempenhada compreendia o patrocínio de causas cíveis e criminais, 

além da conciliação e orientação judicial, o que nos leva a perceber que desde aquela época 

                                                 
308

 ―I requisiti per la nomina, le norme sulla carriera e quelle in materia disciplinare coincidevano con quanto 

previsto per il ministero pubblico (artt. 182 e 184): gli avvocati dei poveri erano dunque scelti fra i membri delle 

Corti, dei Tribunali e dell‘ufficio del ministero pubblico, fra i giudici di Mandamento e di Polizia, fra gli uditori 

(che peraltro potevano aver compiuto i due anni di pratica presso l‘ufficio – art. 14 – e certamente vi avevano 

svolto parte del tirocinio – art. 12 –), gli avvocati patrocinanti, i membri del contenzioso amministrativo o gli 

ufficiali applicati al Ministero della Giustizia che avessero conseguito una laurea in legge (art. 151).‖ (GORIA, 

2012, p. 29). 

 
309

 ―Era compito dell‘avvocato vigilare sulla trattazione delle cause nel distretto della Corte, chiedendone conto 

ai procuratori incaricati e provvedendo in caso di riscontrate negligenze; inoltre doveva verificare che chi, nel 

corso della trattazione della causa, avesse perduto il diritto al beneficio non continuasse a goderne (art. 180). 

Ove non fosse presente l‘ufficio dei poveri, tale sorveglianza veniva esercitata dai procuratori del Re (art. 181).‖ 

(GORIA, 2012, p. 29). 

 
310

 ―La parte interessata doveva inoltrare la richiesta di ammissione al presidente dell‘organo giudiziario 

presso cui verteva la causa (artt. 13, 14 e 15), con una chiara esposizione dei fatti, delle ragioni e dei mezzi 

legittimi di prova sui quali intendeva fondare la propria difesa, unitamente ai documenti giustificativi della 

povertà (art. 16)…‖ (GORIA, 2012, p. 31). 
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havia uma verdadeira prestação de assistência jurídica, e não a mera assistência judiciária, tal 

como conhecemos em nosso sistema jurídico. Em síntese, destaca Goria que
 311

: 

 

Podemos resumir assim as principais características da instituição: a assistência legal 

era assegurada aos pobres por meio de funcionários públicos, incorporados no 

ordenamento judiciário e regulados de acordo com os ditames aplicáveis ao 

Ministério Público. No entanto, não havia paralelismo perfeito entre as duas 

instituições, tanto por razões econômicas (os salários da promotoria pública eram de 

fato mais altos), quanto porque os segundos tinham poderes de controle e poderes 

disciplinares sobre os primeiros. O gabinete perante o Tribunal de Recurso 

gerenciava integralmente a avaliação da validade dos pedidos de assistência e, além 

disto, a atividade de consulta extrajudicial e de conciliação. Cuidava também da 

defesa nos órgãos ordinários e a tarefa de defensor de oficio no processo penal. 

Finalmente, supervisionava as funções similares atribuídas aos procuradores e 

advogados nos tribunais distritais restantes. (tradução livre) 

  

O órgão público aqui examinado foi sofrendo paulatina ampliação à medida que as 

regiões italianas eram unificadas, de modo a estabelecer uma uniformidade normativa. No 

entanto, setores da advocacia privada eram contra a expansão do modelo público de 

assistência jurídica, temendo uma elevação da despesa pública. Diante dessa resistência, no 

ano de 1865 foi extinta a Avvocatura dei poveri e implementado um sistema de assistência 

jurídica atribuída aos advogados e procuradores de forma honorífica e sem remuneração
312

. 

A devastação final do modelo público ocorreu com a implementação do fascismo 

italiano, dando-se cabo a qualquer estrutura pública de assistência jurídica e implementando 

um sistema judicare de atendimento
313

. 

                                                 
311

 ―Possiamo in conclusione riassumere in questo modo le principali caratteristiche dell‘istituzione: 

l‘assistenza legale era assicurata all‘indigente attraverso pubblici funzionari, incardinati nell‘ordinamento 

giudiziario e disciplinati secondo le modalità previste per il pubblico ministero. Non vi era tuttavia un 

parallelismo perfetto fra le due istituzioni, sia per ragioni economiche (le retribuzioni della pubblica accusa 

erano infatti più elevate), sia perché alla seconda erano assicurati poteri di controllo e disciplinari sulla prima. 

L‘ufficio presso la Corte d‘appello gestiva interamente la valutazione sulla fondatezza delle pretese della parte 

istante nell‘ambito del procedimento di ammissione e, al di fuori di questo, l‘attività di consulenza stragiudiziale 

e di conciliazione. Si occupava poi della difesa in giudizio della parte ammessa davanti ai tribunali con sede 

nella città in cui si trovava l‘ufficio e, secondo le stesse modalità, svolgeva l‘incarico di difensore d‘ufficio nei 

procedimenti penali. Sovrintendeva infine alle analoghe funzioni attribuite a procuratori ed avvocati del foro 

presso i restanti tribunali del distretto.‖ (GORIA, 2012, p. 32). 

 
312

 ―Di fronte alla necessità di realizzare quanto prima un‘unificazione anche legislativa fra i territori della 

penisola, il governo regio suggerì, nel 1863, di estendere il modello dell‘Avvocatura anche alla Toscana 

(com‘era peraltro già accaduto per la Lombardia, l‘Emilia, l‘Umbria, la Sicilia e le province napoletane), ma si 

dovette scontrare con una forte opposizione dell‘avvocatura privata, che insisteva nel timore di un aumento non 

controllato della spesa pubblica; questo condusse alla fine alla soluzione opposta di abrogare (con il R.D. 6 

dicembre 1865, n. 2626, la cosiddetta legge Cortese) il precedente sistema dell‘Avvocatura dei poveri e 

attribuire la difesa dell‘indigente alla classe degli avvocati e procuratori, come munus onorifico (e quindi del 

tutto gratuito)‖ (GORIA, 2012, p. 33). 

 
313

 ―Successivamente, con il R.D. 30 dicembre 1923 n. 3.282, l‘assistenza giudiziaria dei non abbienti è stata 

disciplinata in modo organico. Con detto atto si passa definitivamente da un sistema di assistenza pubblica ad 

uno basato esclusivamente sulle prestazioni dei liberi professionisti.‖ (PEPE, 2017, p. 3). 
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É possível apontar a sobrevivência do modelo público na província de Alessandria, 

conforme registro da doutrina italiana. Tratava-se de um modelo de assistência jurídica não 

ligado ao poder público e que voltava suas funções ao atendimento dos necessitados.  

A chamada Avvocazia dei Poveri (Advocacia dos pobres) foi fruto de uma disposição 

final no testamento do abade Cesare Antonio Firruffini, no ano de 1669, que determinou a 

instituição de uma fundação privada que se dedicasse à assistência jurídica dos necessitados, 

cuja existência perdurou até a década de 1970, quando suas atividades foram encerradas em 

virtude de Decreto do Presidente da República
314

. 

A fundação de assistência jurídica era formada por dois profissionais diversos, um 

advogado e um procurador dos pobres. Ambos possuíam um rol de encargos a desempenhar, 

alguns deles atribuídos no testamento de Firruffini.  

Sempre que alguém desprovido de recursos necessitasse de assistência jurídica, 

caberia à fundação prestá-la, cuja manutenção de suas atividades (despesas com remuneração 

dos profissionais e da própria assistência) advinha de um fundo privado também previsto no 

testamento de seu instituidor. 

Ainda na década de 1960, com o advento do estado social (welfare state), a Itália 

discutiu a implementação de modelos de assistência jurídica aos necessitados, acarretando um 

influxo de diversos projetos de lei sobre o tema, até chegarmos à disciplina jurídica dos 

tempos atuais
315

. 

Modernamente, a assistência jurídica gratuita na Itália pode ser dividida em dois 

institutos, a difesa d‘ufficio, dedicada à atuação no processo penal, e o patrocinio a spese 

dello stato que regulamenta a atividade em todos os ramos do Direito, inclusive o processo 

penal. Observa Mauro Marconi
316

: 

 

A lei de patrocínio estatal para os necessitados é combinada com outra importante 

disposição legislativa, também destinada a fortalecer a proteção judicial do cidadão 

ou do estrangeiro, a quem deve ser assegurado o direito constitucional à defesa em 

processo penal, entendido como realização do princípio do devido processo legal no 

panorama do ordenamento criminal renovado: a norma sobre o defensor de ofício, 

                                                 
314

 (GORIA, 2012, p. 27-28). 

 
315

 ―L‘esigenza di predisporre un sistema di patrocinio per i non abbienti in linea con i canoni dello Stato 

sociale diede vita, soprattutto a partire dagli anni 60, ad un vivace dibattito dottrinale e all‘approntamento di 

diversi progetti di legge in materia.‖ (SECHI, 2006, p. 117). 

 
316

 ―La normativa del patrocinio statale per in non abbienti si coniuga con un altro importante provvedimento 

legislativo, anch‘esso finalizzato a rafforzare la tutela giudiziaria del cittadino o dello straniero non abbiente, 

cui deve essere garantito il diritto costituzionale alla difesa nel giudizio penale, inteso come realizzazione del 

principio del giusto processo, nel panorama del rinnovato ordinamento penale: la norma sul difensore d‘ufficio, 

istituto originariamente previsto e regolamentato dal codice processuale penale del 1989 all‘art. 97, e riformato 

con la legge n. 60 del 6 marzo 2001.‖ (MARCONI, 2003, p. 17-18). 
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instituição originalmente prevista e regulamentada pelo Código Penal de 1989 em 

seu art. 97, e reformada com a lei n. 60 de 6 de Março de 2001. (tradução livre) 

 

A origem do direito à prestação estatal da assistência jurídica gratuita deriva do art. 24, 

comma 3, da Constituição Italiana, quando assegura aos necessitados, por meio dos institutos 

cabíveis, os meios para agir e se defender perante cada jurisdição (Sono assicurati ai non 

abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione), em 

um autêntico modo de salvaguardar o princípio da isonomia
317

. 

No plano convencional, o art. 6º, item 3, c, da CEDH prevê, dentre o rol de direitos a 

um equo processo, a possibilidade de um acusado se defender pessoalmente ou de ter a 

assistência de um defensor de sua escolha e, no caso de hipossuficiência, ser assistido 

gratuitamente por um advogado designado sempre que o interesse da justiça assim o exigir
318

. 

Paolo Ferrua é adepto da teoria de que a atividade defensiva, inclusive a assistência 

jurídica, possua a mesma envergadura da atividade acusatória, devendo ser encarada como um 

componente da atividade jurisdicional, pensamento que se alinha ao sistema brasileiro quando 

trata a Defensoria Pública e a Advocacia como funções essenciais à justiça
319

. 

A adoção do modelo acusatório no Código de Processo Penal impôs uma série de 

desdobramentos na regulamentação da atividade de defesa, especialmente aquela 

desempenhada em favor dos necessitados
320

. 

No entanto, a Itália não parece ser muito receptiva à ideia de um órgão público 

qualificado para a defesa de interesses dos hipossuficientes
321

. A advocacia na Itália tende a 

                                                 
317

 ―Le previsioni contenute nell‘art. 24 della Costituzione, ai commi 1º e 3º, rappresentano quindi l‘attuazione 

del principio di uguaglianza sancito dall‘art. 3 della Costituzione. Infatti la garanzia di un‘effettiva assistenza 

legale per i non abbienti rappresenta uno degli obblighi dello Stato diretti a rimuovere gli ostacoli di ordine 

economico e sociale che, limitando di fatto la libertà e l‘uguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo 

della persona umana.‖ (PEPE, 2017, p. 1). 

 
318

 Art. 6º 

Diritto a un equo processo  

3. In particolare, ogni accusato ha diritto di:  

(c)  difendersi personalmente o avere l‘assistenza di un difensore di sua scelta e, se non ha i mezzi per retribuire 

un difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato d‘ufficio, quando lo esigono gli interessi della 

giustizia;  

 
319

 ―O si intende la giurisdizione nel senso più ristretto, limitato alla sola funzione giudicante; o vi si include 

anche l‘accusa, ma a pari titolo occorre allora comprendervi la funzione difensiva, come d‘altronde suggerisce 

l‘etimo della parola: dire il diritto in situazione di conflitto. Dunque, non è improprio concludere che anche 

l‘avvocato, insieme al pubblico ministero, sia in senso funzionale una componente necessaria del potere 

giudiziario.‖ (FERRUA, 2012, p. 108). 

 
320
―Largo consenso ha registrato la riflessione secondo cui, la caratterizzazione del sistema accusatorio del 

moderno processo penale, esige la presenza di un difensore dinamico, preparato e motivato, contrapposto al 

rappresentante della pubblica accusa. Il modello accusatorio, infatti, accentua, non solo in fase dibattimentale, 

il contradittorio tra le parti processuali, e quindi la dialettica tra imputato e pubblica accusa, come sua 

caratteristica imprescindibile.‖ (MARCONI, 2003, p. 31). 
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repelir qualquer tentativa de implementação do modelo público de assistência jurídica, talvez 

sob uma perspectiva de reserva de mercado, conforme observação feita por Andrea Dinelli
322

: 

 

Não nos esqueçamos de que, nem mesmo há muitos anos, precisamente no outono 

de 1998, foi proposta uma lei (a iniciativa de Grimaldi) que previa a instituição do 

"defensor público", um órgão do Estado, com acesso reservado a advogados 

inscritos há pelo menos 15 anos no cadastro da Cassação (e, como é costume 

acontece com magistrados e professores universitários) para ser assimilado, na 

aparência, ao molde de defensor público dos EUA, mas sem os pressupostos que 

caracterizam essa figura do sistema norteamericano. (tradução livre) 

 

No contexto atual, apesar de a difesa d‘ufficio e o patrocinio a spese dello stato se 

ocuparem da assistência jurídica aos necessitados, ambos os institutos possuem focos 

diversos. A difesa d‘ufficio corresponde à atuação de um profissional no processo penal 

quando o investigado ou acusado não constitui a sua defesa técnica de confiança, podendo a 

atividade desempenhada pelo advogado ser gratuita ou não, sempre a depender da condição 

econômica do imputado. O patrocinio a spese dello stato é restrito às pessoas 

economicamente hipossuficientes que tenham interesse em se socorrer da prestação 

jurisdicional ou defender-se em causas contra elas ajuizadas, seguindo o procedimento 

previsto em lei para o gozo do atendimento jurídico. 

No plano legislativo, a difesa d‘ufficio está regulada nos arts. 97 e seguintes do Código 

de Processo Penal como decorrência direta do art. 24, comma 2, da Constituição italiana, 

quando assegura que a defesa é um direito inviolável em qualquer grau do procedimento, e do 

art. 3º, que trata do direito à igualdade
323

. 

                                                                                                                                                         
321

 ―Come potrebbe congetturarsi il contrario? Qualcuno, poco convinto della necessità di una difesa autonoma 

e autentica nel sistema giudiziario e nella società democratica, comincia già a rispolverare quell‘idea blasfema 

che ispiro il forsennato tentativo di sopprimere l‘avvocatura minandone la libertà con l‘ufficio pubblico del 

difensore, tanto gradito a certi aspiranti (e, sotto questo aspetto, fortunatamente falliti) legislatori costituzionali. 

Se mal non ricordo, si tratta di un‘idea tenace, tanto da essere stata persino riciclata da qualcuno con la 

proposta singolare di istituire il Pd: un pubblico difensore, nominato per concorso pubblico perché collabori il 

Pm nella fase d‘indagine e tuteli, da autorità garante, il contraddittorio e il diritto di difesa. Così che sia 

assicurata la presenza di un soggetto della difesa anche nella fase d‘indagine; una figura di tutto riposo, 

nobilitata dall‘investitura del pubblico concorso e dalla quasi colleganza con il Pm, al cui fianco dovrebbe 

operare.‖ (RANDAZZO, 2001, p. 40). 

 
322

 ―Non dimentichiamo che, neppure troppi anni addietro, precisamente nell‘autunno del 1998, venne proposta 

una legge (iniziativa On. Grimaldi) che prevedeva l‘istituzione del ‗difensore d‘ufficio pubblico‘, vero e proprio 

organo statale, con accesso riservato ad avvocati iscritti da almeno 15 anni all‘albo dei cassazionisti (oltre 

naturalmente come di consueto accade a magistrati e professori universitari) da assimilare, nel solo aspetto 

esteriore, al public defender statunitense, ma senza quei presupposti che caratterizzano quella figura di 

oltreoceano.‖ (DINELLI, 2015, p. 49-50). 

 
323

 ―Gli istituti della difesa d‘ufficio e del patrocinio a spese dello Stato per i non abbienti, costituiscono gli 

istrumenti attraverso i quali è stata data attuazione ai principi sanciti dagli articoli 3 e 24 della Costituzione, 

che garantiscono l‘uguaglianza dei cittadini davanti alla legge.‖ (MARCONI, 2003, p. 175). 
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Diverge a difesa d‘ufficio da chamada difesa di fiducia, caracterizada pelo ato de 

nomeação, pelo próprio acusado, de dois defensores de sua confiança para o exercício da 

defesa, nos termos do art. 96, comma 1, do CPP, cuja gestão e remuneração ficam a cargo do 

próprio imputado. 

Somente quando o acusado não aponta um defensor de livre escolha e permanece 

privado da defesa técnica é que será nomeado um difensore d‘ufficio, na forma prevista no art. 

97, commi 1 e 2, do CPP. Essa nomeação é decorrência da indisponibilidade da defesa técnica 

no processo penal, ainda que com algumas diferenças para com o conceito de defesa técnica 

no Brasil, como demonstraremos mais adiante. 

A disciplina do Código de Processo Penal nunca foi suficiente e as leis de 

regulamentação do patrocínio às custas do Estado são sempre aplicadas em caráter 

complementar, de modo a estabelecer um sistema mais claro, especialmente para o 

regramento da compensação dos profissionais liberais que exercem a assistência jurídica no 

processo penal
324

. 

Esse cenário de insuficiência normativa da difesa d‘ufficio, cuja disciplina era restrita 

a apenas um artigo do CPP e a algumas outras normas da lei de disposições de atuação, criava 

muitas incertezas no exercício da função, até que no ano de 2001 houve uma grande reforma 

na disciplina jurídica do instituto. 

Mais recentemente, o processo de nomeação do defensor de ofício, regulado pelo 

Código de Processo Penal italiano, foi alterado pelo Decreto-lei 6, de 30 de janeiro de 2015, e, 

na ótica da doutrina italiana, significou verdadeiro avanço na gestão do sistema de 

designação.  

Com a reforma, agora o defensor nomeado deve fazer parte de um cadastro nacional, e 

o Consiglio Nazionale Forense (Conselho Nacional Forense) passou a ser o órgão responsável 

pela definição de critérios gerais para a nomeação
325

. 

                                                 
324

 ―La difesa d‘ufficio costituisce una delle due possibili forme (l‘altra, ovviamente, è quella di fiducia) 

attraverso cui si esplica il genus della difesa penale. Pertanto, i problemi di ordine pratico legati in generale a 

tutte le forme di estrinsecazione del munus difensivo sono applicabili anche alla difesa d‘ufficio.‖ 

(ARCELLASCHI, 2009, p. 69). 

 
325

 Art. 97. Difensore di ufficio  

1 - L'imputato che non ha nominato un difensore di fiducia o ne è rimasto privo è assistito da un difensore di 

ufficio. 2. Il difensore d'ufficio nominato ai sensi del comma 1 è individuato nell'ambito degli iscritti all'elenco 

nazionale di cui all'articolo 29 delle disposizioni di attuazione. I Consigli dell'ordine circondariali di ciascun 

distretto di Corte d'appello predispongono, mediante un apposito ufficio centralizzato, l'elenco dei professionisti 

iscritti all'albo e facenti parte dell'elenco nazionale ai fini della nomina su richiesta dell'autorità giudiziaria e 

della polizia giudiziaria. Il Consiglio nazionale forense fissa, con cadenza annuale, i criteri generali per la 

nomina dei difensori d'ufficio sulla base della prossimità alla sede del procedimento e della reperibilità. 
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Outro avanço da nova disciplina normativa diz respeito à investidura no exercício da 

atividade. Para integrar o rol de defensores disponíveis, o profissional necessita demonstrar ao 

menos um destes três requisitos: A – participar de um curso bienal de formação e atualização 

em matéria penal, com avaliação e duração mínima; B – estar inscrito nos quadros da Ordem 

dos Advogados há mais de cinco anos e comprovar experiência em matéria penal; C – obter o 

título de especialista em Direito Penal. 

A escolha do defensor de ofício não é discricionária, mas feita a partir de uma lista de 

profissionais que preencham os requisitos de capacitação exigidos pelo Conselho Nacional 

Forense e com a intervenção de um sistema automatizado que realiza a seleção para evitar o 

casuísmo. 

No sistema antecedente a escolha ficava a cargo do juiz e muitas críticas eram feitas a 

essa forma de escolha
326

. Um caráter objetivo na seleção dos profissionais dedicados à 

assistência jurídica apresenta-se como mais adequado na perspectiva italiana, inclusive 

sugerindo verdadeira autonomia diante do afastamento da intervenção judiciária. 

Em tema de remuneração, merece registro o art. 369-bis do CPP quando determina 

que a atuação do defensor de ofício não é gratuita, devendo o acusado remunerá-lo pelo 

exercício da defesa, salvo se demonstrar a sua hipossuficiência, caso em que fará jus ao 

patrocinio a spese dello stato. 

Havendo dificuldade de o defensor de ofício obter a remuneração paga diretamente 

pelo imputado, pode ele executar, subsidiariamente ao Estado, cabendo a esse o regresso em 

relação à parte que gozou do benefício da assistência e não era hipossuficiente. 

Situação diversa ocorre no caso de adolescentes que são submetidos à investigação, 

posto que a sua inaptidão para firmar um contrato com advogado, pautado na livre escolha, 

obriga o sistema jurídico a estabelecer uma flexibilização das regras do patrocínio jurídico, 

preservando o direito à defesa técnica do adolescente. 

Essa particularidade normativa se baseia em dois aspectos: 1 – o advogado nomeado 

deve apresentar uma qualificação específica em relação às normas que tutelam a 

responsabilidade dos adolescentes; 2 – não se faz uma avaliação prévia da condição 

econômica do adolescente ou sua família. O Estado automaticamente nomeia e remunera o 
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 Vejamos a crítica dirigida pelo professor ao sistema de assistência jurídia italiana e o difensore d'ufficio: 

"Lo fornisce l'apparato a chi non se ne fosse scelto uno o l'abbia perso (art. 97). Figura malfamata nella 

tradizione: spesso rendeva una svogliata corvée di pura scena; bastava che fosse lì, inerte, spendendo alla fine 

poche e vuote parole. Insomma, è espediente a basso rendimento, ma il regime accusatorio ha risvolti crudeli: vi 

risultano aleatori gli interventi soccorrevoli ope iudicis possibili e abbastanza spesso praticati nel rito misto; 

combinata al nuovo sistema, la vecchia prassi innescherebbe una routine brutalmente liquidatoria." 

(CORDERO, 2000, p. 286). 
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defensor e, em seguida, persegue o eventual reembolso das despesas perante o responsável 

legal do adolescente. Ou seja, o defensor não é obrigado a cobrar o adolescente ou, 

subsidiariamente, o Estado, pois o ente público já efetua a antecipação do pagamento da 

retribuição de honorários de forma espontânea, como explica Laura Dipaola
327

: 

 

Em essência, no caso de assistência ao menor pelo defensor, o legislador introduziu 

uma disposição que se opõe à do artigo 116 do mesmo Decreto Presidencial: se, de 

fato, o defensor oficial de um maior é obrigado a recuperar os seus honorários 

diretamente do cliente e somente com o desfecho em vão dessa recuperação é que se 

permite a cobrança pelo Estado, no caso de defesa em favor do menor, é o Estado 

quem remunera o defensor primeiro e, posteriormente, tenta recuperar o crédito 

daquele que se utilizou dos serviço de assistência jurídica. (tradução livre) 

 

A inviolabilidade do direito de defesa quer significar a presença de um profissional 

capacitado para o exercício da defesa técnica. Todavia, a intervenção de um advogado não 

representa total autonomia na condução da atividade defensiva, devendo ser observada e 

respeitada a autodefesa do imputado. 

Assim como ocorre no direito brasileiro, há autonomia entre a autodefesa realizada 

pelo acusado e a defesa técnica desempenhada pelo defensor. Em última análise, o direito de 

se defender é reflexo do exercício da cidadania e o defensor deve ser o instrumento da 

vontade do acusado.  

Contudo, o art. 99 do CPP contém disposição que diverge, de forma marcante, quando 

comparada com o sistema jurídico brasileiro. No conflito entre a postura da defesa técnica e a 

vontade do imputado, prevalecerá sempre esta última, inclusive com amparo no comma 2 do 

dispositivo supracitado. A regra aqui mencionada permite que o réu possa refutar os atos 

praticados pelo seu defensor, desde que ainda não submetidos à apreciação judicial
328

. 

Essa intervenção do acusado na atuação defensiva também lhe permite refutar a 

própria defesa técnica, caso em que o defensor permanecerá atuando, mas de forma passiva, 

apenas para verificar a legalidade do procedimento
329

. Em suma, a independência funcional e 
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 ―In buona sostanza, nel caso di assistenza al minore da parte del difensore d‘ufficio, il legislatore ha 

introdotto una norma che è contrapposta a quella dell‘art. 116 del medesimo d.P.R.: se, infatti, il difensore 

d‘ufficio di un maggiore di età prima è tenuto a recuperare il credito professionale direttamente dall‘assistito e 

solo al vano esito di quel recupero si rivolge allo Stato, nel caso di difesa d‘ufficio a favore del minore, è lo 

Stato ad intervenire in prima battuta ed è sempre lo Stato che, dopo aver pagato il difensore d‘ufficio, tenta di 

recuperare il proprio esborso.‖ (DIPAOLA, 2016, p. 51). 

 
328

 2. L'imputato può togliere effetto, con espressa dichiarazione contraria, all'atto compiuto dal difensore prima 

che, in relazione all'atto stesso, sia intervenuto un provvedimento del giudice. 

 
329

 ―[...] in termini più pregnanti si allude, piuttosto, all‘esigenza che non si pretenda dal difensore un 

atteggiamento diverso da quello del massimo rispetto per la scelta operata dalla parte, sicché  - è stato 

lucidamente posto in luce – ove l‘imputato abbia responsabilmente dichiarato di non volersi difendere affatto, il 



183 

 

 

a discricionariedade técnica aplicada aos defensores brasileiros não encontram pleno eco no 

processo penal italiano. 

O direito à assistência jurídica no processo penal garante não só a presença de um 

advogado capacitado, mas também a de um assistente técnico e de um investigador privado, 

de modo que o hipossuficiente também tenha a oportunidade de ver uma equipe defensiva no 

exercício de sua assistência jurídica, para a realização de atos de investigação, de acordo com 

os apontamentos de Mauro Marconi
330

: 

 

Além disso, a admissão ao patrocínio de Estado garante a possibilidade de se 

recorrer à colaboração de consultores técnicos, pagos pelo Tesouro, mas também de 

serviços profissionais de um investigador privado autorizado a realização de 

atividades de investigação defensiva, com a única condição, em relação apenas ao 

consultor, de que o serviço técnico prestado não seja irrelevante ou supérfluo, na 

forma do art. 4º parágrafo 2º, conforme modificação da Lei n. 134/2001. (tradução 

livre) 

 

Ainda na abordagem do sistema de assistência jurídica na Itália, cabe agora nos 

debruçarmos sobre o chamado patrocinio a spese dello stato (patrocínio às custas do Estado). 

Durante anos o regramento do instituto estava previsto em diversas normas esparsas, a 

exemplo do Régio Decreto 3.282, de 30 de dezembro de 1923
331

. 

O Régio Decreto de 1923 foi o primeiro texto a conferir um tratamento mais completo 

em tema de patrocínio das despesas processuais e assistência pelo Estado, sendo capaz de 

manter sua contemporaneidade até a revogação já quase na virada do século XXI. 

Com a edição do ato legislativo ainda na monarquia italiana, definia-se a assistência 

jurídica dos hipossuficientes como um dever honorífico dos advogados e procuradores, 

                                                                                                                                                         
comportamento del difensore meno lesivo per la dignità dell‘assistito, come per le esigenze del processo, è 

probabilmente quello di limitarsi a vigilare sulla correttezza del rito, astenendosi dall‘intervenire in merito se 

non lo chieda espressamente l‘interessato.‖ (DI CHIARA; FIANDACA, 2003, p. 285). 

 
330

 ―L‘ammissione a patrocinio statale, inoltre, garantisce la possibilità di avvalersi della collaborazione di 

consulenti tecnici di parte, retribuiti dall‘erario, ma anche di prestazioni professionali di un investigatore 

privato autorizzato, per lo svolgimento di attività di investigazioni difensiva, con l‘unica condizione, nei 

confronti del solo consulente, che la prestazione tecnica fornita, all‘atto del conferimento, non appaia 

irrilevante o superflua ai fini della prova, ex. art. 4 comma 2, così come modificato L. n. 134/2001.‖ 

(MARCONI, 2003, p. 24). 

 
331

 ―La prima specifica iniziativa legislativa, volta ad assicurare la difesa in giudizio dei cittadini non abbienti 

nel nostro ordinamento giuridico, venne promulgata con il R.D. del 30 dicembre 1932, n. 3282 intitolato 

‗Approvazione del testo di legge sul gratuito patrocinio‘. Tale disciplina nacque in un contesto storico ispirato 

ad un ideale populista che democratico, proteso alla difesa dei più bassi ceti sociali, quelli del mondo contadino 

e neo industriale, al fine di offrire al cittadino povero la possibilità di agire o resistere in giudizio, senza 

sopportare i costi della giustizia, allora davvero inavvicinabili.‖ (MARCONI, 2003, p. 7). 
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condicionando-se o seu gozo à demonstração do estado de pobreza e da probabilidade de 

êxito na causa
332

, como dispunha o seu art. 15
333

. 

Era um verdadeiro modelo pro bono, mas com a compulsoriedade estabelecida pelo 

próprio Estado, um modelo, a nosso ver, fadado a obstaculizar e prejudicar o atendimento ao 

necessitado, apesar de a Corte Constitucional italiana entender pela licitude da imposição do 

encargo de patrocínio dos necessitados sem a respectiva contrapartida. Uma vez obtido o 

patrocínio, estava a parte pobre exonerada do encargo de pagar as despesas dos atos 

processuais. 

A lei monárquica nunca foi alvo de consenso na doutrina italiana, especialmente sob a 

ótica classista da advocacia, que se via obrigada a realizar o serviço de atendimento sem a 

respectiva contrapartida. 

Dentre as inúmeras críticas feitas ao Régio Decreto de 1923, vale o destaque para o 

julgamento proferido pela Corte di Cassazione (Corte de Cassação) italiana, na Sentenza 149 

de 1983, em que foi decidida a ilegitimidade de algumas de suas disposições, especialmente 

as que obstaculizavam o direito da parte de ter um assistente técnico nas causas cíveis
334

.  
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 ―Il Regio Decreto stabilì il principio secondo cui il patrocinio gratuito è un ufficio onorifico ed obbligatorio 

della classe dei procuratori legali e degli avvocati, i quali non venivano retribuiti né dal cliente né dallo Stato, 

salvo che nel caso di ipotetica condanna alle spese della controparte nei giudizi civili o amministrativi. L‘art. 15 

del predetto decreto poneva due specifiche condizioni per l‘ammissione al gratuito patrocinio, in quanto 

l‘istituto era riservato ai cittadini che si trovavano in stato di povertà, ed era inoltre correlato alla probabilità 

dell‘esito favorevole nella causa.‖ (MARCONI, Mauro. Patrocinio a spese dello stato e difesa d‘ufficio nel 

giusto processo. Milano: Giuffrè, 2003, p.7). 

 
333

 Art. 15. Le condizioni per essere ammesso al gratuito patrocinio sono: 

1) lo stato di povertà; 

2) la probabilità dell'esito favorevole nella causa di affare. 

 
334

 ―3. - Questa Corte ha ripetutamente sottolineato "la portata generale della categorica affermazione - nell'art. 

24 Cost. - del diritto "inviolabile di difesa" ed ha rilevato che, pur se spetta "al legislatore, considerate le 

peculiarità strutturali e funzionali ed i diversi interessi in gioco nei vari stadi e gradi del procedimento, dettare 

le concrete modalità per l'esercizio del diritto di difesa", esso deve "nelle diverse situazioni processuali" essere 

"garantito a tutti su un piano di uguaglianza ed in forme idonee" (sent. n. 125 del 1979 cfr. da ultimo sent. n. 

188 del 1980). 

In termini più specifici, la Corte ha ritenuto che "il diritto della difesa deve essere inteso come possibilità 

effettiva dell'assistenza tecnica e professionale, nello svolgimento di qualsiasi processo, in modo 

che venga assicurato il contraddittorio e venga rimosso ogni ostacolo a far valere le ragioni delle parti" (sent. 

n. 46 del 1957 e n. 59 del 1959). Ora, é proprio per il carattere "inviolabile" del diritto di difesa, posto anche a 

garanzia del contraddittorio, che il medesimo art. 24 Cost., al terzo comma, statuisce che "sono assicurati ai 

non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione": con ciò 

intendendo "rimuovere le difficoltà di ordine economico che possono opporsi al concreto esercizio del diritto di 

difesa" stesso (sent. n. 46 del 1957 cit.) e così instaurare tra le parti quella, almeno tendenziale, "parità delle 

armi" che del contraddittorio medesimo é connotato essenziale. 

É invero da "ricordare che, secondo un principio affermato dalla Corte fin dalla sentenza n. 46 del 1957 e poi 

fermamente e costantemente ribadito in numerose, successive occasioni, il diritto di difesa é, in primo luogo, 

garanzia di contraddittorio e di assistenza tecnico - professionale. Il che é quanto dire che quel diritto, di 

regola, è assicurato nella misura in cui si darà all'interessato la possibilità di partecipare ad una effettiva 

dialettica processuale" (sent. n. 190 del 1970). Queste affermazioni, riferite al difensore, vanno estese al 
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Além do decreto, o patrocínio às custas do estado também foi objeto da Lei 533/1973, 

mas foram as Leis 217, de 30 de julho de 1990, e 134, de 29 de março de 2001, que deram 

vida nova ao instituto, revogando por inteiro as disposições dos diplomas anteriores, em 

especial o Régio Decreto de 1923. 

Essa primeira reforma buscou adequar a disciplina do patrocínio às custas do Estado 

aos diversos apontamentos apresentados pelos magistrados e advogados, com vistas a 

assegurar o respeito ao preceito constitucional do justo processo. 

Houve, inclusive, uma provocação da Corte Constitucional por meio da Sentenza 200, 

no ano 2000, advertindo o legislador de que o sistema de atuação de advogados sem 

remuneração, um regime gratuito e de caráter honorífico, não mais mereceria espaço no 

sistema processual italiano, especialmente quando contrastado com o art. 35 da Constituição 

Italiana (garantia do trabalho) e a antiga Resolução do Conselho da Europa, editada em março 

de 1978, quando, em seu art. 5º, previa a necessidade de adequada remuneração aos 

defensores
335

. 

Com o advento do Decreto 115, de 30
 
de maio de 2002, o chamado ―Testo Unico delle 

disposizioni legislative e regolamentari in materia di spese di giustizia‖ (Texto Único das 

disposições legislativas e regulamentares em matéria de custas judiciais), revogou-se por 

completo a disciplina anteriormente destacada, tratando o tema do patrocínio pelo Estado no 

bojo da regulamentação das despesas judiciárias, unificando o tratamento jurídico da matéria 

até os dias atuais. 

Começa, então, a nascer na Itália a concepção de que o acesso à justiça só é pleno 

quando o Estado é capaz de garantir uma assistência integral, desde a dispensa do pagamento 

das despesas processuais, até a garantia de profissionais responsáveis pelo atendimento e 

                                                                                                                                                         
consulente tecnico di parte, il quale - quando si tratti di risolvere nel giudizio problemi di natura tecnica e si 

faccia perciò luogo alla nomina di un consulente tecnico d'ufficio - svolge funzioni che, secondo la comune 

opinione di dottrina e giurisprudenza, sono paragonabili a quelle dell'avvocato, limitatamente al piano tecnico. 

Ciò del resto, risulta già dalle norme processuali che prevedono tale figura e ne disciplinano la facoltà (artt. 87 

e 201 c.p.c.; artt. 323 e 324 c.p.p.) ed è stato riconosciuto da questa medesima Corte quando ha affermato che 

"l'accertamento tecnico sia nel procedimento civile sia in quello penale ha giuridica rilevanza di difesa, nei 

limiti segnati dalle regole tecniche che ne costituiscono l'oggetto" (sent. n. 128 del 1979): affermazione, questa, 

che discende direttamente dall'essere la nomina del consulente tecnico di parte prevista a maggior garanzia 

della regolarità del contraddittorio‖. 

 
335

 ―…e ciò in aperta contraddizione con sia con l‘art. 35 della Carta Costituzionale, che sancisce e tutela non 

solo il lavoro dipendente ma anche quello autonomo, e sia con l‘art. 5, comma 1, lettera b) della risoluzione 2 

marzo 1978 del Consiglio d‘Europa in tema di assistenza legale, che raccomanda un‘adeguata remunerazione 

al difensore d‘ufficio.‖ 
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defesa de interesses, ou seja, não só o advogado, mas também o assistente técnico e demais 

auxiliares
336

. 

O art. 74 do Decreto 115/2002, norma atualmente em vigor sobre o tema, define que o 

patrocínio no processo penal é um direito do cidadão necessitado, seja quando esteja 

submetido a investigação criminal, ação penal ou à própria execução da pena. Igualmente à 

vítima, a parte privada que pretenda a reparação do dano e o responsável civilmente por uma 

pena pecuniária também devem gozar dos mesmos direitos, tudo conforme previsto no comma 

1. 

Interessante notar que o comma 2 do mesmo artigo estende o direito ao patrocínio 

custeado pelo estado no processo civil, administrativo, contábil, tributário e na jurisdição 

voluntária ao cidadão hipossuficiente, mas com uma condição: que as suas razões não sejam 

manifestamente infundadas
337

. Ou seja, a viabilidade da demanda é um fator de atuação, tal 

como ocorre no sistema brasileiro, em relação à recusa de atuação da Defensoria Pública, 

quando a demanda é manifestamente incabível ou contrária aos interesses do próprio 

assistido. 

A expressões la probabilità dell‘esito favorevole nella causa di affare (probabilidade 

de êxito favorável na causa) e ragioni risultino non manifestamente infondate (razões não 

manifestamente infundadas) empregadas, respectivamente, no antigo Régio Decreto e na 

norma atual compreendem dinâmicas completamente diversas.  

Na probabilidade de êxito levam-se em consideração aspectos jurídicos e 

metajurídicos que podem influenciar o resultado da causa, desde a análise do direito objetivo 

postulado até a aptidão para demonstrá-lo e defendê-lo perante a Justiça. Há um juízo de valor 

feito por alguém que não será o julgador da causa, retirando da parte o seu direito de acessar a 

justiça.  

A exigência de probabilidade de êxito da causa representa um grave obstáculo para o 

acesso à justiça, pois exige um esforço dobrado da parte interessada. Deve ela provar que 

                                                 
336

 ―Il libero accesso alla giustizia per ogni individuo, senza distinzioni dettate dallo status sociale ovvero dalla 

posizione economica, è uno dei principali pilastri di uno stato di diritto ed indiscusso dogma di civiltà. Con il 

termine LEGAL AID si definisce, in via generale, la possibilità per le persone che non hanno sufficienti mezzi 

economici di essere comunque assistite da un difensore‖ (REBECCHI, 2017, p. 102). 

 
337

 ART. 74 (L) (Istituzione del patrocinio)  

È assicurato il patrocinio nel processo penale per la difesa del cittadino non abbiente, indagato, imputato, 

condannato, persona offesa da reato, danneggiato che intenda costituirsi parte civile, responsabile civile ovvero 

civilmente obbligato per la pena pecuniaria.   
È, altresì, assicurato il patrocinio nel processo civile, amministrativo, contabile, tributario e negli affari di 

volontaria giurisdizione, per la difesa del cittadino non abbiente quando le sue ragioni risultino non 

manifestamente infondate.  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possui um ―direito bom‖ e que é capaz de sustentá-lo, de modo a convencer o Estado quanto 

ao seu direito à assistência jurídica e, superado esse obstáculo, somar novos esforços para 

efetivamente persegui-lo perante o sistema de justiça. 

Difere da demonstração das razões fundadas da pretensão, em que se avalia apenas se 

a pretensão apresentada tem amparo no ordenamento jurídico, pouco importando os 

elementos de prova de que a parte dispõe. O que se pretende aqui é evitar a aventura jurídica e 

o uso inadequado da prestação jurisdicional e da assistência jurídica, o que constitui 

verdadeiro avanço. 

A regra de patrocínio da assistência jurídica às expensas do estado se aplica em 

qualquer fase processual ou grau de jurisdição, incluindo procedimentos incidentais e 

conexos, na forma do comma 1 do art. 75 da lei de regência. 

No caso específico do processo penal, o patrocínio alcança também a fase de 

investigação, podendo o indiciado postular a assistência jurídica para essa finalidade 

específica. No contexto de um sistema que preza pela investigação defensiva, tal regra não 

poderia ser diferente, já que no percurso do inquérito policial e da audiência preliminar é 

possível que o indiciado possa firmar acordo para fixação da pena ou escolher uma das 

hipóteses de simplificação procedimental. 

O gozo do benefício depende do preenchimento dos requisitos objetivos previstos no 

art. 76, em especial o limite de renda anual, periodicamente atualizado por meio de Decretos, 

sendo certo que no ano de 2017 o valor fora definido em 11.369,24 euros, inclusive 

considerando a renda familiar (comma 2) e o valor bruto dos rendimentos percebidos pelo 

interessado (comma 3). 

O comma 4-ter do art. 76 traz uma regra excepcional para a assistência jurídica de 

vítimas de determinadas infrações penais, afastando o limite máximo de renda para o 

atendimento para casos de infrações penais praticadas no contexto de relações familiares e 

sexuais. 

A fixação do valor anual deve ser obrigatoriamente atualizada a cada dois anos, 

levando em conta a variação do índice de preços para o consumo de famílias de operários e 

empregados, mediante Decreto conjunto editado pelos Ministérios da Justiça e de Economia e 

Finanças, na forma do art. 77. 

Uma vez se enquadrando nos requisitos objetivos, o interessado deve preencher um 

requerimento simples de admissão, contendo qualificação completa e indicação do processo 

em que se deseja o gozo do benefício, sendo a postulação também firmada pelo defensor e 

submetida na forma dos arts. 78 e 79. 
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No caso do processo penal, o interessado tem a faculdade de apresentar a solicitação 

de assistência jurídica ao próprio Ministério Público ou à autoridade de Polícia Judiciária 

durante a fase de inquérito policial, caso em que, após classificado e autuado o requerimento, 

será enviado ao procurador do Ministério Público ou seu substituto, para avaliação do direito 

ao benefício. 

Além de poder postular o benefício em qualquer fase ou grau de jurisdição, a parte 

interessada assume o compromisso de informar, durante todo o iter processual, eventuais 

modificações em sua renda que eventualmente possam afastar a possibilidade de gozo do 

benefício. 

Tanto o juízo como o Consiglio dell‘ordine (Conselho da Ordem) podem solicitar 

outros esclarecimentos e documentos da parte interessada em relação ao preenchimento dos 

requisitos e à própria veracidade das informações para o gozo do benefício, sob pena de sua 

inadmissão. 

O modo de concessão de concessão do patrocínio às custas do estado é muito 

semelhante à concessão da assistência jurídica e gratuidade de justiça no Brasil, considerando 

que a postulação do benefício ocorre mediante simples afirmação, cabendo ao interessado, se 

provocado, demonstrar o seu estado de hipossuficiência econômica. 

Sendo deferido o patrocínio às custas do Estado, faculta-se à parte nomear um 

defensor escolhido dentre o rol de advogados inscritos no cadastro do Consiglio dell‘ordine 

do local da sede do juízo e autorizados a atuar em regime de assistência jurídica, na forma do 

art. 80. 

Essa relação de advogados habilitados depende da prévia inscrição como interessados 

em participar da assistência jurídica gratuita, cabendo ao profissional demonstrar a sua 

experiência profissional no respectivo campo de atuação (processo civil, penal, 

administrativo, tributário etc.); ausência de sanção disciplinar superior à advertência nos 

últimos cinco anos; e estar inscrito nos quadros do órgão de classe há mais de dois anos. 

Sobre o aspecto da remuneração, o defensor fará jus à percepção dos honorários pagos 

pelo Estado durante todo o exercício de sua função. Mesmo que haja revogação ou renúncia 

do mandato, o advogado faz jus ao pagamento proporcional da verba conforme a extensão de 

sua atuação. No caso em que sua intervenção seja exitosa e a solução do conflito ocorra de 

forma abreviada ou, em matéria penal, que haja o arquivamento do inquérito policial, também 

é garantido o pagamento da compensação pela atuação. 

É absolutamente vedado, constituindo-se, inclusive, ilícito disciplinar, receber 

honorários ou quaisquer verbas pagas pelo próprio assistido no contexto do patrocínio às 
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custas do Estado. Essa proibição se aplica não só ao defensor, mas também ao assistente 

técnico e ao investigador privado
338

. 

Tanto o cidadão nacional como o estrangeiro fazem jus ao benefício do patrocínio às 

custas do Estado. No caso específico de brasileiros, temos o Decreto Legislativo 1.476/1995, 

que incorpora o Tratado de Cooperação Judiciária entre a República Federativa do Brasil e a 

República Italiana, como indica a Portaria 231/2015, editada pela Defensoria Pública da 

União e pela Secretaria Nacional de Justiça. 

No entanto, no caso da lei italiana, em virtude de omissão legislativa, há uma dúvida 

quanto ao gozo do direito em casos em que o estrangeiro não comprova a regularidade da sua 

permanência em solo italiano. Mauro Marconi relata que a jurisprudência não é uníssona 

nesse sentido, havendo julgados que exigem a comprovação da regularidade da situação 

migratória no país para fins de percepção do atendimento jurídico suportado pelo Estado
339

: 

 

À semelhança do que aconteceu em 1990, o legislador não especificou se o 

estrangeiro deve possuir uma autorização de residência emitida pela sede da polícia, 

sendo suficiente para provar que permaneceu no nosso país e, pelo menos, não 

ingressou clandestinamente no território. A jurisprudência sobre este ponto é 

oscilante: na verdade, alguns juízes do Tribunal de Roma, por exemplo, 

consideraram a rejeição do pedido, quando o estrangeiro não possuía autorização de 

residência e certificação formal de residência, diante do comando literal constante 

do art. 1, comma 6 e inserido ao art. 90 do texto único.  (tradução livre) 

 

Particularmente, entendo que a solução negativa do ordenamento jurídico italiano 

contribui para o fechamento das portas que proporcionam o acesso à justiça. Não pode o 

acesso a um defensor ser obstaculizado ao cidadão hipossuficiente em razão de sua condição 

migratória clandestina, especialmente se pensarmos no grande fluxo migratório que a Europa 

vem sofrendo na última década. 

É fato que a soberania do país impõe a adoção de medidas destinadas à proteção do 

território e de fluxos migratórios. Mas a política de fronteiras não pode significar o desamparo 

do estrangeiro que logra êxito em acesso ao território da Itália, ainda que com situação 

irregular. 

                                                 
338

 ―Al difensore e al consulente tecnico della persona ammessa al patrocinio a spese dello Stato é fatto espresso 

divieto di percepire compensi o rimborsi a qualsiasi titolo, secondo quanto dispone il comma 1 dell‘art. 13 della 

legge n. 217, ora inserito all‘art. 85 del T.U., rimasto inalterato.‖ (MARCONI, 2003, p. 121). 

 
339

 ―Analogamente a quanto avvenuto nel 1990, il legislatore ha omesso di specificare se lo straniero istante 

debba essere in possesso di un permesso di soggiorno rilasciato dalla questura, essendo invece sufficiente 

provare che abbia soggiornato nel nostro paese e, quanto meno, non si sia introdotto nel territorio italiano 

clandestinamente, La giurisprudenza sul punto è oscillante: infatti, taluni giudici per le indagini preliminari del 

Tribunale di Roma hanno, per esempio ritenuto disporre il rigetto dell‘istanza ove lo straniero, ovviamente 

sprovvisto di permesso di soggiorno, risulti privo di formale certificazione di residenza a mente del tenore 

letterale del comma 6 art. 1, inserito all‘art. 90 del T.U.‖ (MARCONI, 2003, p. 70). 
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Outro aspecto enfrentado pelo sistema italiano que contribui para a recusa do 

patrocínio diz respeito à ausência de documentos pessoais e outros elementos que permitam 

identificar a renda do cidadão estrangeiro que postula o benefício
340

. 

 

 

3.1.3 A Investigazione Difensiva da Lei 397, de 7 de dezembro de 2000 

 

 

Diferentemente do processo penal brasileiro, a disciplina processual penal italiana é 

mais contemporânea, especialmente o seu texto constitucional e o Código de Ritos, superando 

o modelo anteriormente editado no período fascista. No entanto, veremos que a evolução da 

investigação criminal defensiva dependia não tanto do aprimoramento legislativo, mas sim de 

um estímulo aos profissionais daquele país. 

Donatella Curtotti aponta que a sede normativa da investigação criminal defensiva na 

Itália decorre da inviolabilidade do direito à defesa técnica previsto na Constituição e do 

direito de se defender provando como um desdobramento da paridade de armas
341

:  

 

O fundamento da investigação defensiva, há muito, é identificado no direito de 

defesa, reconhecido pela Carta Constitucional como inviolável em todos os estados e 

graus do processo (artigo 24, parágrafo 2º). Após a lei constitucional n. 2/1999, não 

há dúvida de que o direito de se defender no âmbito de investigações preliminares é 

também expresso pelo princípio da igualdade das partes (artigo 111, parágrafo 2º) e 

o direito de "dispor do tempo e das condições necessárias para preparar a [...] defesa. 

(tradução livre) 

 

Seria irresponsável afirmar que a origem da investigação criminal defensiva decorre 

da Lei 397, de 7 de dezembro de 2000, sem que fossem contextualizados todo o processo 

evolutivo em torno do citado diploma e o clima de resistência à referida atividade. Por isso, 

faz-se necessário o breve retrospecto do panorama normativo da indagine defensiva na Itália. 
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 ―L‘identificazione dello straniero sottoposto a procedimento penale assume rilievo anche per ciò che 

concerne l‘ammissibilità al patrocinio. Infatti, molto spesso la mancanza di documenti di identificazione dello 

straniero, quali un passaporto, una patente, una carta d‘identità, specialmente quando il cittadino 

extracomunitario è incensurato e non è stato mai fotosegnalato dalla questura, costituisce spesso per i giudici 

motivo di rigetto dell‘istanza, per la oggettiva difficoltà di svolgere indagini sulla effettiva condizione di non 

abbienza.‖ (MARCONI, 2003, p. 71). 

 
341

 ―Il fondamento dell‘investigazione difensiva penale è stato individuato da tempo nel diritto di difesa, 

riconosciuto dalla Carta costituzionale come inviolabile in ogni stato e grado del procedimento (art. 24 comma 

2). Dopo la legge costituzionale n. 2/1999, non c‘è dubbio che il diritto di difendersi sin dalle indagini 

preliminari sia espressa attuazione anche del principio di parità delle parti (art. 111 comma 2)
 
e del diritto di 

‗disporre del tempo e delle condizioni necessarie per preparare la [...] difesa‘ (art. 111 comma 3).‖ 

(CURTOTTI, 2017, p. 329). 
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3.1.3.1 A gênese da investigação defensiva no direito italiano 

 

 

Durante décadas a iniciativa da defesa na atividade investigatória era censurada pelo 

ordenamento jurídico, como ocorria à época do revogado Código Rocco
342

, em virtude de 

uma jurisprudência disciplinar muito limitadora
343

.  

Ainda que não houvesse uma atividade tendente a influenciar a testemunha, o simples 

contato da defesa com o objetivo de trocar informações era encarado de forma negativa pelo 

seu potencial de propiciar um abalo no ânimo da testemunha
344

. 

A própria estrutura procedimental do Código não contribuía para o exercício da 

atividade probatória da defesa, considerando a divisão bifásica do procedimento em dois 

momentos distintos, a instrução, de caráter secreto e destinada à coleta de elementos para o 

esclarecimento da verdade, e a fase de julgamento. 

Como a apuração dos fatos era concentrada nas mãos do Juiz Instrutor sem a 

participação das partes, não era possível realizar um controle da atividade probatória. Uma 

vez concluída essa fase processual, dava-se início ao segundo momento, destinado à 

apresentação das provas colhidas e ao seu debate em contraditório diferido, é claro.  

Nesse modelo bifásico a busca de provas pela defesa era negada, restringindo-se o seu 

papel à fase de julgamento, em que havia a realização dos debates e se permitia apenas a 

crítica às provas colhidas na fase de instrução, onde ela não participara
345

.  

Com a edição do Código de Processo Penal de 1988, a legislação italiana trouxe um 

tratamento superficial da investigação desenvolvida pela defesa, ainda que em seus trabalhos 

preparatórios houvesse o aceno quanto à necessidade de codificação do tema
346

.  

                                                 
342

 Atribui-se a denominação Código Rocco aos diplomas penal e processual penal editados na década de 30, em 

virtude de seu autor, Arturo Rocco, ser o irmão do Ministro da Justiça à época do governo Mussolini. Destaque-

se que o Código de Processo Penal editado hoje encontra-se revogado, permanecendo em vigor apenas o Código 

Penal. 

 
343

 ―Certo, sono molto lontani i tempi in cui, come ricorda la relazione a testo di legge, la giurisprudenza del 

consiglio nazionale forense era costante nel ritenere che il colloquio puro e semplice del professionista con il 

testimone integrava l‘illecito disciplinare perché il contatto con il testimone crea(va) una condizione obbiettiva 

dalla quale (potevano) derivare suggestioni e turbamenti dell‘animo dei testimoni che ne (facevano) venir meno 

la libertà e l‘obiettività necessarie, anche senza ipotizzare la possibilità di tentazioni per più deplorevoli 

comportamenti da parte del professionista. Ma quei tempi sono lontani non perché non sia più vera la situazione 

descritta dalla citata giurisprudenza del Consiglio nazionale forense, ma perché si è deciso di accettare il 

rischio.‖ (MADDALENA, 2000, p. 9). 

 
344

 (DI CHIARA, 2002b, p. 4). 
345

 ―In tale sistema, la ricerca della prova era negata alla difesa tecnica, la quale poteva esplicarsi solo nel 

dibattimento in forma di controllo sulla regolarità degli atti compiuti e di critica delle prove raccolte 

nell‘istruzione.‖ (VENTURA, 2005, p. 7). 
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O grande mérito do novo Código foi o de romper com o clima inquisitorial que se 

instaurava na primeira fase do procedimento, implantando-se um sistema de vertente 

predominantemente acusatória. 

Na versão aprovada da nova codificação houve apenas o reconhecimento da 

possibilidade de o defensor desenvolver a investigação e colher elementos servíveis à defesa, 

mas faltava uma normativa mais completa. Essa omissão tornava inidônea qualquer iniciativa 

investigatória, ainda que se encarasse a atividade como um reflexo do direito de cidadania
347

. 

Pontue-se que esse clima de anomia da investigação defensiva, apesar de desestimular o 

exercício da atividade, não impedia a sua realização, ainda que ela ocorresse de modo tímido 

e reprimido
348

. 

Em origem, o objetivo da investigação defensiva não era a colheita de elementos para 

a demonstração da responsabilidade do indiciado, ou ausência dela. Pensava-se na atividade 

de pesquisa defensiva como uma forma de subsidiar a atuação da defesa em juízo inclusive 

para a própria tutela da liberdade, especialmente em casos de aplicação das medidas 

cautelares (misure cautelari)
349

, como explica Oliviero Mazza
350

: 
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 ―L‘esigenza di una normativa che autorizzasse il difensore a svolgere attività in favore del proprio assistito e 

ne disciplinasse nella maniera più efficace l‘esercizio, veniva avvertita già in sede di elaborazione del vigente 

codice di procedura penale.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 159). 

 
347

 ―Nell‘alveo di un simile modello d‘attività esplorativa della difesa, anteriore all‘instaurarsi del 

contraddittorio, in quanto istituzionalmente inidonea – al pari dell‘indagine dell‘accusa – a cristallizzare 

materiale probatorio, vantava un proprio naturale diritto di cittadinanza, anche a prescindere da ogni espressa 

previsione…‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 3). 

 
348

 ―Notwithstanding the relevance attached to the principle of contradictoire, the 1988 code did not provide 

specific rules on the possibility of the lawyers of private parties carrying out autonomous investigations in 

parallel with the prosecutorial inquiry. Yet defence investigations have always existed.‖ (RUGGERI, 2018, p. 

595). 
349

 ―Con riguardo al profilo dei limiti probatori, si doveva infine prendere atto della carenza di ogni chance 

difensiva, in tutte le ipotesi nelle quali la risposta dialettica della difesa non possa esaurirsi con successo sul 

piano logico-argomentativo. Era stato del tutto obliterato, infatti, dal legislatore del 1988 il diritto alla prova 

dell‘imputato, e segnatamente della controprova. Si trattava dunque di porre rimedio alla mortificante questua 

probatoria cui l‘art. 38 disp. att. costringeva la difesa, affinché il pubblico ministero assumesse quegli elementi 

che poi le dovevano servire per confutare l‘ipotesi accusatoria. Le opzioni tecniche, in prospettiva de iure 

condendo, potevano essere molteplici: da più parti, si segnalava come non sconveniente l‘ipotesi di conferire al 

giudice per le indagini preliminari un potere di integrazione probatoria, quanto meno con riguardo a quei casi 

in cui ravvisasse la possibilità di attingere fonti di prova idonee a fornire elementi decisivi per risolvere la 

quaestio libertatis.‖ (GIULIANI, 2012, p. 112-113). 

 
350

 ―Le indagini difensive, secondo lo schema dell‘inchiesta di parte, dovevano solo servire per predisporre la 

strategia probatoria da attuare nel processo e non per acquisire anticipatamente e unilateralmente elementi di 

prova da presentare al giudice. Il sistema era tuttavia caratterizzato, fin dall‘inizio, da una vistosa asimmetria: 

mentre l‘inchiesta parallela del difensore era relegata negli angusti confini appena descritti, l‘attività di 

indagine preliminare condotta dal pubblico ministero, con l‘ausilio della polizia giudiziaria, era oggetto di una 

dettagliata regolamentazione che ne testimoniava la valenza probatoria anche al di fuori della stessa fase 

procedimentale.‖ (MAZZA, 2002, p. 1760). 
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As investigações defensivas, de acordo com o esquema de investigação da parte, 

destinavam-se apenas a preparar a estratégia probatória a ser implementada no 

julgamento e a não adquirir antecipadamente e unilateralmente provas a serem 

apresentadas ao juiz. O sistema foi caracterizado, no entanto, desde o início por uma 

assimetria conspícua: enquanto a investigação paralela do defensor foi relegada aos 

estreitos limites descritos acima, a atividade de investigação preliminar conduzida 

pelo promotor público, com a ajuda da polícia judiciária, foi objeto de um 

regulamento detalhado que testemunhou seu valor probatório mesmo fora da mesma 

fase processual. (tradução livre) 

  

Para uma adequada contextualização, é importante destacar que, além do Código de 

Processo Penal, o sistema jurídico italiano contém normas dedicadas à aplicação do diploma, 

além de disposições transitórias, como é o caso do Decreto Legislativo 28 luglio 1989, n. 271 

e do Decreto Ministeriale 30 settembre 1989, n. 334, que regulam a execução do próprio 

Código. 

O art. 38 do Decreto Legislativo 271, em sua redação originária, determinava que
351

 o 

defensor ou o investigador privado tinham a faculdade de desenvolver investigação destinada 

a colher elementos favoráveis ao seu defendido, além de arrolar pessoas que pudessem prestar 

informações servíveis à defesa, como um desdobramento do direito à prova previsto no art. 

190 do Código de Processo penal. 

Apesar da faculdade conferida pela lei, tratava-se, em verdade, de mera enunciação de 

princípios, pouco havendo de concretude
352

 na regra do art. 38 do Decreto Legislativo 271, 

especialmente no que diz respeito ao desenvolvimento da investigação, seus desdobramentos 

e à própria utilização do material produzido
353

. 

O silêncio normativo também contribuía para a inutilidade da investigação 

desempenhada pela defesa, considerando que a jurisprudência foi construída no sentido de 

criar uma disparidade entre acusação e defesa, já que o resultado das diligências defensivas 

não era considerado para a conclusão da investigação, além de haver um excessivo 

                                                 
 
351

 Art. 38  

(Facoltà dei difensori per l'esercizio del diritto alla prova)  

 1.  Al  fine  di  esercitare  il  diritto   alla   prova   previsto dell'articolo 190 del codice, i difensori, anche a 

mezzo di sostituti e di consulenti tecnici, hanno facoltà  di  svolgere  investigazioni per ricercare e individuare 

elementi di prova a  favore  del  proprio assistito  e  di  conferire  con  le   persone   che   possano   dare 

informazioni.  

 2. L‘attività prevista dal comma 1 può essere svolta, su incarico del difensore, da investigatori privati 

autorizzati.  
352

 ―…la norma dell‘art. 38, dunque, venne considerate ‗pressoché inutile‘ dal momento che non precisava con 

quali contenuti ed in quali limite potesse concretamente estrinsecarsi l‘attività investigativa del difensore e, 

quindi, non offriva all‘interprete alcun criterio positivo per costruire gli strumenti concettuali operativi (così 

Cristiani).‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 160). 

 
353

 (CONSO; ILLUMINATI, 2014, p. 1657). 
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fortalecimento na atividade investigatória acusatória, de acordo com as observações de 

Delfino Siracusano
354

: 

 

A verdade é - observa o relatório do Comitê Judiciário do Senado sobre o projeto de 

lei que contém 'provisões sobre investigações de defesa' aprovado em 16 de 

novembro de 2000 - que a falta de caracterização da defesa dos réus estava 

intimamente relacionada às opções dos compiladores do código que haviam 

suprimido espaços amplos em favor do Ministério Público e não tinham cuidado de 

seu antagonista. Estabeleceu, assim, um rito que tendia a favorecer apenas uma 

parte, mesmo que uma das ideias norteadoras do novo processo penal fosse lhe 

conferir o status acusatório e basear-se na dialética paritária entre acusação e defesa 

na aquisição de todas as medidas de relevância probatória para o julgamento da 

causa. (tradução livre) 

 

A Corte di Cassazione italiana chegou a traçar algumas limitações ao exercício da 

atividade defensiva, como se pode observar da Sentenza proferida em 18 de agosto de 1992, 

n. 885 (Burrafato – Sez. Feriale). 

Naquele julgamento ficou decidido que a defesa – seja por meio de defensor, do 

consultor técnico ou do investigador privado – tinha o encargo de compartilhar com o 

Ministério Público todos os dados derivados de suas pesquisas. 

No caso, o defensor da parte havia colhido declarações por meio de escritura 

autenticada e as submeteu imediatamente ao juízo atuante na fase de investigação (Giudice 

per le indagini preliminari), sem submissão ao Ministério Público, sendo determinada a 

inutilização da prova documental, em virtude da não participação da acusação.  

Entendeu-se, inclusive, que na fase de investigação (indagine preliminare) o 

Ministério Público não era parte, o que afastava qualquer tipo de conflito entre o ordenamento 

e o particular, já que o objetivo do órgão era colher elementos positivos e negativos 

necessários à formação de sua opinião sobre o fato imputado. Por essa razão, todos os dados 

deveriam ser canalizados ao órgão de acusação. 

Após o julgamento foram deduzidas críticas ao conteúdo da decisão, especialmente 

por estar descompassada com o papel das partes no processo acusatório
355

, com a ausência de 

                                                 
 
354

 ―La verità è – nota la relazione della Commissione giustizia del Senato sul disegno di legge contenente 

‗disposizioni in materia di indagini difensive‘ approvato il 16 novembre 2000 – che la mancata tipizzazione 

delle facoltà investigative dei difensori era intimamente connessa alle opzioni dei compilatori del codice che 

avevano ritagliato a favore del pubblico ministero spazi di largo respiro e non si erano affatto curati del suo 

antagonista, impostando così un rito tendente a favorire solo una parte, anche se una delle idee guida del nuovo 

processo penale, che gli avrebbero conferito la qualifica di accusatorio, era basata sulla dialettica paritaria tra 

accusa e difesa nell‘acquisizione di ogni atto di rilevanza probatoria ai fini decisori.‖ (SIRACUSANO et al., 

2009, p. 160). 
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um perfil de tutela de interesses defensivos por parte do Ministério Público quando da 

realização da atividade investigativa e com a própria interpretação do art. 38
356

. 

Pontue-se que essa configuração institucional não eximia o Ministério Público, diante 

de elementos que tivessem o potencial de absolvição, em empenhar-se na verificação do 

estado de inocência do investigado, acusado ou condenado
357

. 

A problemática da investigação defensiva também gravitava em torno da utilidade de 

depoimentos de testemunhas colhidos pelo defensor e sua validade durante a fase 

investigatória, considerada a precariedade normativa sobre o tema
358

. 

À época da regulamentação da atividade defensiva prevista no art. 38, várias foram as 

considerações apresentadas a respeito da utilidade da documentação
359

 das declarações 

colhidas no inquérito defensivo (fascicolo del difensore). Muito se avançou nas discussões 

legislativas, a ponto de se sugerir a sua utilização na fase de debates, contanto que a defesa 

fizesse a juntada aos autos do procedimento investigatório conduzido pelo Ministério Público 

antes do início daquela fase procedimental
360

. 

O condicionamento da utilização da defesa à previa apresentação ao Ministério 

Público era, como apontava a doutrina italiana, uma forma de não reconhecer a autonomia e a 

eficácia probante do inquérito defensivo
361

.  

                                                                                                                                                         
355

 ―Se è vero che il ruolo delle parti nel processo è stato ridisegnato secondo linee coerenti con i principi 

accusatori, bisogna ritenere che, sul piano del diritto positivo, simili impostazioni sono state no tanto superate, 

quanto addirittura sconfessate.‖ (SCELLA, 1993, p. 1171). 

 
356

 ―Da segnalare ancora che la Corte di cassazione, chiamata a pronunciarsi sul valore delle dichiarazioni 

rilasciate al difensore durante l‘indagine parallela, ha ignorato il dettato dell‘art. 38 disp. att., ed ha affermato, 

nella sentenza 18 agosto 1992, che le fonti di prova raccolte dalla difesa dovevano essere ‗canalizzate‘ 

sull‘organo dell‘accusa, unico soggetto avente i requisiti per recepirle.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 49). 

 
357

 ―Ne consegue che, dovendosi attenere soltanto all‘interesse generale in ragione del quale la funzione è 

prevista, la parte pubblica ha senz‘altro il dovere di adoperarsi, in ogni stato e grado del procedimento, affinché 

sia riconosciuta l‘innocenza delle persone ingiustamente indiziate, accusate o condannate. Con riferimento alle 

indagini preliminari, tale dovere si traduce precipuamente nell‘obbligo di ricercare e raccogliere gli elementi di 

prova che possano condurre ad escludere la responsabilità del soggetto indagato.‖ (SCELLA, 1993, p. 1173). 

 
358

 O art. 38 do Decreto n. 271 apenas referia-se à indicação de pessoas que poderiam prestar informações, nada 

havendo a respeito do valor probatório e do modo de colheita desses elementos.  

 
359

 ―Un altro tema, ampiamente discusso in dottrina, ha avuto per oggetto le possibili forme attraverso cui 

documentare l‘indagine parallela. Si è sostenuto al riguardo che nell‘autonomia, libertà e discrezionalità 

dell‘indagine difensiva rientra ogni attività non espressamente vietata. Il progetto preliminare delle norme di 

attuazione stabiliva esplicitamente (art. 33.1 lett. b) a possibilità di farsi rilasciare dichiarazioni autografe dalle 

persone sentite sui fatti, ma nel testo definitivo tale previsione è stata cancellata. Analoga sorte è toccata ai 

‗verbali‘ redatti dal difensore e firmati dalla persona che ha fornito le informazioni e, d‘altra parte, nel nostro 

ordinamento non sembra permessa l‘applicazione dell‘istituto dell‘affidavit.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 47-48). 
360

 (SCELLA, 1993, p. 1175). 

 
361

 (SCELLA, 1993, p. 1176). 
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Ademais, ainda que não se emprestasse uma natureza jurídica específica às 

declarações colhidas na investigação, impedimento não haveria a considerá-las uma 

modalidade de prova documental
362

. 

É verdade que esse não seria o melhor dos cenários, já que haveria uma disparidade de 

tratamento quanto à natureza jurídica das declarações colhidas pela defesa e pelas declarações 

colhidas pelo Ministério Público e órgãos de Polícia Judiciária. No entanto, era melhor uma 

interpretação limitada da atividade do que a sua ausência. 

O diálogo (colloquio) entre o defensor e a pessoa que tivesse informações sobre o fato 

delituoso era vedado quando esta já houvesse se manifestado como testemunha em incidente 

probatório, na audiência preliminar ou na instrução, de modo a evitar uma possível instigação 

ao falso testemunho. 

O grande problema residia na oitiva de pessoas inquiridas apenas no âmbito da 

investigação do Ministério Público, especialmente se levado em consideração o segredo 

investigativo.  

A doutrina italiana, como explica Giuliana Priotti, chegou a sugerir a figura de um 

diálogo em sentido único (colloquio a senso unico alternato), cuja condução seria feita 

mediante dois atos. Em um primeiro momento, caberia ao defensor se identificar e realizar as 

perguntas que entendesse pertinentes e, em um segundo momento, caberia ao interlocutor, de 

modo espontâneo, relatar os fatos de que tem conhecimento, sem a interferência do 

defensor
363

: 

 

Nesse sentido, fala-se de uma entrevista unidirecional alternada para sublinhar o 

processo de entrevista em duas etapas: um primeiro momento, durante o qual o 

advogado, por meio das perguntas que considera úteis, verifica a confiabilidade da 

pessoa; um segundo momento, no qual a futura testemunha declara 

"espontaneamente" os fatos que ele conhece, sem o defensor intervir, senão para 

solicitar s esclarecimentos necessários para a compreensão do depoimento. (tradução 

livre) 

 

                                                 
 
362

 ―Sulla base di analoghe argomentazioni, si è sostenuto che I frutti delle indagini difensive presso potenziali 

testi, dovendo essere equiparati ai documenti, facciano prova sia del fatto estrinseco dell‘avvenuta 

dichiarazione, sia del loro contenuto intrinseco, salvo ovviamente il controllo del giudice sulla veridicità di 

quanto in essi affermato.‖ (SCELLA, 1993, p. 1177). 

 
363

 ―A questo proposito, si è parlato di colloquio ‗a senso unico alternato‘ per sottolineare lo svolgimento in due 

tempi dell‘intervista: un primo momento, nel corso del quale l‘avvocato, attraverso le domande che ritiene utili, 

accerta l‘attendibilità della persona; un secondo momento, nel quale è il futuro testimone a raccontare 

‗spontaneamente‘ i fatti che conosce, senza che il difensore intervenga, se non per chiedere i chiarimenti 

indispensabili ai fini della comprensione del racconto.‖  (PRIOTTI, 2001, p. 47). 
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Apesar das severas limitações à defesa, o Código de Processo Penal de 1988 não 

tornava o Ministério Público um órgão de persecução de interesses da vítima. Essa afirmativa 

se confirma pelo conteúdo do seu art. 358, quando determinava o dever de o Ministério 

Público também realizar atos e diligências favoráveis aos interesses da pessoa investigada
364

, 

representando a verdadeira faceta da ―imparcialidade‖ do Ministério Público. 

Se pensarmos em grau evolutivo, podemos encontrar severas limitações à atividade 

desempenhada pela defesa durante a vigência do Código Rocco, considerando a censura 

imposta às atividades proativas realizadas pelo defensor, inclusive com amparo do Consiglio 

Nazionale Forense, um órgão de envergadura nacional que organiza a advocacia italiana, por 

meio da Deliberação de 8 de janeiro de 1976. 

Diante da reformulação da disciplina processual penal italiana em 1988 e nos anos 

seguintes, surge a primeira gota de amparo à atividade investigativa da defesa, por meio do já 

referido art. 38 da Norme di Attuazione del Codice di Procedura Penale e suas sucessivas 

modificações, quando conferia a defesa, como forma de exercício do direito à prova, a 

faculdade de desenvolver atividade destinada a identificar elementos de convicção para a 

defesa de interesses do defendido. 

Se, por um lado, esperava-se um efeito libertário dessa nova disposição, o que se viu 

foi o fenômeno oposto, com o nascimento da chamada teoria da canalização (teoria della 

canalizzazione), cujo lema era tornar obrigatória a remessa dos elementos colhidos para o 

Ministério Público, o titular da investigação criminal, de acordo com a advertência de 

Giuseppe Di Chiara
365

: 

 

Em sua atestação em horizontes marcadamente genéricos, a norma se prestou 

imediatamente à transmissão de interpretações drasticamente desvalorizantes, 

coaguladas, em poucos anos, na cunhagem da conhecida teoria da canalização: o 

defensor – esclareça-se - pode bem realizar atividades de investigação para 

identificar fontes de evidência; entretanto, não dispõe de qualquer poder de 

certificação ou documentação dos conteúdos cognitivos fornecidos pela fonte da 

prova, de modo que o defensor, onde - para os diferentes propósitos previstos pelo 

sistema - tem interesse em dedicar tais conteúdos em protocolos de investigação, 

                                                 
364

 Art. 358. Attività di indagine del pubblico ministero 

1. Il pubblico ministero compie ogni attività necessaria ai fini indicati nell'articolo 326 e svolge altresì 

accertamenti su fatti e circostanze a favore della persona sottoposta alle indagini.  
365

 ―Nel suo attestarsi su orizzonti marcatamente generici, la norma si prestò subito a veicolare interpretazioni 

drasticamente svalutative, coagulatesi, di lì a qualche anno, nel conio della ben nota teoria della 

canalizzazione: il difensore – si chiarì allora – ben può svolgere attività perlustrativa al fine di individuare fonti 

di prova; tale ´prepararsi´ non introduce, tuttavia, alcun potere di certificazione o documentazione dei contenuti 

conoscitivi erogati della fonte di prova, sicché il difensore, ove – ai diversi fini previsti dal sistema – abbia 

interesse a consacrare in protocolli investigativi tali contenuti, non ha altra via che canalizzare, appunto, le già 

individuate fonti di prova sul pubblico ministero, perché questi, dominus delle indagini, provveda a compulsare 

il soggetto lato sensu informato sui fatti, documentandone gli esiti in regime di sostanziale monopolio.‖ (DI 

CHIARA, 2002b, p. 4-5). 
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não tem outro via senão canalizar as fontes de evidência já identificadas ao 

Ministério Público. (tradução livre) 

 

Em contraposição à teoria da canalização, poder-se-ia defender a total independência 

da investigação defensiva com suporte no art. 190 do CPP e a previsão do direito à prova
366

. 

No entanto, para esperança da defesa, em 1995 houve um abrandamento da teoria da 

canalização, com a introdução de novos commi
367

 ao art. 38, que permitiram a remessa dos 

elementos colhidos pela defesa ao próprio juiz, de modo a serem integrados aos autos da 

investigação.  

Nessa reforma ficou evidenciado que o desenvolvimento de investigações sobre 

determinada infração penal não constituía o monopólio de um dos sujeitos processuais
368

. 

Surge a concepção no sentido de que as partes eram livres para desenvolver a busca de 

elementos de prova, uma reafirmação da premissa do sistema jurídico italiano de ―se defender 

provando‖. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
366

 "Diritto alla prova. Così è intitolato l'art. 190: titolo non pertinente al contenuto (i tre commi vertono sul 

rapporto parti-giudice quanto l'atto ammissivo); l'argomento evocato dalla rubrica sta nell'art. 495. Ammesssa 

la prova richiesta da NP, può addurne in contrario. Era così già illo tempore; ha diritto d'interloquire chiunque 

sia parte, necessaria o eventuale (queste ultime dimenticate dalla formula legislativa, verbosa e incompleta); e 

tale presenza attiva implica ogni atto inteso a provare quanto gli giova o a confutare l'assunto avversario." 

(CORDERO, 2000, p. 603). 

 
367

 ―Art. 38. 

Facoltà dei difensori per l‘esercizio del diritto alla prova 

1. Al fine di esercitare il diritto alla prova previsto dall'articolo 190 del codice, i difensori, anche a mezzo di 

sostituti e di consulenti tecnici, hanno facoltà di svolgere investigazioni per ricercare e individuare elementi di 

prova a favore del proprio assistito e di conferire con le persone che possano dare informazioni. 

2. L'attività prevista dal comma 1 può essere svolta, su incarico del difensore, da investigatori privati 

autorizzati. 

2-bis. Il difensore della persona sottoposta alle indagini o della persona offesa può presentare direttamente al 

giudice elementi che egli reputa rilevanti ai fini della decisione da adottare. 

2-ter. La documentazione presentata al giudice è inserita nel fascicolo relativo agli atti di indagine in originale 

o in copia, se la persona sottoposta alle indagini ne richiede la restituzione.‖  
368

 ―Se già con l‘innovazione apportata nel 1995 al testo dell‘art. 38 disp. att. c.p.p. si era, in parte, superata la 

primitiva impostazione, che tendeva ad imporre di veicolare le difese per il tramite del pubblico ministero, 

autorizzando invece il difensore a presentare direttamente al giudice gli elementi che reputava rilevanti al fine 

della decisione che quest‘ultimo doveva adottare.‖ (PIZIALI, 2001, p. 280-281). 
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3.1.3.2 A caminhada rumo a uma regulamentação mais sólida da investigação defensiva 

 

 

Era evidente que, mesmo após a reforma de 1995, não havia um sólido amparo 

normativo para as atividades desempenhadas pela defesa
369

, tanto que a jurisprudência da 

Corte de Cassação veiculou decisões muito restritivas à defesa, a exemplo do julgamento de 

16 de outubro de 1997, Vacca (CP, 1998, 3331), cuja ratio tratou da possibilidade de a defesa 

depositar o seu material investigativo perante o juiz, passando a ter natureza de ato do 

procedimento, mas deixando claro que esses elementos deteriam um reduzido grau de 

confiabilidade, por não serem aplicadas algumas das fórmulas essenciais do processo penal, 

previstas nos arts. 371-bis, 476 e 479 (normas de organização da atividade investigativa do 

Ministério Público). 

Merece destaque o trabalho desenvolvido pela Unione delle Camere penali italiane, 

órgão destinado a congregar associações de advogados militantes na área penal que, após um 

longo percurso de maturação, editou no ano de 1996 um corpo de normas deontológicas 

destinadas a orientar e tipificar procedimentos a serem adotados na investigação defensiva, 

cuja vigência resistiu até a incorporação da disciplina defensiva ao CPP.  

Note-se, porém, que havia um fenômeno curioso, já que o instrumento normativo da 

União de Câmaras Penais italianas era restrito aos advogados que faziam parte daquela 

associação, como se a eficácia das normas deontológicas fosse limitada a certo grupo de 

profissionais. 

Além das normas deontológicas, a Unione delle Camere penali italiane também 

elaborou um projeto de lei (disegno di legge) destinado a regulamentar a atividade 

investigatória defensiva, dentro do capítulo destinado às normas do defensor
370

. Ao mesmo 

tempo, o Ministério da Justiça italiano também constituiu uma comissão para a revisão do 

CPP e de suas disposições complementares com o objetivo de suprir pontos omissos da 

investigação, a exemplo da aquisição de elementos e deveres de advertência à pessoa 

inquirida pela defesa, conforme nota de Marcello Madalena
371

: 

                                                 
369

 ―Queste disposizioni hanno contribuito a rinforzare la funzione difensiva nella fase iniziale del 

procedimento, ma non hanno colmato le carenze normative in ordine alla possibilità di acquisizione delle prove 

da parte del difensore e al valore delle stesse.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 50). 

 
370

 ―Nell‘ottica del ristabilimento della pari dignità delle armi nella fase preprocessuale, si è collocato dunque 

l‘impegno, assunto dalla commissione creata a conclusione del Convegno dell‘Unione delle Camere penali 

italiane (Siracusa 10-12 dicembre 1993), di formulare una proposta di legge da sottoporre agli organi 

istituzionali.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 53). 
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Os objetivos do projeto de lei sobre investigações defensivas - de acordo com o 

relatório em anexo ao texto proposto pela Comissão de Justiça - eram, por um lado, 

para superar o vazio representado pela ausência de regras precisas sobre a forma de 

aquisição de declarações, lugar onde eles podem ser coletados, o procedimento a ser 

seguido para informar as pessoas a serem examinadas que também podem se valer 

do direito de não responder; e, em segundo lugar, para satisfazer tanto a necessidade 

de assegurar a defesa da possibilidade de realizar as investigações, usando o 

resultado; seja pela necessidade de salvaguardar a condução de investigações pelo 

Ministério Público, fornecendo mecanismos para proteger o segredo e a estratégia de 

investigação. (tradução livre) 

 

O projeto de lei desenvolvido pela comissão nomeada deu ensejo à edição da Lei 397, 

de 7 de dezembro de 2000. A nova lei revogou o art. 38 das normas de atuação do Código de 

Processo Penal (NAttCPP) e passou a regular a investigação defensiva na parte do Código 

destinada à fase pré-processual
372

. 

Essa lei destacou um título específico para a chamada Investigazioni Difensive 

(Investigações Defensivas). Assim que editado o diploma, houve um intenso movimento de 

recepção das novas disposições, especialmente sob a perspectiva do processo justo. 

O propósito da investigação defensiva foi o de tornar a atuação defensiva mais 

dinâmica, deixando a defesa de desempenhar um papel de mera resistência, passando a 

incorporar um perfil de atuação proativo a partir da atividade desempenhada por toda a equipe 

defensiva
373

.  

                                                                                                                                                         
371

 ―Gli obiettivi perseguiti dal disegno di legge sulle indagini difensive – secondo la relazione di 

accompagnamento al testo proposto dalla commissione Giustizia – erano, da un lato, quello di superare la 

lacuna rappresentata dall‘assenza di regole precise riguardanti il modo di acquisizione delle dichiarazioni, il 

luogo ove le stesse possono essere raccolte, la procedura da seguire per informare le persone da esaminare che 

possono anche avvalersi della facoltà di non rispondere; e, dall‘altro, quello di soddisfare sia l‘esigenza di 

assicurare alla difesa la possibilità di compiere le investigazioni, utilizzandone il risultato; sia la necessità di 

salvaguardare lo svolgimento delle indagini del pubblico ministero, prevedendo meccanismi di tutela del segreto 

e della strategia investigativa.‖ (MADDALENA, 2000, p. 8). 

 
372

 ―La volontà di rafforzare la funzione difensiva nella fase preprocessuale è manifestata, innanzitutto, non solo 

dalla collocazione nel corpo del codice del diritto ad effettuare investigazioni (art. 327 bis), ma anche dalla 

creazione di un titolo ad hoc (titolo VI bis: art. 391 bis – 391 decies) dedicato all‘intera disciplina dalla 

conseguente abrogazione dell‘art. 38 delle disposizioni di attuazione: è evidente che la scelta operata si ispira 

ad una completa equiparazione tra accusa e difesa, il cui scopo finale è, quindi, l‘introduzione di un sistema 

parallelo tra le indagini svolte dal pubblico ministero e quelle condotte dal difensore. L‘analiticità con cui si è 

proceduto mostra inoltre una particolare attenzione volta ad evitare, da un lato, che il colloquio e la ricezione di 

informazioni di trasformino in uno strumento per conoscere le strategie processuali messe in atto dal pubblico 

ministero e lo sviluppo delle indagini preliminari, dall‘altro a tutelare non solo il soggetto da esaminare, ma il 

difensore stesso dalle potenziali pressioni dell‘assistito.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 56). 

 
373

 ―Va sottolineato che l‘investigatore privato e il consulente tecnico hanno un ruolo di primo piano nella fase 

delle indagini preliminari, dal momento che rappresentano, nel processo con rito accusatorio, soggetti 

processuali attivi che operano a stretto contatto con il difensore. Entrambi i suddetti ausiliari del difensore sono 

al centro di una rivoluzione culturale, che investe tutto il sistema processuale e che travolgerà i tradizionali 

modelli di difesa che, pur se consolidati, appaiono ormai inaccettabili, in quanto affetti da una staticità non più 

ammissibile.‖ (MARCONI, 2003, p. 156). 
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O perfil dinâmico que se esperava da defesa no exercício de uma atividade de 

investigação nada mais era do que o desdobramento das normas convencionais que 

asseguravam ao imputado o direito a uma defesa técnica e à produção probatória
374

. 

Pela leitura do art. 327-bis do CPP italiano, o defensor está autorizado a buscar 

elementos em favor do seu defendido, em qualquer grau ou fase do processo, para eventual 

revisão criminal ou até mesmo na seara da execução penal.  

Havia uma premente exigência de adaptação do recente Código de Processo Penal 

italiano, buscando estabelecer um equilíbrio entre a acusação e a defesa, além do 

enfrentamento relativo à problemática dos atos unilateralmente colhidos pelo Ministério 

Público e pela Polícia Judiciária
375

.  

Era claro o propósito de romper o monopólio da atividade investigativa concentrado 

nas mãos do Ministério Público, especialmente quando considerado o fato de que a 

inatividade do órgão acusatório na busca de elementos favoráveis ao imputado não acarretava 

nulidade do procedimento, visto que a defesa poderia exercer a sua própria investigação
376

. 

No entanto, veremos que o intento não foi levado a cabo, havendo, em alguns pontos, uma 

intromissão do MP na atividade investigatória defensiva
377

. 

A ideia de investigação criminal não poderia ficar concentrada apenas nas mãos do 

Ministério Público e da Polícia Judiciária, mas deveria também ser compartilhada com os 

demais atores da justiça criminal. E nessa vertente é que se desenvolve o estímulo à 

investigação defensiva
378

. 

                                                 
374

 ―Ciò, nonostante, all‘interno dei testi sopra citati è possibile ritrovare passaggi significativi che descrivono il 

diritto di difesa in termini attivi e dinamici e non come mera attività di critica dell‘ipotesi d‘accusa, che, dunque, 

possono giustificare l‘affermazione secondo cui la difesa è legittimata ad esperire le investigazioni ritenute utili 

alla posizione del proprio assistito.‖ (VELANI, 2012, p. 9). 

 
375

 (PRIOTTI, 2001, p. 44). 

 
376

 ―L'omesso espletamento da parte del P.M. di alcune indagini od acquisizione di documenti (peraltro nella 

specie neppure sollecitati dall'interessato), non può in alcun modo integrare un vizio deducibile ed apprezzabile 

in sede di legittimità, tenuto conto che il mancato svolgimento del P.M. di attività d'indagine a favore 

dell'indagato (art. 358 cod. proc. pen.) non ha rilievo processuale alcuno e non determina alcuna nullità, 

considerata inoltre la risolutiva circostanza che l'inazione della pubblica accusa può essere sopperita dallo 

svolgimento delle attività di investigazione difensiva previste dagli artt. 391 bis e segg. cod. proc. pen.‖ (Corte di 

cassazione penale - sentenza 4944, del 14/12/2012). 

 
377

 ―La rottura del monopolio della prova nei confronti del pubblico ministero – nella fase delle indagini 

preliminari – e del giudice e dello stesso p.m. – nelle successive fasi processuali – a favore di altri soggetti, non 

può non essere evidenziata con forza.‖ (SPANGHER, 2001, p. 19). 

 
378

 ―In tale contesto, quindi, non è solo il pubblico ministero o la polizia giudiziaria che possono svolgere 

indagini, ma anche le parti private; tale potere si sostanzia non solo nella possibilità di richiedere l‘ammissione 

dei mezzi di prova e di partecipare all‘assunzione degli stessi, ma anche in quello di effetuare indagini difensive, 
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3.1.3.3 A resistência italiana à investigação defensiva 

 

 

O cenário jurídico na Itália nunca foi aberto à implementação de uma atividade de 

investigação defensiva. À época do codice Rocco, a legislação processual penal atribuía à 

defesa uma função meramente retórica, restrita ao debate argumentativo em um cenário de um 

processo praticamente concluso e com a ―sentença já pronta no gabinete‖, aguardando apenas 

o termo processual para sua publicação
379

. 

Sempre residiu certa desconfiança em alguns setores do sistema de justiça de que a 

atividade de investigação defensiva pudesse calhar em destruição ou adulteração de elementos 

de prova. Esse preconceito levava o sistema jurídico a encará-la com ressalvas
380

 e aplicar 

sanções ao comportamento de advogados que, no exercício das funções, procurassem manter 

contato com testemunhas, interpretando esse comportamento como se infrações disciplinares 

fossem
381

. 

Houve um clima excessivamente punitivista para a classe da advocacia, com a 

persecução pelo crime de favorecimento e aplicação de sanções penais privativas de liberdade 

e restritivas de direito
382

, fora o clima inquisitório instaurado no âmbito corporativo da 

categoria. 

                                                                                                                                                         
dirette a ricercare fonti di prova che possano essere si sostegno e di ausilio alle tesi difensive.‖ (D‘IPPOLITO, 

2013, p. 119-120). 

 
379

 ―Di queste tensioni partecipa, per ovvie ragioni, la materia delle indagini difensive, come testimonia la 

parabola delle sue vicende all‘interno dell‘ordinamento processuale: ignorata per intuibili ragioni del codice 

del 1930 – non invece dalla coeva dottrina, nei suoi confronti capace di inaspettate aperture – ed anzi 

osteggiata dalla prevalente giurisprudenza forense, sulla base di una interpretazione alquanto arbitraria dei 

generalissimi e indeterminati principi di dignità, decoro e onore pomposamente richiamati dalla legge 

professionale;‖ (GATTO, 2003, p. 4). 

 
380

 ―Su tali norme, o meglio, su quelle che attribuiscono al difensore il potere di compiere investigazioni 

scientifiche, ci soffermeremo nei prossimi paragrafi. Con una precisazione: le indagini scientifiche del difensore 

non sono ontologicamente diverse da quelle condotte dal pubblico ministero o anche dalla polizia giudiziaria: 

tuttavia il ruolo particolare del soggetto che le compie, pone una serie di problemi. Il pericolo in questo caso 

risiede nella possibilità di inquinamento o distruzione della prova, causato volontariamente o semplicemente per 

imperizia (anche se poi non sempre è chiaro dove finisce l‘uno e comincia l‘altra).‖ (VALLI, 2013, p. 268). 

 
381

 ―In una sorta di incomprensibile autoflagellazione, invero, gli organi forensi avevano criminalizzato lo stesso 

contatto dell‘avvocato con il testimone (immediata e naturale esplicazione dell‘indagine della difesa) che pure 

di per sé non confliggeva né con i principi di diritto, né con i canoni deontologici.‖ (BRICCHETTI; 

RANDAZZO, 2012, p. 4). 

 
382

 ―Le incriminazioni per favoreggiamento cominciarono a punire quella sparuta minoranza dell‘avvocatura 

che pretendeva di rispettare il ruolo dinamico astrattamente assegnatogli dal nuovo codice di rito. Alcuni 

difensori furono raggiunti persino da ordinanze custodiali, altri scontarono soltanto qualche misura 

interdittiva…‖ (BRICCHETTI; RANDAZZO, 2012, p. 17). 
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A própria magistratura refutava a iniciativa investigativa do defensor por entender que 

a sua atividade representaria uma invasão no espaço do inquérito
383

 e que um tema de 

tamanha relevância causava forte impacto na tradição daquele sistema jurídico
384

.  

Crítica também foi feita no sentido de que a disciplina proposta criaria um abismo na 

efetividade da defesa técnica, especialmente quando contrastada com o patrocínio privado e o 

patrocínio às custas do Estado (assistência jurídica aos hipossuficientes), conforme aponta 

Giuseppe Ruggiero
385

: 

 

Entre estes últimos, é oportuno ressaltar, dada a importância do órgão que as 

formulou, as críticas gerais da Associação Nacional dos Magistrados em um parecer 

durante o trabalho preparatório. A mais importante delas pondera a eficácia da 

defesa, ponto crucial para a implementação da nova disciplina, que teria sido 

seriamente questionada pela condição insatisfatória da defesa pública, corroída a 

ponto de anular na prática o direito de defesa para a pessoa hipossuficiente 

econômica. O destaque foi, na verdade, feito no contexto de que a disciplina 

assistência jurídica gratuita atinja um nível consistente de implementação, 

considerando que, não surpreendentemente, o problema foi debatido pela associação 

de penalistas. (tradução livre) 

 

A maior parte dos advogados também relutou em aceitar que o seu papel fosse 

ampliado com a atribuição de uma nova função, até então estranha ao usual trabalho de defesa 

técnica no processo penal
386

. 

                                                 
383

 ―Pesantemente avversate nella vigenza del codice del 1930, seppure non mancassero voci di segno contrario, 

perché ritenute in insanabile conflitto con i canoni deontologici, ed osteggiate dalla magistratura, che non 

sopportava le invasioni di campo del difensore all‘interno dell‘indagine, le investigazioni difensive sono state 

per lungo tempo criminalizzate anche dagli organi forensi, in ciò avallati dalla giurisprudenza delle sezioni 

unite della Corte di Cassazione, chiamate, come è noto, a giudicare in sede di legittimità nel procedimento 

disciplinare‖(VELANI, 2012, p. 2). 

 
384

 ―Anche il Consiglio Superiore della Magistratura, nel suo Parere, manifesta perplessità per la collocazione 

di una norma destinata a regolamentare una materia così irta di difficoltà e così nuova per il nostro 

ordinamento ed il nostro costume giuridico, in grado di segnare una svolta radicale anche nel modo di 

concepire il ruolo del difensore.‖ (SPANGHER, 2009, p. 479). 

 
385

 ―Tra questi ultimi, è opportuno segnalare, stante la importanza dell‘organo che le ha formulate, le critiche di 

ordine generale dell‘Associazione Nazionale Magistrati in un parere reso nel corso dei lavori preparatori. La 

più rilevante di esse fa leva sull‘effettività della difesa, punto nevralgico per l‘attuazione dell‘innovata 

disciplina, la quale sarebbe stata seriamente posta in forse dalla dissestata condizione della difesa di ufficio, 

erosa al punto di vanificare in pratica il diritto di difesa per la persona priva di messi economici necessari a 

procurarsela. Il rilievo era, per la verità, resa fondato almeno fino a quando l‘innovata disciplina del patrocinio 

dei non abbienti non avrà raggiunto un livello consistente di attuazione, considerato che, non a caso, il 

problema è stato dibattuto dall‘associazione dei penalisti per diversi lustri‖ (RUGGIERO, 2003, p. 40-41). 

 
386
―Perché tanti lungaggini? Le ragioni possono agevolmente trovarsi tanto nella riluttanza del Parlamento a 

dare il via a una riforma così innovativa, quanto nella diffidenza di molti operatori del diritto (non esclusi gli 

avvocati), tendenzialmente restii a cambiamenti così rilevanti nella esplicazione concreta della loro funzione.‖ 

(BRICCHETTI; RANDAZZO, 2012, p. 6). 
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Curiosamente, a doutrina apontava que a interpretação contrária à investigação 

defensiva não encontrava amparo normativo expresso na legislação processual penal em vigor 

e muito menos nas regras anteriores, inclusive à época do reino da Itália e de sua 

unificação
387

. 

Pode-se dizer que a resistência à investigação defensiva era decorrente de uma 

implicância de determinados setores para com a advocacia do que um efetivo debate jurídico 

a respeito de uma atividade no contexto do espaço processual penal. Não era possível 

encontrar argumentos sólidos que procurassem refutar, dentro das regras do sistema 

processual, a possibilidade de a defesa investigar. 

Com a aprovação do CPP de 1988 e a inclusão do art. 38 nas disposições de atuação, a 

primeira base normativa da atividade de investigação defensiva, o fenômeno de repulsa a 

atividade investigativa não foi dissipado e a jurisprudência não foi capaz de lançar luz às 

poucas palavras do dispositivo, preservando-se um espírito de atividade defensiva circunscrita 

ao espaço interno da Corte e de perseguição pelos órgãos corporativos da advocacia
388

. 

Como já dito anteriormente, no julgado 885 do ano de 1992 (Burrafato – Sez. Feriale) 

a Corte di Cassazione quis ressuscitar a teoria da canalização, forçando o compartilhamento 

da atividade defensiva com o Ministério Público, de modo a desestimular a investigação de 

defesa.  

O próprio clima procedimental antecedente ao diploma de 1988 não contribuía para os 

avanços defensivos. Do ponto de vista legislativo, havia ainda um clima de insegurança, pois 

se desejava prestigiar a atividade defensiva tornando mais um instrumento de cognição e 

menos uma garantia individual
389

, mas ao mesmo tempo havia um receio de se promover uma 

reforma tão moderna e paradigmática. 

No entanto, é inegável que o período pós-Segunda Guerra Mundial significou um 

paulatino avanço da advocacia italiana tendo em vista a construção de um novo perfil de 

                                                 
387

 ―Tuttavia, tale atteggiamento negativo era sorto nonostante che in nessuno dei codici di procedura penale 

succedutisi nel Regno d‘Italia (negli anni 1865, 1913 e 1930) si potesse rinvenire un divieto esplicito 

all‘investigazione difensiva.‖ (VELANI, 2012, p. 2). 

 
388

 ―…soprattutto per la ragione che molti difensori si erano, come si diceva, assuefatti ad un esercizio di difesa 

che non doveva svolgersi oltre le soglie delle aule giudiziarie, pena l‘essere guardati con sospetto e diffidenza, 

in particolar modo dai competenti organismi forensi tenuti a valutare i comportamenti in contrasto con l‘etica 

professionale, o disprezzati perfino dagli stessi colleghi, senza contare le sanzioni disciplinari o penali a cui 

venivano assoggettati…‖ (LUTIO, 2015, p. 49-50). 

 
389

 ―Ma, il fatto è che l‘inveterato habitat culturale entro il quale si muovono gli istituti processuali nostrani 

rimane quello del garantismo con ‗riserva mentale‘, del diritto di difesa inteso non – anche – come efficace 

strumento cognitivo, bensì come mera garanzia individuale, peraltro revocabile ad nutum.‖ (GATTO, 2003, p. 

9).  
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atuação, fortalecido pelas reformas constitucionais, pela revogação do Código Rocco e pela 

consequente aprovação do CPP de 1988
390

. 

 

 

3.1.3.4 A constituição do vínculo para a realização da investigação defensiva e os integrantes 

da equipe investigativa 

 

 

O vínculo entre o interessado em desenvolver uma investigação defensiva e o 

profissional defensor tem início a partir do ato de investidura do encargo, normalmente 

oficializado pela nomeação por meio de instrumento escrito, por exemplo, tal como autoriza o 

art. 327-bis do CPP italiano.  

Essa formalização autoriza o defensor a realizar atos de investigação para pesquisar e 

individualizar elementos de prova a favor do próprio constituinte, em qualquer estado do 

processo e grau do procedimento, na forma do comma 2 do art. 327-bis. 

No momento da formalização do vínculo, espera-se do interessado uma postura de 

transparência, em que lhe caiba expor os fatos com exatidão, ainda que, em juízo, ele 

espontaneamente opte pelo silêncio
391

.  

A leitura do art. 327-bis com o art. 391-nonies permite concluir que a investigação 

defensiva não possui um marco temporal condicionante para seu início, bastando que o 

defensor receba o mandato do interessado de modo a instaurar o respectivo procedimento 

investigatório. 

Esse instrumento de mandato previsto no art. 391-nonies, comma 2, do CPP italiano 

deve conter a assinatura autenticada do outorgante, a indicação do defensor outorgado e dos 

fatos a que se refere a investigação. 

                                                 
390

 ―La terza e ultima fase che scandisce la vicenda storica dell‘avvocatura penale in Italia prende avvio alla 

fine della seconda guerra mondiale e giunge fino al deciso (quanto meno sur le papier) mutamento di 

prospettive determinato dall‘entrata in vigore del codice vigente. Se la prima fase, fino alla fine del Settecento, 

aveva visto l‘avvocato penalista confinato nel ruolo privo di mordente e di incisività di redattore di memorie 

scritte, la seconda lo aveva proiettato, in un ruolo da protagonista, al centro della fase dibattimentale del 

cosiddetto processo misto, e aveva nel contempo favorita la rapida e irresistibile ascesa sociale di una categoria 

professionale fino a quel momento largamente negletta.‖ (DEZZA, 2013, p. 141). 

 
391

 ―Ciò che qui è stato scritto in maniera estremamente sintetica riguarda le scelte intime dell‘imputato che è 

libero di mentire al Giudice ma, ancor di più, egli è libero di mentire al avvocato il quale è soggetto a forti 

obblighi deontologici in relazione al particolare rapporto che egli ha della conoscenza dei fatti.‖ 

(BASTIANELLO; RISO, 2008, p. 17).  
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O defensor nomeado é o condutor da atividade investigativa
392

, cujo início tem como 

marco a constituição do vínculo pela pessoa interessada na coleta de elementos
393

, o 

investigado. O defensor contratado, a depender da complexidade da investigação, pode contar 

com um defensor substituto, no caso de suas faltas e impedimentos, além de uma equipe de 

apoio composta por um investigador privado (investigatore privato) e um assistente técnico 

(consulente tecnico), cujo encargo de atuação deve ser singularmente informado ao órgão 

judiciário
394

, na forma do art. 391-nonies, comma 3, do CPP. 

O investigador privado do sistema jurídico italiano corresponde a um sujeito 

autorizado pela Prefeitura para realizar atividades de natureza investigativa em virtude de uma 

específica experiência profissional, enquanto que o assistente técnico é um profissional 

chamado a auxiliar a defesa
395

 sempre que houver a necessidade de interveniência de um 

saber técnico, científico ou artístico
396

, conforme destaca Fabrizio Bernardi: 

 

Quanto aos investigadores particulares, a lei subordina o direito de realizar 

investigações sobre a emissão prévia de uma autorização específica (artigo 327-bis 

do Código Civil italiano). O Prefeito providenciará para que, após verificar que os 

candidatos tenham adquirido experiência profissional específica que garanta o 

correto exercício da atividade. (tradução livre) 

 

Percebe-se, então, que a atividade de investigação defensiva envolve um defensor 

encarregado da competência técnica e jurídica, aliado a um assistente técnico com aptidão em 

                                                 
392

 ―Tendenzialmente, l‘espletamento dell‘attività di investigazione è svolto in autonomia e senza l‘intervento, a 

vario titolo, del giudice o del p.m.‖ (SPANGHER, 2001, p. 19). 

 
393

 ―In ordine al dies a quo, può essere esercitata fin dal momento dell‘incarico professionale, anche dal 

difensore che ha ricevuto apposito mandato per l‘eventualità che si instauri un procedimento penale (art. 391-

nonies comma 1).‖ (BERNARDI, 2001, p. 209).  

 
394

 ―Ausiliari dei quali è possibile avvalersi sono gli investigatori privati e i consulenti tecnici che abbiano 

ricevuto dal difensore specifico incarico, del cui espletamento, per altro, in relazione al singolo procedimento, 

dev‘essere data comunicazione all‘autorità giudiziaria procedente al fine di estendere a tali soggetti le garanzie 

di libertà del difensore previste dall‘art. 103 c.p.p. (art. 222 comma 4 n. att. c.p.p.).‖ (SIRACUSANO et al., 

2009, p. 163). 

 
395

 ―Per gli investigatori privati è richiesto che si tratti di soggetti autorizzati, vale a dire di soggetti che, avendo 

maturato una specifica esperienza professionale che garantisca il corretto esercizio dell‘attività, abbiano 

ottenuto un‘apposita autorizzazione a svolgere compiti di natura investigativa nell‘ambito del procedimento 

penale, rilasciata dal prefetto (art. 222, comma 1 n. att. c.p.p.).‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 163). 

 
396

 ―Quanto agli investigatori privati, la legge subordina la facoltà di svolgere indagini al previo rilascio di 

un‘apposita autorizzazione (art. 327-bis c.p.p.). Vi provvederà il Prefetto, previa verifica che i richiedenti 

abbiano maturato una specifica esperienza professionale che garantisca il corretto esercizio dell‘attività (art. 

222 disp. coord.).‖ (BERNARDI,  2001, p. 209). 
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outras áreas do saber e um investigador privado habilitado para colher e buscar elementos de 

convicção, conforme percepção de Vicenzo Santoro
397

: 

 

O defensor se torna um protagonista dinâmico do ambiente processual, tal como o 

promotor, e a ele se conferem poderes consideráveis de pesquisa e aquisição de 

provas, que, no entanto, têm a característica de poderem ser exercidos mesmo antes 

de a promotoria ter conhecimento do crime (artigo 391-nonies) e com base em um 

mandato especial dado para a eventualidade de o processo penal ser instaurado. 

(tradução livre) 

 

 Mesmo que em uma estrutura simples, se comparada com o aparato estatal da Polícia 

Judiciária, essa equipe é capaz de realizar pequenas diligências no interesse do imputado e sob 

a coordenação do defensor
398

. 

 

 

3.1.3.5 A natureza da atividade investigativa defensiva 

 

 

A realização da investigação defensiva pelo advogado e seus auxiliares é encarada 

como uma atividade de natureza privada, considerando a ausência de um órgão público que a 

desempenhe e a ausência de poderes coercitivos para realizar os atos de investigação 

defensiva
399

. 

Diante dessa conformação estrutural, é pertinente pensar se o defensor realmente deve 

ser encarado como um profissional da iniciativa privada
400

 ou se, como sendo um sujeito 

                                                 
397

 ―Il difensore diventa dinamico protagonista della scena processuale, al pari del pubblico ministero, e a lui 

competono notevoli poteri di ricerca e acquisizione degli elementi di prova, che peraltro presentano la non 

secondaria caratteristica di poter essere esercitati anche prima che l‘organo di accusa abbia avuto cognizione 

della notizia di reato (articolo 391-nonies) e sulla base di apposito mandato conferito per la non meglio 

specificata eventualità che si instauri procedimento penale.‖ (SANTORO, 2001, p. 78). 

 
398

 ―Un altro articolo, inserito dall‘art. 7 della legge 7 dicembre 2000 n. 397, e precisamente l‘art. 327-bis 

c.p.c., prende in considerazione l‘attività investigativa del difensore, regolandola; in particolare, conferisce al 

difensore la facoltà di avvalersi di investigatori privati, che, però, agiscono su incarico del difensore, il quale 

resta, tuttavia, l‘unico dominus, e pertanto il responsabile dell‘attività investigativa.‖ (VADALÀ, 2005, p. 25-

26). 

 
399

 ―In ragione della sua posizione privatistica, il difensore non gode di poteri coercitivi su cose e persone. Non 

può disporre perquisizioni e sequestri probatori, né alterare lo stato delle cose e dei luoghi; gli è precluso 

l‘accesso a luoghi privati senza l‘autorizzazione di chi ne ha la disponibilità o del giudice e, ove intenda 

compiere accertamenti tecnici irripetibili, deve necessariamente comunicare al pubblico ministero la sua 

intenzione e renderlo partecipe dell‘atto.‖ (CURTOTTI, 2017, p. 331). 

 
400

 ―L‘attribuzione al difensore di funzioni investigative non muta la natura privata dell‘attività difensiva, e ciò 

trova un riscontro nella disciplina del fascicolo difensivo.‖ (PIZIALI, 2001,  p. 281). 
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processual, não deveria ser atribuído um caráter público à investigação defensiva, tema 

repleto de controvérsias na doutrina italiana
401

. 

Essa reflexão é importante no contexto do sistema jurídico, por definir a natureza dos 

atos praticados e, ao mesmo tempo, a consequência jurídico-penal advinda da violação das 

normas de procedimento (cometimento do crime de falsidade ideológica por funcionário 

público, falsidade ideológica cometida por pessoa exercendo serviço de relevância pública ou 

crime de favorecimento pessoal)
402

. 

Pela leitura das normas italianas, em especial do art. 359 do Código Penal, percebemos 

que os particulares no exercício de atividades forenses não são encarados como funcionários 

públicos (pubblici ufficiali), mas tratados como pessoas que exercem um serviço de 

necessidade pública, a exemplo do defensor, do assistente técnico e do investigador 

privado
403

.  

Em sua pesquisa sobre a investigação defensiva, André Mendes destaca algumas 

decisões da Unione delle Camere Penalli e do Tribunale di Torino, reconhecendo que, apesar 

de o advogado ser um profissional privado, a sua atividade de documentação teria natureza 

pública, assumindo ele a condição de agente público (pubblico ufficiale)
404

.  

No mesmo sentido é a menção do julgado por Édson Baldan, com a advertência de que 

essa interpretação significaria o reconhecimento de eventual infração penal por parte do 

advogado que praticasse desvio no exercício da atividade de investigação defensiva
405

. 

                                                 
401

 ―Non dubito che se vedrà nell‘avverbio in questione la riprova persino di una qualità di pubblico ufficiale 

dell‘avvocato che svolge investigazioni difensive; il quale, appunto, neppure in ragione degli obblighi connessi a 

questa qualità, dovrà denunciare. Pubblico ufficiale, ma schizofrenicamente solo quando farà indagini, 

dunque?‖ (RANDAZZO, 2001, p. 40). 

 
402

 ―Il punto è: l‘illiceità della falsa verbalizzazione comporta automaticamente la configurabilità del reato di 

cui all‘art. 479 c.p. (falsità ideologica commessa da pubblico ufficiale in atto pubblico) ovvero quello di cui 

all‘art. 481 c.p. (falsità ideologica in certificati commessa da persone esercenti un servizio di pubblica 

necessità) o ancora – qualora ricorressero gli altri elementi costitutivi, e in attesa di un intervento del 

legislatore – soltanto quello di cui all‘art. 378 c.p. (favoreggiamento personale)?‖ (BRICCHETTI; 

RANDAZZO, 2012, p. 35). 

 
403

 ―Ai sensi dell‘art. 359 del codice penale, difatti, i privati che esercitano la professione forense non assumono 

la qualifica di pubblico ufficiale, né di incaricato di pubblico servizio (qualifica che, in forza degli artt. 361 e 

362 c.p., comporta l‘obbligo di denunciare i reati perseguibili d‘ufficio), bensì quella di persone esercenti un 

servizio di pubblica necessità.‖ (BERNARDI, 2001, p. 219).  

 
404

 (MACHADO, 2010, p. 165). 

 
405

 ―Recente decisão da Corte de Apelo de Torino, confirmada pela Corte de Cassação Italiana, assentou que o 

defensor penal que assume as vestes de investigador é reconhecida uma dúplice qualidade: aquela de exercente 

de um serviço de necessidade pública na relação com o próprio assistido (imputado ou pessoas ofendidas), o qual 

se vale de sua obra para a tutela dos seus interesses no procedimento penal, e aquele de oficial público no 

momento em que documenta a atividade de inquérito defensivo com as modalidades e nas formas previstas pelo 

Código de Processo Penal (Sentença de 17.01.2005, Corte de Apelo de Torino, Seção I, n. 3.291).‖ 
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Importante limitação é a constante do art. 197, comma 1, d, do CPP italiano, que veda 

ao defensor e todos aqueles que com ele participarem da investigação defensiva (art. 391-ter) 

serem ouvidos na qualidade de testemunhas, diante do dever de sigilo advindo do exercício da 

função. 

Apesar do avanço da matéria
406

, houve quem encarasse investigação defensiva recém-

editada pelo legislador italiano com reservas, a exemplo de setores da magistratura
407

, 

especialmente em virtude da potencial dificuldade de aplicação prática e do seu atraso, como 

relata Massimo Nobili
408

: 

 

Derivam de uma omissão histórica de onze anos (explicarei em breve) e também de 

erros, de algum pecado de obstinação. O advogado italiano obteve um máximo, o 

que - precisamente por este motivo - demonstra os seus limites. 

[...] 

Por outro lado, a nova disciplina ordinária (que será melhor compreendida por 

outras pesquisas) não nos traz apenas um defensor preparador - a solução certa, 

porque a preparação serve - mas também um órgão que forma evidências. Então, foi 

bem dito por (Ferrua): uma solução que, ao invés de poder equilibrar as contas, 

dobra o erro. 

Se agora retomarmos uma frase deixada inacabada, a conclusão pode ser melhor 

compreendida: o modo de 'investigações paralelas' tem o defeito de chegar com onze 

anos de atraso, de maneira que a teimosa boa vontade daqueles que a detiveram 

nesse meio tempo acabou. também se tornando um vício: não foi dada atenção 

suficiente ao que, entretanto, foi transformado em volta. (tradução livre) 

 

É verdade que a investigação defensiva tem sua importância no processo penal 

acusatório italiano, principalmente como forma de assegurar a paridade de armas, 

                                                                                                                                                         
(BALDAN, 2007, p. 269). 

 
406

 ―Si giunge, così, alla l. 7 dicembre 2000 n. 397, che volendo restituire dignità sistematica alle investigazioni 

difensive ne delinea una compiuta disciplina da inserire nel corpo del codice, liberandola, in tal modo, dallo 

stato di abbandono che le aveva riservato il legislatore del 1989 allorché l‘aveva relegata in una disposizione 

secondaria (in questi termini la già citata relazione della Commissione giustizia del Senato.)‖ (SIRACUSANO 

et al., 2009, p. 161). 

 
407

 ―La riforma è stata sempre assai poco apprezzata e fortemente osteggiata da parte di quell‘ampio settore 

della magistratura che continua a rimpiangere il sistema inquisitorio e che ha espunto dalle proprie radici 

culturali autori come Carrara, Pagano, Mittermaier, Beccaria soltanto per citare alcuni. È dei giorni scorsi un 

lungo articolo di un noto magistrato che assume che questa legge comporti Rischi elevati di inquinamento 

probatorio e di pressioni sui testi.‖ (GHEDINI, 2001, p. 55) 

 
408

 ―Vengono da una sfasatura storica di undici anni (spiegherò tra breve) e anche da errori, da qualche peccato 

di ostinazione. L‘avvocatura italiana ha ottenuto un massimo, il quale – proprio per questo – dimostra i suoi 

limiti. [...] Invece la nuova disciplina ordinaria (si comprenderà meglio da altri rilievi) non ci porta solo un 

difensore-preparatore – soluzione giusta, perché il predisporre serve – ma pure un organo che forma prove. 

Perciò è stato detto bene (Ferrua): una soluzione che, anziché riuscire a pareggiare i conti, raddoppia l‘errore.  

Se riprendiamo ora una frase qui lasciata in sospeso, il completamento può far intendere meglio: la via delle 

‗investigazioni parallele‘ ha il difetto d‘arrivare con undici anni di ritardo, cosicché la pervicace buona volontà 

di chi la tenne frattanto ferma ha finito per divenire anche un vizio: non si prestò abbastanza attenzione a ciò 

che frattanto si trasformava all‘intorno.‖ (NOBILI, 2001, p. 5-12). 
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considerando que a atividade investigatória do Ministério Público tem peso relevante no 

desenvolvimento do processo
409

.  

Ao mesmo tempo, a nova lei chegou como uma forma de remodelar o perfil do 

defensor italiano, conferindo-lhe um papel mais profissional, desvinculando a atividade 

investigativa defensiva do Ministério Público (uma negação à compulsoriedade da 

canalização), ainda que o art. 391-octies, comma 4, do CPP preveja, subsidiariamente, a 

possibilidade de a defesa apresentar elementos diretamente ao órgão acusatório, cuja juntada 

tornará aqueles atos partes integrantes do inquérito policial
410

.  

Giuliana Priotti explica que
411

: 

 

Os defensores são, obviamente, os primeiros a se envolverem no processo de 

transformação, pois terão que alocar mais recursos para a aquisição de um novo 

profissionalismo e para a modernização de seus escritórios. Além disso, a proteção 

dos vários interesses envolvidos - respeito pela pessoa, genuinidade da informação, 

seriedade das investigações - exigirá a preparação de regras ético-disciplinares 

capazes de estabelecer um rigor efetivo nos padrões de conduta profissional. 

(tradução livre) 

 

A novidade da investigação criminal defensiva na Itália logo no século XXI levantou a 

atenção da doutrina a respeito da necessidade de não se elitizar o acesso
412

 a esse importante 

instrumento de defesa, considerando o seu elevado custo e a condição de hipossuficiência de 

alguns acusados no processo penal
413

.  

                                                 
409

 ―In proposito, è opportune chiarire subito che la via prescelta era in un certo senso obbligata dall‘opzione, 

effettuata a monte, di garantire la parità delle parti rimanendo all‘interno di un sistema in cui la fase 

preliminare condotta dal pubblico ministero ha un specifico peso probatorio e incide notevolmente sugli sviluppi 

successivi e sugli esiti del procedimento. In questo contesto, per ottenere un effettivo riequilibrio delle posizioni 

antagoniste, era pressoché inevitabile dover attribuire analoghi poteri istruttori al difensore, la cui dimensione 

processuale esce radicalmente trasformata e rafforzata dalla novella legislativa.‖ (MAZZA, 2002, p. 1759). 

 
410

 ―Come si è visto, tuttavia, il comma 4 dell‘art. 391-octies c.p.p. prevede ancora oggi la possibilità che il 

difensore decida di presentare gli elementi di prova raccolti a favore del proprio assistito direttamente al 

pubblico ministero, con la conseguenza che gli atti che veicolano questi elementi verranno inseriti nel fascicolo 

custodito dal pubblico ministero, salva, ovviamente, nel proprio fascicolo custodito preso il giudice per le 

indagini preliminari.‖ (PIZIALI, 2001, p. 290). 

 
411

 ―I difensori sono, evidentemente, i primi ad essere coinvolti nel processo di trasformazione, in quanto 

dovranno destinare maggiori risorse all‘acquisizione di una nuova professionalità ed alla modernizzazione dei 

loro uffici. Inoltre, la tutela dei molteplici interessi coinvolti – rispetto della persona, genuinità delle 

informazioni, serietà delle indagini – richiederà la predisposizione di regole deontologiche-disciplinari in grado 

di stabilire un effettivo rigore negli standard di condotta professionale.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 61). 
412

 ―Il giusto processo, invero, esige che la persona accusata di un reato disponga del tempo e delle condizioni 

necessarie per preparare la sua difesa (ciò non riguarda soltanto la rilevantissima problematica della difesa 

d‘ufficio e dei non abbienti, di straordinaria pregnanza anche per una compiuta applicazione delle nuove 

disposizioni de quibus) in un giudizio ispirato al contradditorio nella formazione della prova, nonché alla 

terzietà e imparzialità del giudice e alla parità delle parti‖ (RANDAZZO, 2001, p. 36). 

 
413

 ―Principalmente, però, l‘attenzione deve essere focalizzata sulla necessità di evitare che l‘indagine così 

delineata, certamente assai onerosa sotto il profilo economico, accentui la sperequazione fra imputati abbienti e 
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Assim, tornava-se necessário assegurar que o acusado que fosse pobre também tivesse 

acesso a um profissional que lhe propiciasse a investigação na defesa de seus interesses
414

. 

Advertências na doutrina não faltaram quanto à necessidade de se realizar uma reforma por 

completo com caráter verdadeiramente inclusivo
415

. 

No entanto, não se podia perder de vista que a atividade unilateral de cada uma das 

partes, sem o necessário compartilhamento entre elas, aviltaria o princípio do contraditório e, 

em última análise, a pretexto de estabelecer uma paridade de armas, poderia ter o efeito 

oposto, fortalecendo ainda mais uma das partes em detrimento da outra. É por essa razão que 

o legislador disciplinou o modo de condução da atividade investigativa da defesa e o seu 

emprego no inquérito e na ação penal. 

 

                                                                                                                                                         
non abbienti, facendo del diritto alla difesa un diritto d‘élite. Occorrono quindi interventi mirati a consentire ai 

non abbienti l‘accesso a tale sistema e a rendere effettive le attività investigative anche nell‘ambito della difesa 

d‘ufficio.‖ (PRIOTTI, 2001, p. 61). 

 
414

 A lei de regulamentação do patrocínio às custas do estado trouxe importante contribuição nesse sentido:  

―Altra novità assoluta, introdotta dalla recente riforma del patrocinio a spese dello Stato, è la possibilità per il 

cittadino non abbiente di potersi avvalere del contributo professionale di un investigatore privato autorizzato, 

per attuare un‘adeguata difesa tecnica nel procedimento penale, al fine di contrastare l‘accusa del Pubblico 

Ministero, che, per quanto concerne le investigazioni, si avvale degli ausiliari di Polizia Giudiziaria, nonché al 

fine di supportare il difensore, che assiste la persona offesa del reato, nella ricerca e formazione delle prove a 

fondamento della denuncia e/o querela del reato.‖ (MARCONI, 2003, p. 155). 

 

―Outra novidade absoluta, introduzida pela recente reforma da assistência judiciária, é a possibilidade de o 

cidadão hipossuficiente poder fazer uso da contribuição profissional de um investigador privado autorizado, para 

implementar uma defesa técnica adequada no processo penal, a fim de neutralizar a acusação do Ministério 

Público, que, no que se refere a investigações, faz uso dos órgãos de polícia judiciária, Uma forma de apoiar o 

advogado, que assiste a pessoa ofendida, na investigação formação de provas para fundamentar a denúncia ou 

notícia do crime.‖ (tradução livre) 

 
415

 ―L‘unica certezza è che neppure in quest‘ultima legislatura si è provveduto a riformare la difesa d‘ufficio e, 

ancor peggio, nulla si è fatto per il patrocinio dei non abbienti. Cosicché per la grande maggioranza dei 

cittadini non solo continuerà a esservi una difesa spesso soltanto virtuale ma si accentuerà il divario sociale, 

creandosi una vera e propria categoria di privilegiati in coloro che potranno affrontare l‘ulteriore aggravio 

economico di un‘indagine difensiva. L‘avvocatura penale da anni denuncia, inascoltata, queste indecente 

situazione, indegna di un paese civile. Non si può che auspicare un intervento urgentissimo del Parlamento che 

garantisca a tutti i cittadini di poter accedere con le medesime garanzie al processo penale che, non si deve 

dimenticare, non è strumento di lotta alla criminalità bensì il sistema per pervenire all‘accertamento della verità 

processuale. E la difesa deve avere i mezzi per contribuire effettivamente a svolgere il ruolo che la Costituzione 

le offre e le impone.‖ (GHEDINI, 2001, p. 56). 

 

―A única certeza é que nem nesta última legislatura foi feita a reforma da defesa pública e, pior ainda, nada foi 

feito para o patrocínio dos necessitados. Assim, para a grande maioria dos cidadãos, não só continuará a haver 

uma defesa que muitas vezes é apenas virtual, mas acentuará a divisão social, criando uma categoria real de 

privilegiados naqueles que podem enfrentar o fardo econômico adicional de uma investigação defensiva. O 

advogado criminal há anos denuncia, inaudito, essa situação indecente, indigna de um país civilizado. Não 

podemos senão esperar uma intervenção muito urgente do Parlamento, que garanta que todos os cidadãos 

possam acessar com as mesmas garantias do processo penal que, não devemos esquecer, não é um meio de 

combater a criminalidade, mas o sistema para chegar à verificação da verdade processual. E a defesa deve ter os 

meios para contribuir efetivamente para o papel que a Constituição oferece e impõe‖. (tradução livre) 



212 

 

 

3.1.3.6 O modo de realização da indagine difensiva 

 

 

Uma vez instaurado o inquérito defensivo e depositado no órgão jurisdicional em 

conjunto com a investigação criminal realizada pelo Ministério Público e pelos órgãos de 

Polícia Judiciária, afigura-se possível definir uma eficácia probante, ainda que mínima, ao seu 

conteúdo. 

É por isso que a investigação defensiva pode se desenvolver de duas maneiras: 1 – de 

modo prospectivo, mediante apresentação dos elementos colhidos pela defesa por ocasião da 

prolação de uma decisão que dependa da interveniência das partes; 2 – de modo preventivo, 

cabendo à defesa formar os autos da investigação e depositá-los em juízo. 

Esse caráter preventivo da atividade investigativa permite que um indivíduo possa 

contratar um defensor para realizar a investigação antes mesmo de o Ministério Público e a 

Polícia Judiciária receberem a comunicação da ocorrência do delito
416

, cujos atos, entretanto, 

ficarão restritos às hipóteses em que o CPP não exige autorização judicial, considerando a 

inexistência de um procedimento e de um órgão competente. 

Há uma certa preocupação da doutrina italiana com a modalidade preventiva de 

investigação defensiva. No contexto de uma sociedade ainda amedrontada pela criminalidade 

organizada, o exercício dessa atividade pode culminar no seu potencial mau uso, com 

evidente prejuízo à aquisição da prova pelos sujeitos processuais ou pelo próprio risco em que 

se colocará o defensor que se arvorar por esse campo obscuro de investigação
417

.  

Não há uma relação antitética entre a investigação realizada pelos órgãos de acusação 

e a investigação da defesa, considerando o seu caráter dispositivo. O inquérito defensivo só 

existirá se houver iniciativa da própria defesa e só se desenvolverá a partir dos atos por ela 

coletados, de acordo com os ensinamentos de Oliviero Mazza
418

: 

                                                 
416

 ―Titolarità a svolgere indagini viene riconosciuta anche al difensore che abbia ricevuto apposito mandato 

per l‘eventualità che si instauri un procedimento penale. Si prefigura, in tal modo, un‘attività investigativa 

preventiva diretta ad assicurare un tempestivo esercizio del potere d‘investigazione difensiva in quei casi in cui 

un procedimento non sia stato ancora instaurato, ma si ravvisino ragioni per ritenere che possa esserlo.‖ 

(SIRACUSANO et al., 2009, p. 163). 

 
417

 ―Considerata portatrice di uno tra i congegni maggiormente discussi della novella del 2000, è stato messo in 

rilievo il carattere di marcata pericolosità che connota la norma in questione, per le macroscopiche potenzialità 

inquinanti che il suo non corretto utilizzo comporta e per la rischiosa sovraesposizione cui essa esporrà il 

difensore integerrimo, specie nelle aree in cui più forte è il radicamento della criminalità organizzata.‖ 

(SURACI, 2014, p. 271). 

 
418

 ―Il fascicolo del difensore non rappresenta, tuttavia, l‘omologo di quello del pubblico ministero. La 

disciplina che lo governa è del tutto peculiare, essendo attribuito alla difesa un vero potere dispositivo, come 
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O inquérito do defensor, no entanto, não representa a contrapartida ao do Ministério 

Público. A disciplina que o governa é bastante peculiar, sendo atribuída à defesa um 

verdadeiro dispositivo de poder, como evidenciado pelo fato de que a criação do 

próprio dossiê e o aumento nos materiais que ele contém dependem - como regra e 

salvo as exceções que analisaremos em breve - por uma livre escolha do defensor, 

que também recebe o poder de decidir os métodos de produção das evidências 

favoráveis ao paciente. (tradução livre) 

 

Isso significa que o defensor tem plena liberdade para selecionar quais elementos de 

sua atividade investigatória serão carreados aos autos
419

 do inquérito já distribuído em juízo. 

Para Fabrizio Bernardi
420

: 

 

O Ministério Público, com o encerramento das investigações, é chamado a divulgar 

as provas a serem suportadas e este dever não pode ser evitado na eventualidade de 

investigações posteriores. Por outro lado, a defesa tem o direito de escolher se e 

quando divulgar os resultados de suas atividades, desde que a condução das 

investigações "suplementares", assim como o uso procedimental e a apresentação 

das provas coletadas nesta área, permaneçam fruto de uma faculdade e certamente 

não um dever. Deve então alcançar uma interpretação baseada na lógica do sistema: 

na fase de investigação, na audiência preliminar e após a emissão do decreto que 

concentra o julgamento, o defensor pode, a seu critério, apresentar os elementos ao 

juiz. (tradução livre) 

 

O CPP italiano estabelece regra excepcional que obriga a apresentação de certos tipos 

de informação, especialmente aquelas relacionadas com atos probantes irrepetíveis (acesso ao 

local do crime). A razão da compulsoriedade da juntada pelo MP e pela defesa decorre do fato 

de que, por ser uma atividade irrepetível, dentro de uma perspectiva de acesso à verdade, não 

seria possível que qualquer das partes ocultasse elementos que favorecessem ou 

prejudicassem sua atuação naquele momento processual
421

.  

                                                                                                                                                         
dimostra il fatto che la stessa creazione del fascicolo e l‘incremento dei materiali in esso contenuti dipendono – 

di regola e salvo le eccezioni che analizzeremo fra breve – da una libera scelta del difensore, al quale è 

attribuita anche la facoltà di decidere le modalità di produzione degli elementi di prova favorevoli all‘assistito.‖ 

(MAZZA, 2002, p. 1760). 

 
419

 ―Al contrario, nessuna ragionevole esigenza potrebbe imporre al difensore di scoprire subito gli elementi 

assunti durante la fase di indagine, rinunciando così a valutarne l‘utilità nel momento in cui potrà farlo 

compiutamente, che non sempre coincide con l‘acquisizione.‖ (RANDAZZO, 2001, p. 39). 

 
420

 ―Il pubblico ministero, parte pubblica, con la chiusura delle indagini è chiamato a rendere noti gli elementi 

probatori a carico ed a tale dovere non può sottrarsi nell‘eventualità di svolgimento di indagini successive. 

Vice-versa, la difesa ha il diritto di scegliere se e quando esternare i risultati delle proprie attività, posto che lo 

svolgimento delle indagini ‗integrative‘, così come l‘utilizzazione processuale ed il deposito degli elementi di 

prova raccolti in tale ambito, restano frutto di una facoltà e non certo un dovere. Deve allora accedersi ad 

un‘interpretazione improntata alla logica del sistema: nella fase delle indagini, nell‘udienza preliminare e 

successivamente all‘emissione del decreto che dispone il giudizio, il difensore può, a sua discrezione, presentare 

al giudice gli elementi di prova a discarico raccolti.‖ (BERNARDI, 2001, p. 210). 
421

 ―Al riguardo, infatti, vi era il rischio che una volta attribuita alle parti private la facoltà di formare materiale 

processuale presidiato dalle tutele ordinamentali proprie degli atti, ne seguisse l‘automatica e obbligata 

attrazione dell‘attività medesima in un ambito pubblicistico, con sottrazione alla parte del potere dispositivo 
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Na própria doutrina italiana, não há um consenso sobre a possibilidade de se 

apresentarem partes de um elemento de prova, a exemplo de trechos de um depoimento. 

Dentre os argumentos contrários à possibilidade de apresentação parcial, Oliviero Mazza 

argumenta que o art. 391-ter do CPP italiano faz referência às declarações como um todo, não 

prevendo a possibilidade de fracionamento da informação
422

.  

É interessante notar que a falta de harmonia e ciência na tramitação dos procedimentos 

acusatório e defensivo pode levar a situações de difícil trato, como o retardamento da 

publicidade das informações, muitas das vezes ocasionadas por posturas das próprias 

partes
423

. 

Sob o aspecto prático, a doutrina italiana também aponta que a distribuição prefacial 

da investigação defensiva ao juízo cria um problema de prevenção, especialmente quando o 

órgão jurisdicional não tem conhecimento da investigação acusatória, mas é obrigado a autuar 

e arquivar o inquérito defensivo, sob pena de tornar nulos todos os atos procedimentais 

subsequentes, caso a defesa atuante não seja instada a se manifestar. 

Do mesmo modo, o defensor deve ter muita segurança ao apresentar em juízo os 

elementos colhidos em sua investigação, considerando que a inserção dos documentos os 

torna comuns a todas as partes, não podendo ser subtraídos posteriormente. 

Nota-se que a amplitude da redação do art. 391-octies do CPP permite que a defesa 

possa apresentar os elementos de prova a ―cada‖ juiz que venha decidir qualquer aspecto do 

procedimento. Isso significa que, em grau recursal, a defesa possa acrescer elementos inéditos 

para formação do convencimento da instância revisora (giudice del riesame)
424

, considerando 

                                                                                                                                                         
sullo stesso. L‘art. 391-octies c.p.p. evita questo rischio specificando che il fascicolo del difensore è destinato a 

raccogliere solo ciò che la parte delibera di farvi confluire e nei tempi in cui la stessa ritiene di farlo; non 

sussistendo, salvo due eccezioni di cui si dirà, alcun obbligo di depositare quanto viene via raccolto o formato.‖ 

(PIZIALI, 2001, p. 281). 

 
422

 (MAZZA, 2002, p. 1761). 

 
423

 ―Il deposito del fascicolo in via preventiva presuppone logicamente la consapevolezza dello svolgimento 

delle indagini preliminari, mentre dal reticolo di norme in tema di conoscenza legale della pendenza del 

procedimento (accesso al registro delle notizie di reato, informazione di garanzia, avviso di chiusura delle 

indagini) emerge la possibilità per il pubblico ministero di ritardare ogni comunicazione ufficiale alla difesa. 

L‘organo dell‘accusa potrebbe quindi incidere sui tempi sia di svolgimento delle indagini difensive sia di 

produzione al giudice delle relative risultanze. Sebbene si tratti di un inconveniente difficilmente rimediabile, 

soprattutto quando la gravità dell‘ipotesi di reato impone il massimo della segretezza investigativa, non è del 

tutto superfluo segnalare l‘inevitabile squilibrio nei rapporti fra le parti.‖ (MAZZA, 2002, p. 1760). 
424

 ―Questo potere di addurre elementi, che anche lessicalmente equivale al generale concetto di produzione di 

‗elementi di prova‘ di cui parla ora l‘art. 391-octies c.p.p., non può ovviamente essere ridotto ad una mera 

attività verbale di prospettazioni difensive, ma implica un vero e proprio potere di produzione materiale di atti e 

documenti e, per quel che qui rileva, dei risultati delle investigazioni difensive.‖ (PIZIALI, 2001, p. 284). 
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que o sistema processual italiano admite que as partes possam aduzir novas provas durante o 

percurso recursal. 

O depósito preventivo dos autos da investigação perante o juiz não é acessível ao 

Ministério Público, salvo se houver autorização judicial nesse sentido (decisione su richiesta 

delle altre parti o con loro intervento)
425

. A lei italiana deixa, no entanto, uma dúvida, se o 

sigilo imposto à investigação defensiva se aplica apenas ao Ministério Público ou também aos 

coinvestigados e à vítima, sendo respondido pela doutrina que, se a razão do sigilo decorre da 

posição antagônica entre Ministério Público e defesa, igual razão se aplica a outros sujeitos 

processuais que possam veicular interesses conflituosos
426

. 

Enquanto não alcançada a fase de unificação entre os inquéritos do Ministério Público 

e o inquérito defensivo, as demais partes não terão acesso ao seu conteúdo, criando-se um 

tratamento isonômico entre acusação, defesa(s) e demais sujeitos processuais parciais, 

conforme observa Giorgio Piziali
427

: 

 

As normas em análise, conforme já antecipado, não preveem qualquer direito de 

acesso aos conteúdos dos arquivos defensivos por parte das demais partes 

processuais e o fato de que o acesso tenha sido expressamente regulamentado em 

relação ao Ministério Público, sujeito a determinadas condições, exige que as outras 

partes, no silêncio da lei, não tenham a mesma faculdade. 

A consequência disso é que o conteúdo dos arquivos defensivos só será conhecido 

pelas demais partes quando forem anexadas ao inquérito do Ministério Público e a 

partir desse momento o regime dos atos contidos neste último, assume um maior 

nível de plena cognoscibilidade, diante do encerramento das investigações. (tradução 

livre) 

 

Busca-se estabelecer o caráter sigiloso da investigação defensiva nos mesmos moldes 

que a investigação realizada pelo Ministério Público é acobertada. Essas diretrizes de segredo 

                                                 
 
425

 ―La volontà di perfezionare l‘autonomia delle indagini difensive rispetto al pubblico ministero, è realizzata 

con la previsione del penultimo periodo del comma 3 dell‘art. 391-octies c.p.p., che abilita l‘organo della 

pubblica accusa a prendere visione ed estrarre copia della documentazione che è custodita nei fascicoli delle 

difese solo ‗prima che venga adottata una decisione su richiesta delle altre parti o con il loto intervento.‖ 

(PIZIALI, 2001, p. 282). 

 
426

 ―La ratio del divieto di accesso al fascicolo può essere rinvenuta nella volontà legislativa di imporre un 

segreto investigativo analogo a quello sancito in favore de pubblico ministero, il cui fascicolo rimane di regola 

sottratto alla conoscenza degli altri soggetti fino all‘avviso di chiusura delle indagini.‖ (MAZZA, 2002, p. 

1762). 

 
427

 ―Le norme in analisi, come già si anticipava sopra, non prevedono alcun diritto di accesso al contenuto dei 

fascicoli difensivi ad opera delle altre parti processuali e la circostanza che l‘accesso sia stato espressamente 

regolamentato in relazione al pubblico ministero, subordinandolo ad alcuni presupposti, impone di ritenere che 

le altre parti, nel silenzio della norma, non abbiano analoga facoltà. La conseguenza di ciò è che il contenuto 

dei fascicoli difensivi sarà conoscibile dalle altre parti solo nel momento in cui verranno allegati al fascicolo del 

pubblico ministero, seguendo da quel momento il regime degli atti contenuti in quest‘ultimo, che è un regime di 

piena conoscibilità con la chiusura delle indagini…‖ (PIZIALI, 2001, p. 279-283). 
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criam um ambiente processual de ocultação de elementos de convicção, um verdadeiro jogo 

de cartas fechadas
428

. 

Um aparente sigilo das informações defensivas em prejuízo do Ministério Público é 

um aspecto que, a pretexto de assegurar a paridade de armas, pode acabar gerando um 

prejuízo ao próprio investigado. Isso porque, dispondo apenas dos elementos colhidos pelos 

seus próprios atos de investigação, o Ministério Público pode deduzir as mais variadas 

pretensões e providências prejudiciais ao indiciado, deixando de considerar os elementos 

produzidos pela defesa que possam melhor orientar a intervenção acusatória. 

Trata-se, no entanto, de um problema relativo, já que o acesso ao material produzido 

pela defesa será disponibilizado ao juiz que analisará as postulações deduzidas pelo 

Ministério Público.  

Nesse caso, pode o magistrado refutá-las, baseando-se exatamente naquelas 

informações até então ocultadas do próprio acusador pela defesa. A doutrina italiana sugeria 

que a defesa, então, como forma de superar esse impasse, depositasse os autos da sua 

investigação no próprio Ministério Público, permitindo a melhor cognoscibilidade da 

investigação
429

.  

Com a leitura do art. 391-octies, em seu comma 3, e do art. 433, ambos do CPP, cria-

se uma dúvida no sistema italiano sobre o momento do ingresso da investigação defensiva nos 

autos do procedimento. Os dispositivos aparentemente tratam de dois marcos temporais 

diversos, sendo um deles o término das investigações (chiusura delle indagini preliminari)
430

 

e o outro referente a ―autuação‖ (formazione del fascicolo) da investigação criminal presidida 

pelo Ministério Público, como adverte Piziali
431

: 

                                                 
428

 ―Si è dunque stabilito che accusa e difesa possano reciprocamente ‗giocare a carte coperte‘, sia pure con 

tempi di discovery non perfettamente coincidenti.‖ (MAZZA, 2002, p. 1762). 

 
429

 ―Un efficace rimedio si rinviene solo nella possibilità, concessa alla difesa, di presentare direttamente al 

pubblico ministero gli elementi di prova a proprio favore (art. 391 octies, 4º, comma, c.p.p.). Non si tratta, come 

potrebbe sembrare a prima vista, di un retaggio della teoria della canalizzazione, bensì di un‘opportunità 

offerta ai difensori per prevenire attività del pubblico ministero contrarie agli interessi dell‘assistito.‖ 

(MAZZA, 2002, p. 1763). 

 
430

 ―Dopo la chiusura delle indagini preliminari il fascicolo del difensore andrà a confluire nel fascicolo del 

pubblico ministero (art. 391 octies comma 3 c.p.p.).‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 171). 

 
431

 ―In vero, sotto questo profilo deve evidenziarsi un‘incongruenza nel testo della norma, in quanto, da un lato, 

sembra che la volontà legislativa sia di realizzare l‘unificazione di tutti i fascicoli relativi alle attività di 

indagine nel momento in cui questa fase viene chiusa, mentre, dall‘altro lato, la confluenza viene riferita al 

fascicolo di cui l‘art. 433 c.p.p., che propriamente residua dopo la separazione dagli atti di indagine degli atti 

destinati a confluire nel fascicolo per il dibattimento: operazione che nel rito con udienza preliminare si compie 

in esito a questa. Più corretto sarebbe stato, quindi, riferire l‘unificazione dei fascicoli delle indagini al 

fascicolo del pubblico ministero che viene trasmesso al giudice in ogni caso di chiusura delle indagini. La 

descritta incongruenza, in realtà, potrebbe essere risolta facendo prevalere il richiamo all‘art. 433 c.p.p. sul 
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Na verdade, a este respeito deve ser destacada uma inconsistência no texto da 

norma, porque, por um lado, parece que a intenção legislativa é efetuar a unificação 

de todos os processos referentes a investigações quando esta fase é encerrada, 

enquanto, por outro lado, a confluência é referida ao inquérito a que se refere o art. 

433 do Código de Processo Penal, que adequadamente remanesce após a separação 

pelos atos de investigação, dos atos destinados a fluir para os autos do julgamento: 

uma operação que no rito com audiência preliminar ocorre como resultado desta. 

Teria sido mais correto, portanto, relatar a unificação dos arquivos de investigação 

ao arquivo do Ministério Público que é enviado ao juiz em qualquer caso de 

encerramento das investigações. 

A incongruência descrita, na realidade, poderia ser resolvida fazendo referência ao 

art. 433 do CPP sobre a referência ao «encerramento de inquéritos» e conclui que a 

unificação dos autos só deveria ter lugar no momento em que o processo está a ser 

formado para a instrução, quando todos os elementos restantes se destinam a escoar 

nos autos de que trata o art. 433 do CPP. Neste contexto, também os dados 

mostrados acima, espera-se que a produção de atos de defesa durante a audiência 

preliminar seja destinada a inquérito da defesa, podendo atestar que, nesse momento, 

ou seja, durante a audiência, os dois inquéritos permaneçam distintos. (tradução 

livre) 

 

O que aparenta ser uma simples questão, ganha ares de maior complexidade quando 

levado em conta que entre o término da investigação e a autuação há a realização da audiência 

preliminar (udienza preliminare). A presença das informações defensivas na audiência 

preliminar tem sua importância, especialmente para a formação do convencimento do juiz no 

referido ato processual, o que implica reconhecer que, quanto mais cedo a juntada, mais eficaz 

será o efeito persuasivo da investigação defensiva no procedimento. 

 

 

3.1.3.7 A documentação da investigação defensiva (fascicolo del difensore) 

 

 

Toda a investigação criminal defensiva é documentada nos chamados autos do 

inquérito de defesa (fascicolo del difensore), cuja disciplina é regulada pelo art. 391-octies. O 

comma 1 do artigo estabelece uma ampla margem temporal de apresentação dos autos do 

inquérito defensivo, desde o desenrolar do inquérito policial até a audiência preliminar, caso o 

juiz deva decidir algum aspecto que dependa de intervenção das partes privadas. O propósito 

dessa disposição é autorizar que a defesa possa fornecer elementos que autorizem a formação 

do convencimento do juiz por ocasião da prolação de alguma decisão. 

                                                                                                                                                         
riferimento alla ‗chiusura delle indagini‘ e concludere che l‘unificazione dei fascicoli debba avvenire solo nel 

momento in cui si procede all‘operazione di formazione del fascicolo per il dibattimento, allorché cioè tutti gli 

incartamenti residui sono destinati per l‘appunto a refluire nel fascicolo di cui all‘art. 433 c.p.p. In questa ottica 

anche il dato sopra evidenziato, per cui è previsto che la produzione di atti difensivi durante l‘udienza 

preliminare sia destinata al fascicolo della difesa potrebbe attestare che in questo momento, cioè durante 

l‘udienza, i due fascicoli sono ancora distinti.‖ (PIZIALI, 2001, p. 279-280).  
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Mesmo quando a intervenção da parte não seja necessária para a prolação de decisão, 

o comma 2 do art. 391-octies também permite que a defesa, tomando conhecimento da 

existência do inquérito policial, possa apresentar os elementos de sua investigação 

diretamente ao juiz. 

A disposição legal tem sua razão de ser quando levamos em conta o fato de que o 

inquérito defensivo pode ser instaurado antes mesmo do inquérito policial, o que implica 

reconhecer que as duas investigações podem tramitar em paralelo, sem que o Ministério 

Público e defesa tenham ciência recíproca da existência das suas respectivas atividades.  

O inquérito defensivo, quando é depositado em juízo, fica conservado na secretaria do 

órgão jurisdicional encarregado da investigação criminal. O acesso aos autos é restrito à 

própria defesa e ao juízo, podendo o Ministério Público obter cópias apenas no caso em que 

deva ser decidido algum requerimento formulado pelas partes e que dependa da sua 

intervenção.  

Relembre-se, conforme já mencionado anteriormente, a existência de uma alternativa 

prevista no comma 4, quando permite que a defesa possa apresentar o inquérito defensivo 

diretamente ao próprio Ministério Público. 

Uma vez concluído o inquérito policial (chiusura delle indagini preliminari), o comma 

3 do art. 391-octies determina que o inquérito defensivo já depositado em juízo seja anexado 

aos autos do inquérito policial, formando-se um único instrumento. 

Em virtude de algumas impropriedades técnicas da lei italiana, especialmente na parte 

da investigação defensiva, o intérprete encontra certa dificuldade na compreensão desse 

momento procedimental do depósito e reunião dos autos da investigação. É por essa razão que 

a doutrina tem defendido que a investigação defensiva seja apresentada antes da realização da 

audiência preliminar
432

, até como uma forma de assegurar o contraditório e o ―jogo limpo‖ 

entre as partes.  

                                                 
432

 ―È pur vero che l‘art. 391 octies, 1º comma, c.p.p. consente al difensore di depositare direttamente 

all‘udienza preliminare gli elementi di prova raccolti in favore dell‘assistito. Questa previsione sembrerebbe 

superare ogni limite temporale al deposito del fascicolo difensivo. La soluzione interpretativa proposta non è 

solo apprezzabile sul piano della coerenza del sistema, presentando almeno altri tre non trascurabili vantaggi. 

In primo luogo, prescrive una simultanea e simmetrica discovery ad accusa e difesa, secondo il più classico fair 

play processuale. E la tempestiva conoscenza degli elementi raccolti dalla parte antagonista è il presupposto 

irrinunciabile per l‘esercizio del contradittorio che dovrebbe pervadere tutta la fase processuale. In secondo 

luogo, consente di eliminare in radice i problemi che potrebbero sorgere per effetto del deposito tardivo 

all‘udienza preliminare degli atti di indagine seguito dalla richiesta di giudizio abbreviato. Come è stato 

rilevato in dottrina, in tale situazione, per garantire al pubblico ministero il diritto alla prova contraria rispetto 

alle allegazioni difensive, sarebbe necessario appesantire notevolmente l‘iter dell‘udienza preliminare, facendo 

precedere l‘accesso al rito abbreviato dal supplemento investigativo previsto dall‘art. 421 bis c.p.p. ovvero dalle 

indagini suppletive a opera dello stesso organo dell‘accusa.‖ (MAZZA, 2002, p. 1763). 
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Formalmente, haveria dois autos diversos, o fascicolo do Ministério Público e o 

fascicolo da defesa, ainda que apensados entre si durante a realização da audiência preliminar. 

Seria na fase instrutória, já com a ação penal instaurada, que ambos os expedientes seriam 

unificados. 

O art. 430 do CPP italiano contém uma previsão um tanto quanto dúbia a respeito da 

atividade integrativa subsequente à audiência preliminar. Depois de proferida a decisão de 

admissão da ação penal, o dispositivo permite que as partes possam continuar realizando atos 

de investigação, contanto que os elementos colhidos sejam depositados na Secretaria do 

Ministério Público, como explica Bernardi
433

: 

 

No entanto, ainda hoje, a regulamentação das atividades investigativas 

complementares não deve ser isenta de crítica. Falta certa lógica na interpretação 

literal da disposição contida no art. 430, n.º 2, quando pareça impor, também à 

defesa, depositar perante o Ministério Público os resultados da investigação 

complementar realizada nos termos do n.º 1 da mesma disposição. Nós nos veríamos 

diante de uma descoberta forçada que tropeçaria na liberdade defensiva em relação 

ao direito de apresentar ou não a evidência coletada, em claro contraste com o 

princípio inspirador da lei em questão e com os cânones do modelo acusatório. 

(tradução livre) 

 

Durante a fase instrutória do processo penal, admite-se que os elementos colhidos na 

investigação defensiva possam ser usados quando houver uma impossibilidade de reprodução 

do ato em juízo (hipóteses previstas nos arts. 512 e 513 do CPP). Igual tratamento se aplica às 

declarações tomadas na fase de investigação com o propósito de suscitar uma contradição no 

depoimento de uma testemunha
434

. 

 

 

 

 

                                                 
 
433

 ―Tuttavia, ancora oggi, la regolamentazione dell‘attività integrativa di indagine non va esente da censure. 

Priva di logica appare l‘interpretazione letterale della previsione contenuta nell‘art. 430 comma 2, laddove 

sembrerebbe imporre, anche alla difesa, di depositare nella segreteria de pubblico ministero i risultati 

dell‘attività integrativa di indagine svolta in forza del comma 1 della medesima disposizione. Ci troveremmo di 

fronte ad una discovery coatta che calpesterebbe la libertà difensiva in ordine al diritto a presentare o no gli 

elementi di prova a discarico raccolti, in netto contrasto con il principio ispiratore della legge in commento e 

con i canoni del modello accusatorio.‖  (BERNARDI, 2001, p. 210). 

 
434

 ―Nel dibattimento, infine, con una disciplina che equipara l‘attività investigativa della difesa a quella svolta 

dal pubblico ministero, è consentita l‘utilizzazione delle dichiarazioni inserite nel fascicolo del difensore sia ai 

fini delle contestazioni nell‘esame testimoniale, sia per effettuarne la lettura nel caso di dichiarazioni di cui sia 

divenuta impossibile la ripetizione, secondo le regole fissate dagli artt. 512 e 513 c.p.p.‖ (SIRACUSANO et al., 

2009, p. 173).  
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3.1.3.8 Dos aspectos éticos da investigação defensiva italiana 

 

 

Da mesma forma como ocorreu no ano de 1996 a respeito da interpretação da 

investigação defensiva, a Unione delle Camere penali italiane publicou a Deliberação de 19 

de abril de 2001, definindo as regras de comportamento do penalista na investigação 

defensiva, em virtude da recente modificação no texto do Código de Processo Penal a respeito 

do inquérito defensivo. 

Essa iniciativa da União de Câmaras adveio da necessidade de adequar o ato 

normativo da década de 1990 ao Código de Deontologia Forense de autoria do Consiglio 

Nazionale Forense, cuja aplicabilidade alcançava todos os profissionais da advocacia, 

situação diversa das normas editadas pela União de Câmaras, como já explicado. 

O conteúdo da nova Deliberação continha uma série de normas sobre a postura 

durante o desenvolvimento dos atos de investigação, dentre os quais se indica a adoção de 

preceitos éticos como probidade, fidelidade, competência e verdade na condução das 

investigações, sempre com espírito no princípio da lealdade processual
435

 e dialética do 

procedimento (art. 1º)
436

. 

O ato da associação dos advogados também continha regras procedimentais sobre o 

modo de constituição da relação entre advogado e a pessoa assistida e o início dos atos de 

investigação (art. 2º). 

Merece destaque o art. 3º, que trata do dever de valoração do defensor. O dispositivo 

determina que o defensor tem o dever de analisar, dentro da sua perspectiva de atuação, a 

oportunidade e a conveniência de desenvolver uma investigação defensiva, seja como forma 

de traçar a estratégia ou até mesmo para influir no resultado do procedimento
437

.  

                                                 
435

 ―...l‘attività del difensore incarna una funzione giudiziaria parallela a quella del pubblico ministero con il 

quale deve concorrere, su basi di parità, alla definizione della controversia nel rispetto dei principi di lealtà, 

correttezza ed onestà; con la conseguenza che, quando verbalizza una dichiarazione, il difensore ha un obbligo 

di verità.‖ (MADDALENA, 2000, p. 8). 

 
436

 Articolo 1 (Norme deontologiche applicabili) 

1. Nello svolgimento delle investigazioni difensive il difensore osserva le norme del Codice deontologico 

forense, con particolare riferimento ai doveri di probità, fedeltà, competenza e verità, nonché le ulteriori norme 

degli articoli che seguono, nel rispetto del principio di lealtà processuale e a garanzia della reale dialettica nel 

procedimento. 

2. Nessuna distinzione circa i doveri professionali in materia di investigazioni difensive è consentita tra difensore 

di fiducia e difensore d‘ufficio. 

 
437

 Articolo 3 (Dovere di valutazione)  

1. Il difensore, fin dal momento dell‘incarico e successivamente fino alla sua conclusione, ha il dovere di 

valutare, in relazione alle esigenze e agli obbiettivi della difesa, la necessità o l‘opportunità di svolgere 
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Faz-se, desse modo, um paralelo entre os sujeitos processuais e suas posições na fase 

investigatória. Assim como o membro do Ministério Público é o condutor da investigação, o 

advogado também dirige o seu inquérito defensivo e dita o modo de produção das diligências. 

Apesar de o defensor no processo penal italiano desempenhar um serviço de 

necessidade pública para fins de responsabilidade penal (art. 359 do Código Penal italiano), 

está ele eximido do dever legal de informar às autoridades competentes sobre a existência de 

infração penal da qual tenha tomado conhecimento, como prevê o art. 334-bis do Código de 

Processo Penal. 

Mesmo com todas as limitações ao exercício da função defensiva, essa garantia é 

concedida à defesa e não se estende aos integrantes da Polícia Judiciária e do Ministério 

Público, os quais possuem o dever de relatar a ocorrência de infração penal de que tenham 

conhecimento
438

. 

O desempenho da atividade investigativa defensiva tem como único propósito a coleta 

de elementos em prol do assistido, não havendo um dever do defensor e de sua equipe de 

reportar às autoridades o conhecimento da prática de infrações penais, em razão de nítido 

conflito de interesses
439

. 

Situação diversa diz respeito ao dever de veracidade sobre a verbalização das 

informações que lhe são prestadas por pessoas que têm conhecimento do fato (verbalizzazione 

delle dichiarazioni ricevute).  

A descoberta da verdade reveste-se de grande complexidade na Itália, especialmente 

quando lidamos com sujeitos parciais da relação processual, a exemplo da vítima e do 

acusado. Os sujeitos tidos por imparciais no sistema italiano, a exemplo do Ministério Público 

e do juiz, possuem o dever de trabalhar com a verdade. Mas e o advogado? Há um dever de 

agir conforme a verdade? Ou verdade e lealdade são lados diferentes de uma moeda? 

                                                                                                                                                         
investigazioni, sia ai fini delle determinazioni inerenti alla difesa stessa, sia per l‘ipotesi di un impiego dei 

risultati nel procedimento, secondo le forme, i tempi e i modi previsti dalla legge. 

 
438

 ―Grava sul difensore (e su coloro che con lui collaborano) un assoluto dovere di segretezza e di riservatezza 

circa gli elementi di prova e le informazioni raccolti nell‘ambito dell‘attività investigativa. Opportuna appare, 

pertanto, l‘estensione del segreto professionale conseguente alle modifiche apportate agli artt. 116, 197 e 200 

del codice di rito. La segretezza rappresenta un dovere ma anche un diritto, ed involge, altresì, le notizie 

afferenti ai fatti di reato. Così, l‘art. 344-bis c.p.p. puntualizza come il difensore e i suoi ausiliari non hanno 

l‘obbligo di denuncia neppure relativamente ai reati dei quali abbiano avuto notizia nel corso delle attività 

investigative da essi svolte.‖  (BERNARDI, 2001, p. 219). 

 
439

 ―L‘articolo 334-bis del Cpp è una norma apparentemente inutile, non potendosi dubitare della 

inconfigurabilità di qualsiasi obbligo di denuncia a carico del difensore, che deve solamente tutelare il proprio 

assistito, correttamente evitando di riferire ad altri, e ancor meno all‘autorità giudiziaria, dell‘esistenza di 

eventuali reati dei quali sia venuto a conoscenza. La funzione difensiva è del tutto inconciliabile con qualsiasi 

obbligo di denuncia; e non occorrono avalli legislativi, come quello in esame.‖ (RANDAZZO, 2001, p. 39). 
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Na ótica da lealdade e da boa-fé processual, o advogado deve preservar a veracidade 

das informações por ele colhidas, se abstendo de modificar o conteúdo dos atos praticados de 

modo a um pretenso alinhamento com a tese de defesa
440

. A fidedignidade da investigação 

defensiva é essencial para que o trabalho tenha credibilidade, especialmente se levada em 

conta a facultatividade da sua realização
441

. 

O texto original da Lei 397/2000 era omisso a esse respeito e houve na doutrina quem 

defendesse a incidência do tipo previsto no art. 479 do Código Penal ao defensor que 

falseasse a verdadeno tocante aos elementos colhidos em sua investigação. Era uma forma de 

equiparar o tratamento sancionatório entre o Ministério Público e a defesa
442

. Giuliano 

Scarselli nota a respeito da lealdade processual que
443

: 

 

A lei profissional não diz nada sobre isso; O art. 88 do CPC italiano, como vimos, 

fixa apenas um princípio genérico de lealdade e probidade, mas não especifica o que 

deve ser entendido sob tais expressões genéricas; apenas o art. 14 do Código de 

Ética levanta um dever de verdade e afirma que "as afirmações em tribunal sobre a 

existência ou inexistência de fatos objetivos, que são uma suposição específica para 

uma provisão do magistrado, e da qual o advogado tem conhecimento direto, devem 

ser verdadeiras. (tradução livre) 

 

É por isso que o art. 4º do regulamento estabelece que cabe ao defensor traçar o modo 

e a forma de seu exercício, orientando o assistente técnico e o investigador privado como 

devem agir
444

, especialmente no aspecto das formalidades essenciais dos atos que devam 

                                                 
440

 ―E poi si aggiunge da una parte che l‘avvocato non può introdurre intenzionalmente nel processo prove false 

e dall‘altra che l‘avvocato è tenuto a menzionare i provvedimenti già ottenuti o il rigetto dei provvedimenti 

richiesti nella presentazione di istanze o richieste sul presupposto della medesima situazione di fatto.‖ 

(SCARSELLI, 2013, p. 472). 

 
441

 ―A differenza dell‘attività d‘indagine del pubblico ministero, la quale, essendo finalizzata al conseguimento 

di risultati di carattere pubblicistico, non può che essere necessaria, l‘indagine privata, come è stato 

correttamente rilevato dalla dottrina, presenta innanzitutto il carattere della ‗facoltatività, nel senso che il 

difensore può compiere attività d‘indagine in quanto lo ritenga necessario ed opportuno ai fini della tutela della 

posizione della persona assistita…‖ (SURACI, 2014, p. 67-68). 

 
442

 ―Vero è che, a mio avviso, è giocoforza – per quanto tra poco si dirà – riconoscere, già de jure conditio, 

anche al difensore la responsabilità penale ai sensi dell‘articolo 479 Cp in casi di dolosa falsa o incompleta 

verbalizzazione delle dichiarazioni ricevute dalle persone in grado di riferire circostanze utili ai fini dell‘attività 

interpretativa in questo senso. Ma certo, una maggiore chiarezza non avrebbe guastato.‖ (MADDALENA, 

2000, p. 8). 

 
443

 ―La legge professionale non dice niente al riguardo; l‘art. 88 del c.p.c., come abbiamo visto, fissa solo un 

generico principio di lealtà e probità ma non precisa cosa debba intendersi sotto tali generiche espressioni; solo 

l‘art. 14 del codice deontologico pone un dovere di verità e asserisce che ―le dichiarazioni in giudizio relative 

alla esistenza o inesistenza di fatti obiettivi, che siano presupposto specifico per un provvedimento del 

magistrato, e di cui l‘avvocato abbia diretta conoscenza, devono essere vere.‖ (SCARSELLI, 2013, p. 472). 
444

 ―L‘art. 327-bis c.p.p. conferisce al difensore la facoltà di avvalersi, nell‘attività di ricerca della prova, 

dell‘ausilio di sostituti, di investigatori privati e di consulti tecnici: essi, però agiscono ‗su incarico del 

difensore‘, che resta l‘unico dominus – e pertanto il responsabile – dell‘attività investigativa. 
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praticar; no dever de sigilo a respeito das informações coletadas
445

; e na necessidade de 

reportar ao defensor tudo o que foi coletado. 

O advogado deve se abster de inserir, voluntariamente, provas falsas
446

 no processo e 

deve trabalhar com a verdade, evitando o uso de declarações que possam induzir o juiz a erro, 

nos termos do art. 50 do Código Deontológico
447

. 

A questão do emprego da verdade pelo advogado é um tema que não recebe um 

tratamento unânime na doutrina italiana. Giuliano Scarselli, por exemplo, afirma que o 

conceito de verdade é relativo e a postura da aproximação da verdade e retidão no exercício 

da atividade advocatícia decorre da vontade íntima e pessoal de cada um, não sendo possível 

uma teorização absoluta nesse sentido, especialmente com um propósito sancionador
448

. 

                                                                                                                                                         
Dovendo rispondere per l‘operato dei propri ‗ausiliari‘ a titolo di culpa in eligendo o di culpa in vigilando, è 

necessario che il difensore conferisca a loro, con atto scritto, un incarico dettagliatamente formulato, indicando 

scrupolosamente l‘oggetto dell‘indagine, nonché puntualizzando i doveri ai quali è soggetta l‘attività 

demandata.‖ (BERNARDI, 2001, p. 208). 

 
445

 Na mesma linha principiológica é o Código de Deontologia e boa conduta para o tratamento de dados 

pessoais e desenvolvimento da investigação defensiva editado pelo Consiglio Nazionale Forense.  

 
446

 ―On the basis of the facts initially stated, the second move of the lawyer is to select items of evidence he will 

present at the trial. This is a real selection because the lawyer does not present every evidence he knows or he 

has at hand. The Lawyer cannot forge evidence or use evidence he knows to be false, but he is not obliged to 

present evidence that will be unfavorable to his client‘s case.‖ (TARUFFO, 1994, p. 390). 

 
447

 Art. 50 – Dovere di verità  

1. L‘avvocato non deve introdurre nel procedimento prove, elementi di prova o documenti che sappia essere 

falsi. 

2. L‘avvocato non deve utilizzare nel procedimento prove, elementi di prova o documenti prodotti o provenienti 

dalla parte assistita che sappia o apprenda essere falsi.  

3. L‘avvocato che apprenda, anche successivamente, dell‘introduzione nel procedimento di prove, elementi di 

prova o documenti falsi, provenienti dalla parte assistita, non pu  utilizzarli o deve rinunciare al mandato 

4. L‘avvocato non deve impegnare di fronte al giudice la propria parola sulla verità dei fatti esposti in giudizio.  

5. L‘avvocato, nel procedimento, non deve rendere false dichiarazioni sull‘esistenza o inesistenza di fatti di cui 

abbia diretta conoscenza e suscettibili di essere assunti come presupposto di un provvedimento del magistrato. 

6. L‘avvocato, nella presentazione di istanze o richieste riguardanti lo stesso fatto, deve indicare i provvedimenti 

già ottenuti, compresi quelli di rigetto.  

7. La violazione dei divieti di cui ai commi 1, 2, 3, 4 e 5 comporta l‘applicazione della sanzione disciplinare 

della sospensione dall‘esercizio dell‘attività professionale da uno a tre anni. La violazione del dovere di cui al 

comma 6 comporta l‘applicazione della sanzione disciplinare dell‘avvertimento.  

 
448

 ―In verità chi scrive, da avvocato, non afferma mai cose che sappia non corrispondere a verità, e nei 

rapporti con i clienti cerca sempre di capire al meglio come sono andate le cose, anche oltre le loro (spesso 

volutamente incomplete) dichiarazioni. Però, una cosa è la volontà, intima e personale, del difensore di attenersi 

a criteri di verità e correttezza, quali unici criteri che rendono giustizia e pagano per l‘attività che si va a 

svolgere, altra cosa è teorizzare in via di principio che un tale comportamento costituisce un dovere 

inderogabile, e che magari la sua violazione deve altresì comportare l‘applicazione di sanzioni.  Anche perché, 

come è noto, il concesso stesso di verità è assai relativo, ed ogni parte, nel meccanismo tipico della lite, è 

portatrice della sua verità, che poi si coniuga, attraverso il principio del contradittorio, con la verità del 

giudice, che chiude la vicenda processuale con la sentenza che viene pronunciata.‖ (SCARSELLI, 2013, p. 

473). 
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Para os auxiliares da defesa, é importante notar que eles possuem um regime de 

atuação diverso dos órgãos de Polícia Judiciária, já que aqueles só realizam atos para os quais 

tenham recebido o direcionamento da defesa, enquanto que a polícia tem uma maior 

discricionariedade na prática de atos de investigação. 

O regulamento possui algumas outras interessantes disposições a respeito de deveres 

entre o defensor e a pessoa assistida, valendo o destaque para a dinâmica de diligências de 

caráter irrepetível. O art. 15 contém comando que determina ao defensor fornecer, sem 

demora, o aviso a respeito do ato que será praticado a todos aqueles contra quem o ato possa 

surtir efeitos, permitindo-se o contraditório. 

A doutrina italiana aponta uma dialeticidade entre o dever de preservação da 

identidade de seu assistido e a obrigação de informar à pessoa inquirida a respeito da natureza 

da investigação defensiva. Trata-se de um tema complexo, já que são dois deveres 

correspondentes e aparentemente conflitantes. 

A diversidade de regimes atribuída no plano da investigação criminal (defensiva e 

acusatória) não é bem vista por parte da doutrina italiana, que afirma: 

 

[...] l‘orizonte della conclamata par conditio tra accusa e difesa in fase investigativa 

no risponde affatto ai reali contenuti del sistema: basti, sin doverosa unidirezionalità 

in funzione delle sole esigenze difensive, all‘esenzione del difensore da qualsiasi 

obbligo di completezza tanto in ordine allo svolgimento dei percorsi di ricerca 

quanto avuto riguardo alla discovery dei suoi risultati, per dimensionare il solco 

profondo che separa il ruolo del pubblico ministero dagli spazi e dai margini di 

manovra offerti alla difesa
449

. 

  

O defensor tem plena liberdade para praticar os atos de investigação defensiva, 

contanto que observe as cláusulas normativas que exigem autorização judicial para a sua 

prática
450

, tal como se depreende da regra inserida no art. 391-nonies do CPP italiano, ainda 

que de forma preventiva (sem que haja uma notícia oficial da prática da conduta delituosa). 

 

 

 

 

 

 

                                                 
449

 (DI CHIARA, 2002b, p. 9). 

 
450

 É o caso, por exemplo, da coleta de informações de pessoa que se encontra presa, o art. 391-bis comma 7 

exige prévia autorização judicial para que o defensor possa realizar a diligência.  
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3.1.3.9 As regras de utilização da investigação defensiva 

 

 

No momento da audiência preliminar as partes dispõem de uma série de caminhos a 

serem tomados, como a adoção de uma sumarização procedimental (giudizio abbreviato), a 

possibilidade de transação (patteggiamento), a admissão da imputação (avviso e richiesta di 

invio a giudizio) com o início da fase processual (giudizio) ou a sua rejeição e arquivamento 

(non luogo a procedere).  

Uma vez iniciado o procedimento destinado ao julgamento, com a fase de debates, 

questiona-se até que ponto os elementos colhidos no inquérito policial e na investigação 

criminal defensiva não podem realmente ser utilizados, diante de algumas regras específicas 

do Código de Processo Penal italiano. 

Dentre esses exemplos excepcionais de utilização de atos de investigação podemos 

citar o art. 391-decies, commi 2º e 4º, combinado com o art. 431, comma 1º, c, que tratam dos 

atos irrepetíveis e de sua utilidade na fase de julgamento. Importante observar que as 

informações colhidas no local do crime, para terem valor em juízo, dependem da presença do 

Ministério Público na diligência, algo criticado pela doutrina italiana em virtude da redação 

dúbia do art. 391-decies do Código
451

. 

A presença do Ministério Público na diligência não deve ser um condicionante, até 

porque a informação pode ser obtida por outros meios, sendo, posteriormente, apresentada 

pela defesa. Mais adequado é interpretar a disposição do Código no sentido de que, se o 

Ministério Público participa da diligência, tem o defensor o dever de depositá-la nos autos. 

Percebe-se que as controvérsias a respeito da regulamentação da investigação 

defensiva não param por aqui. Quando fazemos a leitura do art. 391-decies, 2º comma, do 

CPP, percebemos uma possível sugestão de que os elementos colhidos na investigação 

defensiva sujeitar-se-iam ao regime da prova documental e às suas limitações para o emprego 

na fase de debates
452

. 

                                                 
451

 ―Di difficile comprensione risulta, invece, il rapporto fra il 2º e 4º comma dell‘art. 391 decies c.p.p. posto che 

il 2º comma stabilisce che tutti i verbali di atti non ripetibili compiuti in occasione dell‘accesso ai luoghi sono 

acquisti al fascicolo per il dibattimento, non si capisce perché il 4º comma renda applicabile l‘art. 431, 1º 

comma, lett. c, c.p.p. solo nel caso in cui all‘accesso ai luoghi abbia presenziato il pubblico ministero o un suo 

delegato.‖ (MAZZA, 2002, p. 1764). 

 
452

 ―Si è visto sopra che il comma 2 dell‘art. 391-decies c.p.p. individua come destinazione finale per gli atti non 

ripetibili compiuti in occasione dell‘accesso ai luoghi il fascicolo previsto dall‘art. 432 c.p.p., solo al di ‗fuori 

del caso in cui è applicabile l‘articolo 234.‖ (PIZIALI, 2001, p. 290). 
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É o que se conclui, por exemplo, das declarações colhidas no inquérito defensivo e da 

sua utilização, na forma dos arts. 500 (contraditar um depoimento prestado em juízo), 512 

(substituir um depoimento que não possa ser prestado durante o processo) e 513 (quando o 

próprio acusado está ausente ou se recusa a ser interrogado) do CPP italiano. 

A doutrina procura refutar a natureza de prova documental dos registros escritos da 

investigação defensiva, lhes atribuindo natureza procedimental, não obstante a falta de uma 

disciplina própria sobre o tema
453

. Apesar de a investigação não deter a natureza de prova 

documental, isso não impede que documentos possam ser anexados ao seu conteúdo, a 

exemplo de imagens ou registros audiovisuais produzidos por terceiros, mas que sejam de 

interesse da defesa (uma reportagem ou fotos de jornal, por exemplo). 

 

 

3.1.3.10 Das formas atípicas de introdução do conteúdo da investigação defensiva 

 

 

Existem outras formas de canalizar as informações colhidas durante a investigação 

defensiva no julgamento da causa. Uma delas corresponde ao testemunho dos auxiliares do 

defensor (o investigador privado e o assistente técnico), desde que eles não tenham 

participado da colheita de declarações de pessoas ouvidas na atividade investigativa 

defensiva, tal como previsto no art. 391-bis do Código italiano
454

. 

Conforme prevê o comma 1 do artigo supracitado, tanto o defensor como seus 

auxiliares podem colher informações de caráter mais informal no desenrolar da investigação. 

Trata-se de uma entrevista não documentada (colloquio non documentato) e que se realiza 

quando o defensor, investigador ou assistente, de modo informal, colhe de pessoas com 

potencial para prestar informações relatos orais capazes de contribuir para o exercício da 

defesa. Por não haver a documentação escrita dessas declarações, os integrantes da defesa 

                                                 
453

 ―Anche se si tratta di una soluzione ermeneutica che non lascia soddisfatti e dalla quale ci si dovrebbe 

sempre astenere, in questo caso non si può che ritenere che la locuzione sia tralaticiamente transitata nel corpo 

della norma approvata, ma che sia il frutto di un errore di impostazione del legislatore. 

Da tutto il corpo normativo in esame e proprio e soprattutto dalle norme qui in analisi relative alle modalità di 

ingresso dei risultati delle indagini difensive nel processo, consegue in modo chiaro la necessità di attribuire ai 

risultati delle indagini difensive la natura propria di atti del procedimento‖. (PIZIALI, 2001, p. 291). 

 
454

 ―Come detto, l‘art. 197, 1º comma, lett. D, c.p.p. esclude la testimonianza dell‘investigatore e del consulente 

tecnico solo nel caso in cui questi abbiano partecipato alla documentazione delle dichiarazioni raccolte. In ogni 

altra ipotesi, il dato normativo non sembra porre alcuna esplicita preclusione a tale peculiare forma di 

testimonianza. Tuttavia, un limite implicito si può forse trarre dal sistema stesso delle indagini difensive con 

specifico riguardo all‘oggetto delle dichiarazioni, per le quali occorre distinguere nettamente due situazioni.‖ 

(MAZZA, 2002, p. 1767). 
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estão proibidos de usar essas informações em juízo, ou seja, prestar declaração sobre o que foi 

dito
455

. 

O sistema italiano revelou preocupação com o local e o modo de realização da 

entrevista, tanto que as regras deontológicas da advocacia determinavam que o ato 

investigatório fosse realizado por meio de prévia notificação, na sede do escritório do 

profissional ou do órgão da advocacia (Consiglio dell‘Ordine), como uma forma de tornar 

transparente o ato investigativo e preservar o decoro da profissão. Nota-se, no entanto, que a 

regra constante do código de deontologia não foi incorporada ao texto do CPP
456

. 

Se outrora as regras deontológicas vedavam o contato do defensor com a vítima para 

fins de entrevista informal, hoje o CPP italiano não prevê tal obstáculo
457

. À medida que os 

atos investigativos se tornam mais formais, o ordenamento italiano restringe a sua realização 

apenas ao defensor e seu substituto, como é o caso de tomada de declarações escritas, 

atividade prevista no art. 391-bis, comma 2. 

Ao realizar uma requisição de declarações escritas (richiesta di dichiarazioni scritte), 

a defesa tem o objetivo de colher declarações que melhor possam se adequar à estratégia 

processual. Essa atividade específica só pode ser realizada pelo defensor ou seu substituto, 

vedada a possibilidade de o investigador privado ou assistente técnico conduzi-la
458

. 

No projeto de lei que deu ensejo à modificação no Código de Processo Penal italiano 

constava a possibilidade de o defensor colher declarações escritas por meio de atividade 

                                                 
455

 ―…condotto informalmente sia dal difensore sia dagli altri soggetti dell‘attività investigativa, serve per una 

preventiva generica presa di contatto con la persona informata sulle circostanze ritenute utili alla difesa, 

finalizzata a verificare le conoscenze che essa effettivamente possiede, allo scopo di orientare ulteriori mosse 

difensive.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 164). 

 
456

 ―Quanto al luogo deputato al colloquio, ci si interroga se sia opportuno che l‘avvocato si rechi preso lo 

studio legale, posto che occorre, anzitutto, consentire al soggetto interpellato di essere il più possibile a suo 

agio e disponibile a collaborare ed, inoltre, tutelare il decoro professionale. La normativa deontologica si era 

attestata su posizioni ben definite: al difensore era prescritto di convocare la persona informata sui fatti presso 

il proprio studio o, in alternativa, presso la sede della Camera penale o del Consiglio dell‘Ordine – salvo i casi 

di comprovata difficoltà (infermità, difficoltà di locomozione, stato di detenzione). Tale indicazione non è stata 

recepita dalla legge che, sul punto, non pone vincoli all‘attività difensiva. La regola deontologica è stata 

pertanto soppressa, ma ciò non toglie che l‘assunzione delle informazioni debba a tutt‘oggi avvenire, 

preferibilmente, nell‘ambito delle strutture predette.‖ (BERNARDI, 2001, p. 213). 
457

 ―Anche le persone offese dal reato possono essere contattate e sentite (anche senza che sia necessario 

documentare il colloquio). Si ricorderà che le regole deontologiche che gli avvocati penalisti si erano date 

vietavano contatti con tali persone in assenza del loro difensore.‖ (BRICCHETTI, 2001, p. 42). 

 
458

 ―…può essere avanzata unicamente dal difensore o dal suo eventuale sostituto (esclusi, quindi, il consulente 

tecnico e l‘investigatore privato), poiché essi soltanto, responsabili della strategia di difesa, sono in grado di 

valutare quali dichiarazioni potranno essere processualmente utili alla posizione del loro assistito.‖ 

(SIRACUSANO et al., 2009, p. 163). 
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realizada por notário, juiz de paz ou outros órgãos públicos, como uma forma de emprestar 

maior fidedignidade ao seu conteúdo, o que não foi incorporado na versão final da lei
459

. 

Seja na entrevista ou na coleta de declarações, o defensor e seus auxiliares possuem 

deveres anexos para a prática regular dos atos de investigação, tal como dispõe o comma 3 do 

mesmo artigo. Esses deveres se destinam a assegurar que a coleta de informações seja a mais 

transparente possível e que a pessoa que as presta saiba do seu propósito e que não se trata de 

um ato compulsório. Visa o dever de informação também advertir das garantias que ela 

dispõe, caso suas declarações possam, de algum modo, incriminá-la (comma 9), e das 

consequências relativas às falsas declarações. Ademais, trata-se de ato cuja participação do 

indiciado é vedada, cabendo apenas ao defensor participar do ato. 

Quando a defesa pretender conferir maior formalidade às declarações orais por meio 

da requisição de informações a serem documentadas (richiesta di informazioni da 

documentare), sua coleta também será indelegável, podendo apenas o defensor e seu 

substituto realizá-la
460

. Há um necessário dever de advertência por parte do defensor, no 

sentido de que o comparecimento da pessoa a ser ouvida no ato investigatório defensivo não é 

obrigatório
461

. 

A pessoa que, convidada pela defesa para prestar informações, exerce a faculdade de 

não participar do ato de coleta de informações, autoriza que a defesa possa postular a 

produção do depoimento em conjunto com o Ministério Público, tal como autorizado pelo 

comma 10. Alternativamente, o comma 11 regula o chamado incidente probatório, 

autorizando que o defensor possa formular, perante o juiz da fase de investigação, a coleta das 

declarações da pessoa que se recusou a fornecê-las. 

                                                 
459

 ―Duole (e sorprende) constatare come il legislatore, sordo alle richieste ed indicazioni provenienti da più 

parti, abbia lasciato chiusa nei cassetti la regolamentazione di tale forma di documentazione, così precludendo 

al difensore il ricorso a soggetti che avrebbero garantito la miglior copertura avverso i rischi di una raccolta 

delle informazioni erronea o incompleta. Tanto più ove si consideri che devono ritenersi superate le perplessità 

ed i veti che hanno per lungo tempo precluso al difensore la possibilità di demandare al notaio la 

documentazione delle dichiarazioni delle persone informate. Tale soluzione, che richiama l‘istituto dell‘affidavit 

di uso corrente nei Paesi anglosassoni ed incontra da tempo i favori dalla più attenta dottrina, appare del tutto 

compatibile con il nostro sistema processuale, nonché complementare alle facoltà attribuite alla difesa.‖ 

(BERNARDI, 2001, p. 218). 

 
460

 ―…attraverso un regolare verbale, anche questa consentita esclusivamente al difensore o al suo sostituto (le 

informazioni possono riguardare anche dati di natura personale di cui il difensore ha diritto di prendere 

conoscenza anche senza il consenso della persona alla quale tali dati si riferiscono: artt. 12 e 20 l. 31 dicembre 

1996 n. 675).‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 164). 

 
461

 ―della facoltà di non rispondere o di non rendere la dichiarazione. La persona informata può non aderire 

alle richieste del difensore. Ancorché formalmente invitata, ha infatti la facoltà di non presentarsi al colloquio, 

anche se il difensore non è tenuto a rivolgere (nell‘invito) un avvertimento in tal senso. Qualora si presenti, non 

è tenuta a rispondere alle domande ovvero a rendere la dichiarazione: tale facoltà deve essere espressamente (e 

preliminarmente) enunciata dal difensore).‖ (BERNARDI, 2001, p. 214). 
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Uma vez disposta a ser inquirida pelo defensor, não pode a pessoa prestar informações 

falsas. Não obstante, a lei penal italiana não é clara a respeito da conduta de ser evasivo, 

omisso ou com uma resposta incompleta (reticenza) e, por isso, a doutrina 
462

procura elastecer 

o ato de ser evasivo para o incluir como uma espécie de declaração falsa. De acordo com 

Vicenzo Patalano
463

: 

 

Este é um crime que não prevê a conduta de reticência, estruturada como um crime 

de ação, em que a conduta do agente deve ser suportada pela malícia, sendo 

suficiente apenas o desejo de declarar o falso. 

A não persecução da conduta reticente parece abrir caminho para questões de 

constitucionalidade que poderiam ser colocadas tanto do ponto de vista do princípio 

da igualdade como do ponto de vista estritamente conexo da razoabilidade de uma 

opção legislativa que incrimina tal conduta quando ocorre perante o Ministério 

Público, enquanto ele considera que é criminalmente irrelevante quando é realizada 

perante o advogado. (tradução livre) 

 

Por fim, no ano de 2012, a Lei 172, de 1º de outubro, seguindo as diretivas da 

Convenção do Conselho da Europa sobre proteção de menores contra abusos sexuais, 

promoveu importantes alterações no Código de Processo Penal e na parte da investigação 

defensiva. 

Houve a inclusão do comma 5-bis ao art. 391-bis do Código para prever que, em 

crimes relacionados à liberdade individual e maus-tratos, o defensor que pretender colher 

informações de criança ou adolescente deve contar com o auxílio de um perito em psicologia 

ou psiquiatria infantil, uma figura próxima ao depoimento especial existente no Brasil
464

. 

 

 

 

 

                                                 
462

 ―Per contenere nella misura massima possibile i deleteri effetti dell‘impunità di un atteggiamento reticente si 

può solo fare appello all‘interpretazione più ampia possibile della condotta descritta dall‘art. 371-ter. Rendere 

false dichiarazioni significa non soltanto formulare asserzioni diametralmente opposte alla realtà (per es. 

affermare che Tizio era presente in un certo luogo mentre invece non vi si trovava) ma anche rendere 

dichiarazioni solo parzialmente vere (quindi parzialmente false).‖ (PISA, 2001, p. 293). 

 
463

 ―Si tratta di un reato che non prevede la condotta di reticenza, strutturato come reato di azione, nel quale la 

condotta dell‘agente dev‘essere sorretta dal dolo genetico, essendo sufficiente la sola volontà di dichiarare il 

falso. La mancata incriminazione della condotta reticente sembra aprire la strada a questioni di costituzionalità 

che potrebbero essere poste sia sotto il profilo del principio di uguaglianza, sia dal punto di vista, strettamente 

connesso, della ragionevolezza di un‘opzione legislativa che incrimina tale condotta quando si verifica dinanzi 

al pubblico ministero, mentre la ritiene penalmente irrilevante quando viene realizzata dinanzi al difensore.‖ 

(PATALANO, 2001, p. 53). 

 
464

 ―Lo scopo della previsione legislativa, infatti, è quello di creare un ambiente quanto meno traumatico 

possibile con il minore, consentendogli il confronto con soggetti, che per la loro peculiare preparazione 

professionale, dovrebbero meglio garantire l‘approccio con lo stesso.‖ (SURACI, 2014, p. 119). 
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3.1.3.11 Da tipificação dos atos que envolvem a investigação defensiva 

 

 

Como forma de preservar o sigilo da investigação acusatória, o comma 4 do art. 391-

bis veda que as pessoas inquiridas pela defesa possam lhe revelar as perguntas e respostas 

dadas à Polícia Judiciária e ao Ministério Público. 

Além disso, a reforma do Código de Processo Penal italiano, em matéria de 

investigação defensiva, também atingiu o campo do direito material quando tornou crime a 

conduta de prestar declarações falsas ao defensor (art. 371-ter), de modo a permitir que as 

informações colhidas tenham fidedignidade bastante.  

O tipo penal de falsas declarações
465

 representa a aplicação da sanção penal àqueles 

que, assumindo a condição de declarantes, prestam informações falsas ao defensor, enquanto 

no exercício das atividades de investigação defensiva. 

Trata-se de crime contra a administração da justiça, sendo irrelevante a ausência de 

qualidade de testemunha. A pessoa que se dispõe a prestar declarações no curso da 

investigação defensiva, ainda que sob a forma de entrevista não documentada, tem o dever de 

falar a verdade, sob pena da sanção penal de reclusão, cuja pena pode alcançar até quatro 

anos. 

A lei processual já faculta às pessoas inquiridas pela defesa o direito de se recusarem a 

prestar informações. O objetivo do legislador com esse crime é o de tratar com rigor aqueles 

que, de algum modo, prestam declarações falsas prejudicando a atividade defensiva
466

. 

Acrescente-se que igual direito à recusa de prestar informações não se aplica quando a 

pessoa é inquirida pelo Ministério Público, estando ela obrigada a responder às perguntas, 

assegurado apenas o seu direito à não autoincriminação. Justifica Paolo Pisa que
467

: 

 

                                                 
465

 ―Era pertanto opportuno che, inserita la riforma relativa alle indagini difensive in un sistema che ha (o 

dovrebbe avere) tra i propri capisaldi la parità tra accusa e difesa, si intervenisse per attribuire anche 

all‘attività investigativa dei difensori non solo maggiori poteri (ma sul punto la riforma non appare del tutto 

soddisfacente) ma anche la garanzia di un efficace presidio penalistico.‖ (PATALANO, 2001, p. 52). 

 
466

 ―Nasce di questa esigenza la modifica di maggior rilievo dei reati in materia di tutela dell‘amministrazione 

della giustizia: l‘inserimento del nuovo delitto di false dichiarazioni al difensore, previsto dall‘art. 371-ter, 

collocato non certo casualmente immediatamente dopo la figura criminosa delle false dichiarazioni al pubblico 

ministero.‖ (PISA, 2001, p. 292). 

 
467

 ―L‘art. 391-bis comma 9 recepisce il principio (sino ad oggi codificato negli artt. 63 e 198 comma 2 del 

codice di rito) in base al quale la persona informata sui fatti (o il testimone) non può essere obbligata a rendere 

dichiarazioni (o a deporre) in ordine a fatti dai quali potrebbe emergere una sua responsabilità penale.‖ 

(BERNARDI, 2001, p. 215). 
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Esta necessidade surge a mais importante modificação dos crimes relativos à 

proteção da administração da justiça: a inserção do novo crime de falsas declarações 

ao defensor, previsto pelo art. 371-ter, colocado certamente e não casualmente 

imediatamente após a figura criminal das declarações falsas ao promotor público. 

(tradução livre) 

 

 

3.1.3.12 Da qualidade de testemunhas dos integrantes da equipe de investigação defensiva 

 

 

Os auxiliares técnicos do defensor podem prestar declarações sobre o local do fato ou 

sobre o próprio desenvolvimento da atividade investigativa. A lei italiana (art. 499, comma 5, 

do CPP) permite, inclusive, a consulta dos atos por eles praticados, de forma a facilitar a sua 

rememoração, desde que não tenham participado dos atos de documentação de depoimentos 

colhidos na investigação defensiva, como explicado anteriormente. 

Em relação ao investigador privado, sua oitiva na condição de testemunha também não 

é vedada, contanto que seja respeitado o seu direito ao sigilo profissional (art. 200, comma 

1)
468

. 

Dúvida existe sobre a possibilidade de o próprio defensor ser inquirido na condição de 

testemunha. Antes da reforma do CPP no ano 2000, o defensor poderia ser inquirido em 

virtude do permissivo constante do art. 38 da Lei de disposições de atuação, desde que 

abdicasse do mandato para assumir a condição de testemunha. 

Essa remota possibilidade encontrava suporte no art. 58 do Código Deontológico 

Forense, a partir de uma interpretação da Corte Constitucional (n. 215, 3 luglio 1997). Com as 

modificações operadas no CPP, em especial a do art. 197
469

, a oitiva do defensor tornou-se 

vedada
470

, de acordo com a afirmação feita por Renato Bricchetti: 

                                                 
468

 ―Allo stato, invece, quel che ne consegue è che per gli investigatori privati e i consulenti tecnici (salvo il caso 

in cui il difensore se ne sia avvalso ex. art. 391-ter comma 3 c.p.p. per documentare le dichiarazioni rese dalle 

persone informate) non vi è un‘incompatibilità a testimoniare, cosicché i risultati delle indagini difensive 

potranno essere veicolate nel processo anche tramite l‘esame testimoniale degli stessi consulenti e investigatori 

privati, i quali ultimi, per converso, sono stati espressamente ricompresi all‘interno delle categorie di cui 

all‘art. 200 comma 1, lett. b c.p.p., come soggetti titolari del diritto al segreto professionale, prima operante 

solo tramite un‘equiparazione ex lege con i consulenti tecnici effettuata dall‘art. 222 comma 4 disp. att. c.p.p.‖ 

(PIZIALI, 2001, p. 289). 

 
469

 ―Vigente l‘art. 38 disp. att., si riteneva che il difensore potesse essere chiamato a deporre quale teste de 

relato in ordine alle dichiarazioni personalmente assunte. La soluzione, avallata dalla Corte costituzionale, era 

poi regolata dall‘art. 58 del codice deontologico forense, secondo cui per quanto possibile, l‘avvocato deve 

astenersi dal deporre come testimone su circostanze apprese nell‘esercizio della propria attività (…) Qualora 

l‘avvocato intenda presentarsi come testimone dovrà rinunciare al mandato e non potrà riassumerlo. Una 

siffatta regolamentazione è oggi superata da un espresso divieto legislativo.‖ (BERNARDI, 2001, p. 211). 
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Fruto de uma nova previsão, no entanto, é a incompatibilidade ao defensor que 

realizou uma investigação defensiva. A ausência de previsão induzia à possibilidade 

de o defensor ser chamado a prestar depoimento sobre depoimentos colhidos no  

curso das investigações defensivas (no caso do acórdão do Tribunal Constitucional 

de 03 de julho de 1997, n. 215; na Corte de Cassação, em 1997, 3285, declarou 

improcedente a questão da constitucionalidade do artigo 197, nº 1, alínea d, do CPP, 

na parte em que não prevê a incompatibilidade de ser inquirido como testemunha de 

uma das partes). 

Não é possível ouvir como testemunhas, mesmo aqueles que formaram a 

documentação das declarações e informações tomadas sob o artigo 391-ter do CPP. 

A referência é para as pessoas cujo advogado ou substituto fez uso do material para 

a elaboração do relatório ou para a reprodução fonográfica ou audiovisual das 

declarações. (tradução livre) 

 

 

 

3.1.3.13 O regime de nulidades na investigação defensiva 

 

 

O sistema processual italiano contém sanções de nulidade e disciplinares para a 

colheita de atos investigatórios que violem as formalidades atribuídas ao defensor, 

denominadas pela doutrina como inutilização patológica. Normalmente, comina-se a nulidade 

do elemento de convicção quando o defensor inobserva alguma exigência de advertência 

prévia, por exemplo. 

Como exemplo, podemos indicar a falta de indagação inicial à pessoa ouvida, a 

respeito da sua condição de investigada no fato apurado, em razão da combinação dos arts. 3º, 

6º e 391-bis do Código de Processo Penal italiano.  

Do mesmo modo, acarreta a imprestabilidade de um depoimento a falta de advertência 

ao inquirido da proibição de indicar as perguntas formuladas pelo órgão acusatório, bem 

como as respostas a ele apresentadas. 

O art. 391-bis também estabelece que o defensor tem o dever de informar: a sua 

própria condição; o objetivo daquele contato e a atividade que será desenvolvida; a faculdade 

                                                                                                                                                         
470

 ―Frutto di nova previsione, è invece, l‘incompatibilità per il difensore che abbia svolto attività di 

investigazione difensiva. L‘omessa previsione induceva a ritenere che il difensore potesse essere chiamato a 

deporre quale testimone de relato sulle dichiarazioni assunte nel corso delle indagini difensive (in argomento 

Corte costituzionale, sentenza 3 luglio 1997 n. 215, in Cassazione penale, 1997, 3285, ha dichiarato infondata 

la questione di legittimità costituzionale dell‘articolo 197, comma 1, lettera d, del Cpp nelle parte in cui non 

prevede l‘incompatibilità a essere assunto come testimone per il difensore de una delle parti). 

Non è possibile sentire come testimoni neppure coloro che hanno formato la documentazione delle dichiarazioni 

e delle informazioni assunte ai sensi dell‘articolo 391-ter del Cpp. Il riferimento è alle persone di cui il difensore 

o il sostituto si siano avvalsi per la materiale redazione del verbale o per la riproduzione fonografica o 

audiovisiva delle dichiarazioni.‖  (BRICCHETTI, 2001, p. 41). 
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de não responder às perguntas; a própria responsabilidade por falsa declaração; além de 

indagar se o declarante é investigado no mesmo procedimento ou em procedimento conexo
471

. 

Há também o aspecto da não autoincriminação. Uma vez que a pessoa inquirida 

forneça indícios de seu envolvimento com a prática criminosa, deve o defensor encerrar a 

inquirição. As informações até então colhidas poderão ser utilizadas no interesse da defesa, 

mas jamais poderão ter utilidade com o fim de punir o próprio depoente
472

. 

Por fim, não pode o defensor realizar diligências em paralelo à instrução processual, 

quando a pessoa indagada já é apontada como testemunha a ser inquirida em juízo, sob risco 

de a defesa se sobrepor aos interesses da própria justiça. 

 

 

3.1.3.14 Os interessados no desenvolvimento da investigação defensiva 

 

 

O art. 391-bis traduz uma norma de legitimação demasiadamente ampla que, ao menos 

no campo teórico, considera o exercício da investigação defensiva não só na defesa de 

interesses do investigado (indagato), mas também a outros sujeitos processuais que possam 

ocupar a posição de vítimas de um crime ou que com elas tenham relação, como a parte 

civile, responsabile civile, civilmente obbligato per la pena pecuniaria, persona offesa ou enti 

esponenziali
473

.  

Quando o dispositivo emprega a expressão ―identificar elementos de prova a favor do 

próprio assistido‖, a doutrina italiana encara como uma norma de abertura da legitimação, 

para além dos interesses da defesa de um acusado
474

, ainda que, na prática, o interesse dos 

                                                 
471

 (SIRACUSANO et al., 2009, p. 164). 

 
472

 ―Se nel corso dell‘acquisizione di informazioni la persona chiamata a riferire rilasci dichiarazioni dalle 

quali emergano indizi di reità a suo carico, il difensore o il sostituto interrompono il compimento dell‘atto, e le 

precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate contro colui che la ha rese (art. 391 bis comma 9 c.p.p.).‖ 

(SIRACUSANO et al., 2009, p. 166). 

 
473

 ―Anche il difensore della persona offesa è legittimato a svolgere investigazioni. La conclusione deriva da 

rilievi di ordine logico e sistematico. Anzitutto, si osserva come la norma ‗programmatica‘ di cui all‘art. 327-bis 

c.p.p. faccia espresso riferimento al difensore ed al proprio assistito (così come il riformulato art. 233 c.p.p. 

menziona il consulente tecnico di una parte privata): il legislatore ha pertanto disciplinato le indagini di tutte le 

parti private senza alcuna distinzione al loro interno.‖ (BERNARDI, 2001, p. 208). 

 
474

 ―La titolarità del potere di investigazione viene riconosciuta al difensore. Non soltanto, si badi, al difensore 

della persona sottoposta alle indagini, o imputato che possa essere – pur assumendo quest‘ipotesi una 

prevalente rilevanza – ma anche ai difensori degli altri soggetti: parte civile, responsabile civile, civilmente 

obbligato per la pena pecuniaria, persona offesa, enti esponenziali. L‘art. 327 bis comma 1 c.p.p. dispone, 

infatti, in termini generali, che il difensore ha facoltà di svolgere investigazioni per ricercare ed individuare 



234 

 

 

demais sujeitos processuais não necessariamente induza a uma investigação paralela, um 

inquérito particular, se assim podemos qualificá-lo. 

A Diretiva 2012/29, de 25 de outubro de 2012, editada pelo Parlamento Europeu e 

pelo Conselho, quando estabelece normas mínimas relativas aos direitos, ao apoio e à 

proteção das vítimas da criminalidade, parece albergar a possibilidade de investigação pela 

vítima, em especial quando o art. 10º admite que elas: possam ser ouvidas durante o processo 

penal e possam apresentar elementos de prova. 

 

 

3.1.3.15 Da publicidade da investigação defensiva 

 

 

Ainda sobre o ponto de vista dos meios aptos ao desenvolvimento da investigação 

defensiva, é importante considerar que a transparência do avanço das fases investigatórias do 

defensor não se submete ao mesmo regramento aplicado à disponibilidade da investigação do 

Ministério Público.  

O defensor tem total liberdade para selecionar os elementos colhidos que lhe sejam 

positivos
475

 e preservar outras informações até que haja um alinhamento com a tese a ser 

                                                                                                                                                         
elementi di prova a favore del proprio assistito. Ed invero, le posizioni processuali dei soggetti cui s‘è appena 

accennato, con i correlativi diritti o poteri che le sorreggono, non possono non prospettare la necessità di atti di 

investigazione conformi a quelli di cui può giovarsi l‘indagato o l‘imputato.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 

162). 

 
475

 ―Il dato da cui prendere le mosse è che non vi è al riguardo alcuna previsione espressa e che non vi è alcun 

filtro di controllo sull‘attività di deposito di atti, cosicché non può ritenersi che sussistano limitazioni alla 

facoltà delle parti di depositare nel fascicolo anche singole parti di atto, benché ovviamente questa facoltà rischi 

di refluire sul diverso piano dell‘affidabilità dell‘atto; ma ciò collima con la problematica relativa alle modalità 

di documentazione.‖ (PIZIALI, 2001, p. 282). 
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proposta
476

. No entanto, Giuseppe Di Chiara tende a refutar a possibilidade de a defesa 

fracionar o conteúdo de seus atos, apresentando apenas partes de uma diligência
477

: 

 

Pode o defensor apresentar, para fins de decisão, não o depoimento completo, mas 

apenas partes dele, ocultando os trechos restantes - não conduzindo os propósitos 

defensivos perseguidos - com omissões apropriadas, de modo a evitar o seu uso 

pelos demais sujeitos do processo? Mesmo no silêncio das fontes, a resposta 

negativa parece ser a mais recomendável: uma apresentação parcial da ata que 

documenta os resultados do depoimento, ou os resultados da gravação de som ou 

gravação de vídeo da sua colheita, teria um efeito secundário na sua confiabilidade. 

(tradução livre) 

 

Também não é dado à defesa postular a retirada de elementos de prova já agregados ao 

seu fascicolo, em virtude da ausência de disposição legal nesse sentido
478

. 

Tratando-se da coleta de informações relativas à pessoa que esteja detida, não pode o 

defensor realizar o ato de forma espontânea. Temos um dos exemplos de ato investigativo de 

reserva de jurisdição, cuja realização dependerá de autorização do juízo criminal (no caso, o 

competente conforme a fase do procedimento) que, antes de deferir a providência, ouvirá o 

Ministério Público e o defensor da pessoa que se encontra presa. 

O ato de documentação das declarações prestadas pelas pessoas ouvidas no inquérito 

defensivo devem seguir as fórmulas definidas no art. 391-ter do CPP italiano, dentre elas: a 

data; a afirmação quanto à realização da advertência a respeito da coleta das declarações; o 

próprio conteúdo das informações prestadas pelo declarante.  

 

                                                 
476

 ―Già più sopra si rimarcava come il principio di completezza delle indagini (carattere strutturale dell‘attività 

ante actionem posta in essere dal pubblico ministero) non si attagli alle investigazioni difensive, e come, 

d‘altronde, alla stessa stregua sia da escludere che l‘ufficio della difesa – a differenza di quanto previsto in 

ordine agli obblighi funzionali dell‘accusa – sia mai tenuto a una completa discovery delle risultanze degli atti 

investigativi compiuti: l‘istituzionale preordinazione a discarico della ricerca difensiva involge tanto l‘an e le 

direzioni della ricerca quanto l‘an, il quantum e il quando della discovery dei risultati della stessa; ben 

potrebbe, pertanto, il difensore, documentate le risultanze del singolo atto investigativo, fisiologicamente 

scegliere di non renderle ostensibili in quanto non funzionali alla linea difensiva coltivata. A differenza, dunque, 

di quanto previsto in ordine alle indagini preliminari condotte dal pubblico ministero, la cui completa 

documentazione deve esser resa disponibile alle parti private secondo le cadenze cronologiche che ne regolano 

la discovery, il difensore non ha alcun obbligo di porre a disposizione delle altre parti le risultanze della 

propria attività investigativa.‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 20). 

 
477

 ―…potrà il difensore presentare, a fini decisori, non già l‘intero verbale ma solo parti di esso, schermando le 

rimanenti sezioni – non conducenti sotto il profilo degli scopi difensivi perseguiti – con opportuni omissis, così 

da sottrarle alla fruizione degli altri soggetti del procedimento? Pur nel silenzio delle fonti, la risposta negativa 

sembra qui raccomandarsi: appare del tutto improbabile una presentazione parziale del verbale che documenti i 

risultati dell‘atto, le cui artate lacune – dagli esiti impressionistici ove si abbia riguardo a una fonoregistrazione 

o a una videoregistrazione dei suoi svolgimenti – inciderebbero, d‘altronde, in senso demolitivo 

sull‘attendibilità di quelle risultanze.‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 21). 

 
478

 ―Per effetto della mancanza di ogni previsione al riguardo deve, invece, concludersi nel senso che la parte 

non possa ritirare atti già depositati, neppure se lo svolgimento del procedimento ne faccia emergere la natura 

pregiudizievole per gli interessi della parte assistita…‖ (PIZIALI, 2001, p. 282). 
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3.1.3.16 Do suporte judicial ao desenvolvimento da investigação defensiva 

 

 

A estrutura morfológica da investigação criminal defensiva italiana não conferiu ao 

defensor poderes coercitivos para a realização de atos e diligências no exercício de sua 

função
479

. 

Essa omissão representa uma dificuldade natural ao exercício da atividade 

investigativa defensiva, obrigando o defensor a contar com a simpatia e a cooperação das 

pessoas envolvidas no percurso investigatório
480

. 

Eventual desinteresse da pessoa interpelada pela defesa em prestar declarações durante 

a realização de sua investigação não necessariamente deve significar um obstáculo de acesso 

aos elementos de convicção, podendo o defensor requerer a sua intimação para uma audiência 

com o Ministério Público (a denominada escussione in condominio ou incidente 

parainvestigativo) na forma do art. 391-bis, comma 10, do Código de Processo Penal. 

Essa ―execução compartilhada‖ da prova não deixa de ser uma reprodução da antiga 

teoria da canalização, em que a defesa era obrigada a submeter ao Ministério Público o 

material colhido em sua investigação.  

É evidente o risco assumido pela defesa ao revelar as táticas e estratégias empregadas 

na investigação quando propõe a prática do ato concertado com o Ministério Público. Na 

doutrina, há quem encare essa produção compartilhada como uma relativização do propósito 

                                                 
479

 ―Diferentes são os poderes da vítima e do investigado. Os defensores destes, quando realizam investigações 

particulares, não têm poderes coercitivos e, por isso, podem colher informações na medida em que o titular do 

direito o consinta. Em caso de dissenso, o defensor pode somente fazer requerimentos à autoridade judiciária por 

meio de um dos seguintes modos: a) O defensor tem o direito de entrar em lugares públicos e privados. Em caso 

de discordância do proprietário, o defensor requer ao juiz autorização para a realização das investigações 

preliminares, o qual especifica as modalidades de ingresso (art. 391- septies) também de tipo coercitivo. b) O 

defensor tem o direito de intimar uma pessoa para obter informações e, caso ela não se apresente, ele pode 

requerer ao juiz que ela seja ouvida em incidente probatório (art. 391- bis, inc. 10). c) O defensor pode requerer a 

apreensão de um objeto ao Ministério Público e, caso ele não defira o pedido, a decisão final incumbirá ao juiz 

das investigações preliminares (art. 368). d) O defensor pode requerer ao Ministério Público que o próprio 

assistente técnico examine os objetos submetidos à apreensão; caso o Ministério Público indefira o pedido, o 

defensor pode apresentar oposição ao juiz (art. 233, inc. 1- bis).‖ (TONINI, 2004, p. 204). 

 
480

 ―Il difensore che agisca al fine di acquisire elementi investigativi a carattere dichiarativo non dispone, come 

più volte ribadito, di poteri coercitivi. Dall‘esame della disciplina complessiva delle investigazioni difensive, 

come abbiamo già detto, sembra infatti potersi scorgere, tra i principi ispiratori, quello della ‗consensualità‘, 

non essendo conferita ai soggetti dell‘investigazione privata la titolarità di mezzi di coazione in relazione ai casi 

in cui il compimento di un atto d‘indagine richiede la necessaria collaborazione di determinati soggetti e, 

questa, non venga prestata.‖ (SURACI, 2014, p. 229). 
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de paridade de armas pretendido pelo legislador, quando condiciona o ato defensivo à 

participação do órgão acusatório
481

. 

Uma saída para a produção compartilhada é a inquirição feita perante o juiz, quando, 

então, a pessoa a ser indagada terá que responder às perguntas formuladas pela defesa
482

, na 

forma de um incidente probatorio (incidente probatório) regulado no art. 392 do Código 

italiano, mas com a flexibilidade dos requisitos do art. 391-bis, comma 11
483

. 

Esse incidente foi uma novidade introduzida pelo Código, sem qualquer 

correspondente na disciplina da legislação Rocco. A ideia de produção probatória antes da 

fase instrutória da relação processual (dibattimento) passou a fazer todo o sentido na medida 

em que o momento da investigação (indagine preliminare) tinha como objetivo a coleta de 

informações apenas pelo Ministério Público e pela Polícia Judiciária com o fim de permitir o 

juízo de valor sobre a instauração da ação penal. 

Como decorrência de sua natureza preparatória, o art. 392, comma 1, do CPP introduz 

uma série de requisitos para a sua realização. Quis o legislador que o incidente não fosse um 

instrumento de prova de uso discricionário por parte do Ministério Público, podendo ser 

utilizado pela acusação: 1 – apenas quando houver receio de que a testemunha não possa 

prestar depoimento (testimonianza) na fase de instrução por enfermidade ou outro motivo 

grave; 2 – para evitar que o depoimento de uma testemunha possa ser prejudicado por conta 

de ameaças ou oferecimento de vantagens indevidas; 3 – para o interrogatório (esame) do 

imputado quando suas declarações digam respeito a outros envolvidos; 4 – para o 

interrogatório de corréus em processos conexos; 5 – para acareações decorrentes de outro 

incidente probatório ou depoimentos fornecidos ao Ministério Público; 6 – para a testemunha 

que seja inserida no sistema de proteção (testimone di giustizia); 7 – para realização de perícia 

ou diligência em pessoa, coisa ou lugar que esteja na iminência de sofrer alteração em seu 

estado; 8 – para o ato de reconhecimento (ricognizione). 

                                                 
481

 ―Naturalmente, la richiesta d‘intervento del pubblico ministero comporta anche il rischio per il difensore di 

dover scoprire le tattiche che egli intendi seguire, fornendo in tal modo all‘accusa possibili spunti per 

l‘adozione di contromosse. Il che evidenzia una clamorosa assurdità in un contesto normativo finalizzato a 

garantire la più efficace tutela dei diritti della difesa.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 167). 

 
482

 ―che le persone interpellate siano rese di non collaborare, potranno essere chiamate ad una audizione 

davanti al pubblico ministero ovvero a rendere un esame testimoniale davanti al giudice, ove saranno tenute a 

rispondere anche alle domande del difensore.‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 14). 

 
483

 ―In alternativa, comunque, all‘audizione avanti al pubblico ministero il difensore – valutando quale possa 

essere la soluzione più conveniente alle esigenze del proprio assistito – può scegliere l‘iter dell‘incidente 

probatorio, avanzando richiesta al giudice affinché proceda all‘assunzione della testimonianza o all‘esame 

della persona che si sia rifiutata di rendere dichiarazioni, anche al di fuori delle ipotesi previste dall‘art. 382 

comma 2 c.p.p.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 167). 
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Se para o Ministério Público há um limite taxativo de hipóteses de utilização do 

incidente, o mesmo não pode ser dito em relação à defesa. O defensor pode se valer do 

incidente probatório no desempenho da investigação defensiva sempre que houver a 

necessidade de colher depoimentos ou o interrogatório de partes que tenham se manifestado 

no sentido de recusa ao convite da defesa (art. 392, comma 1 e 3, d, do CPP), não se aplicando 

os requisitos mencionados anteriormente. 

Essa aparente dicotomia no tratamento do uso do incidente probatório pela acusação e 

defesa, com maior limitação àquela levou parte da doutrina a suscitar eventual 

inconstitucionalidade por violação à isonomia
484

. Essa impugnação argumentativa foi 

respondida de forma negativa com a lembrança de que as partes e testemunhas não podem se 

negar a prestar declarações ao Ministério Público, tal como o fazem em relação à defesa com 

amparo no próprio Código
485

, o que representaria certa violação a igualdade não criticada pela 

doutrina. 

Na realidade, a flexibilização do uso do incidente pela defesa é que procura 

estabelecer a paridade de armas na fase investigatória e é por isso que na doutrina há quem 

defenda um maior empoderamento defensivo no seu atuar investigativo, com a possibilidade 

de realização de escutas no exercício de suas funções, por exemplo
486

. 

 

 

 

 

                                                 
484

 (DI CHIARA, 2002a, p. 556). 

 
485

 ―Invero, tali perplessità sembrano dissolversi considerando la diversa posizione che il dichiarante assume al 

cospetto dei due interpellanti: se dinanzi al difensore la persona può avvalersi della facoltà di non rispondere, 

di fronte al P. M. questa prerogativa non può essere esercitata. La specialità dell‘ipotesi contemplata dall‘art. 

391 bis, 11º comma, c.p.p. si giustifica, dunque, in un‘ottica di riequilibrio della posizione dell‘accusa e della 

difesa che, come correttamente rilevato, trae ispirazione dal principio da parità di delle parti consacrato 

nell‘art. 111, 2º comma, Cost.‖ (SPANGHER, 2009, p. 596). 

 
486

 ―An in-depth reflection on the potentials of the link among the equality of arms, the principle of 

contradictoire and the guarantee of judicial oversight should lead the Italian legislature to examine the 

advantages of alternative solutions. A proper solution might be to enhance jus postulandi of private parties, 

particularly in case of interference with fundamental rights. Thus, except in the case of access to private places 

or areas not open to the public that can be requested by a lawyer, Law 397/2000 failed to amend the rules on 

other intrusive investigative measures, such as wiretaps, which can still be ordered solely upon request of the 

competent prosecutor. The main concern that prevented the legislature from reforming this set-up was the fear 

that acknowledging to private parties the right to request a judicial order authorising the use of coercive 

measures could lead to worse results than those of the old prosecutorial inquiry, while entailing the risk of 

misuse. Yet, this concern was probably excessive, taking into account that in Italian criminal justice, the judicial 

authority is always required to give reasons when interference with fundamental rights is necessary.‖ 

(RUGGERI, 2018, p. 598-599). 
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3.1.3.17 Da obtenção de informações em poder da administração pública 

 

 

Além da coleta de informações orais, a investigação defensiva também se desenvolve 

por meio da obtenção de documentos que estejam em poder de órgãos da administração 

pública ou do acesso a locais de interesse de defesa, como é o caso da cena do crime. 

No que pertine à obtenção de documentos, dispõe o defensor da faculdade de 

requisitá-los diretamente à administração pública (richiesta di documentazione alla pubblica 

amministrazione), desde que relacionados ao desenvolvimento da investigação defensiva.  

A prerrogativa permite a obtenção das respectivas cópias às próprias custas da defesa, 

como se interpreta da diminuta redação do art. 391-quater do CPP italiano. Pouco se distingue 

entre a requisição do defensor e o direito de petição do próprio cidadão, com ressalva apenas 

às restrições da Lei 241/1990 em relação a esse último
487

. 

Havendo recusa ou morosidade da administração e não sendo o caso de emprego da 

medida prevista na norma sobre procedimentos administrativos (Lei 241/1990), a defesa pode 

requerer ao Ministério Público que promova a apreensão do documento (sequestro), nos 

termos dos arts. 367 e 368. 

Se, porventura, entender o Ministério Público pela desnecessidade da apreensão do 

documento, deverá exarar parecer negativo e submeter a pretensão defensiva ao juízo da 

investigação preliminar, caso em que será decidido pela pertinência ou não da apreensão do 

documento em poder da administração. 

É curioso o fato de a defesa ter que buscar socorro no Ministério Público, 

especialmente quando a filosofia da investigação defensiva se pauta na busca da paridade de 

armas e da equivalência das atividades investigativas. Melhor seria que a defesa pudesse se 

dirigir diretamente ao juízo para obter as informações recusadas
488

, como justifica Nicolò 

Ghedini: 

                                                 
487

 ―Oggi, nonostante l‘introduzione dell‘art. 391-quater – il difensore può chiedere i documenti in possesso 

della Pubblica amministrazione ed estrarne copia – i poteri del difensore in ordine all‘acquisizione dei 

documenti rimangano assi deboli e limitati. La norma, difatti, si limita ad attribuire al difensore il medesimo 

diritto che, undici anni orsono, è stato attribuito al suo assistito (in quanto cittadino), con la sola differenza che 

la richiesta di documenti avanzata dal difensore non incontra i limiti che la legge 241/90 contempla per 

l‘eventualità che ad avanzare la richiesta sia il privato.‖ (BERNARDI, 2001, p. 220). 

 
488

 ―Parrebbe di comprendere che, ottenuto il rifiuto, il difensore debba chiedere al pubblico ministero, e nella 

logica di un processo di parti non può non evidenziarsi l‘intima contraddizione di tale previsione, di operare il 

sequestro. Di talché la difesa è costretta a indicare anticipatamente al Pm quali siano i documenti che intendeva 

acquisire, lasciandolo addirittura arbitro di decidere se il sequestro sia utile o meno. Se questi non lo disporrà 

provvederà a trasmettere la richiesta con il suo parere, evidentemente contrario, al collega Gip. Non si pretende 
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Parece compreensível que, tendo obtido a recusa, o advogado deve pedir ao 

Ministério Público, e na lógica de um processo de partes não pode deixar de destacar 

a contradição íntima desta previsão, para operar a apreensão. Assim, a defesa é 

obrigada a indicar antecipadamente ao MP quais são os documentos que pretende 

adquirir, deixando-o como árbitro para decidir se a apreensão é útil ou não. 

Se ele não acolher a pretensão, enviará o pedido com sua opinião, evidentemente 

contrária, ao magistrado. Não se pretende que o réu possa ele próprio obter a 

arrecadação dos documentos. Melhor seria que as partes, incluindo o MP, nunca 

pudessem atuar diretamente, sendo adequado dirigir-se diretamente ao tribunal, tal 

como na hipótese análoga referida no artigo 204. (tradução livre) 

 

No plano teórico, a recusa da administração em fornecer as informações requisitadas 

pelo defensor só pode ter embasamento na preservação do segredo de Estado ou segredos 

decorrentes do próprio ofício
489

.  

Um outro desequilíbrio na proposta de paridade de armas também é encontrado 

quando o Ministério Público se manifesta sobre a aquisição de documentos em poder da 

administração. A doutrina questiona se postulação perante o juízo da investigação preliminar 

deveria depender de intervenção do órgão acusatório, já que, mais uma vez, facultar-se-ia que 

a tese da defesa pudesse ser compartilhada com a parte contrária
490

. 

Apesar de não ter poder para requisitar documentos de sujeitos ou entidades privadas, 

a dinâmica prevista para a apreensão de documentos por meio do sequestro pelo Ministério 

Público (arts. 367 e 368) a eles o alcança sendo uma saída a ser utilizada pela defesa. 

Um aspecto importante a respeito da obtenção de informações no âmbito da 

investigação defensiva diz respeito às normas relacionadas à proteção de dados pessoais 

(codice Privacy) no sistema jurídico italiano, em especial o Decreto-lei 196, de 30 de junho de 

2003. Trata-se de norma que se ocupa da organização e tratamento de dados pessoais na linha 

das regras estabelecidas pelo Parlamento Europeu, procurando garantir o respeito à dignidade 

da pessoa humana, dos direitos e liberdades fundamentais da pessoa. O instrumento 

normativo cria a figura de uma autoridade responsável pela sua aplicação e pela própria 

gestão de dados, o chamado Garante. 

                                                                                                                                                         
che il difensore possa d‘imperio provvedere al sequestro, anzi meglio sarebbe che le parti, compreso il Pm, mai 

potessero attuare direttamente è dato comprendere perché non ci possa, rectius, si debba, rivolgersi 

direttamente al giudice, così come nell‘ipotesi consimile di cui all‘articolo 204 citato.‖  (GHEDINI, 2001, p. 

55). 
489

 ―Il rifiuto della Pubblica amministrazione – si è osservato in sede di lavori preparatori – non si può basare 

sui casi previsti da quella legge, bensì esclusivamente sui limiti imposti dal segreto professionale ovvero dal 

segreto d‘ufficio ovvero ancora dal segreto di Stato. Ciò in quanto il bene giuridico tutelato (la libertà 

personale) fa premio sugli altri aspetti che in via generale hanno portato ad ulteriori limitazioni all‘accesso ai 

documenti amministrativi nella legge n. 241.‖ (BERNARDI, 2001, p. 220). 

 
490

 ―Chiaramente, anche in questo caso la richiesta d‘intervento del pubblico ministero implica ch‘egli debba 

prender conoscenza di alcune iniziative della difesa in itinere.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 168). 
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O diploma mencionado promoveu uma série de derrogações no regime de proteção de 

dados pessoais em favor da atividade de investigação defensiva, mas em caráter assistemático, 

o que significa dizer que o tema tem sido interpretado, com bastante dificuldade, a partir da 

conjugação da regra do art. 391-quater do CPP italiano. 

Essa zona de penumbra normativa leva as cortes italianas a reconhecerem a 

necessidade de uma ponderação entre o direito à investigação defensiva e a preservação de 

dados pessoais, a partir dos critérios de proporcionalidade e razoabilidade na incidência. 

Em 2008, a autoridade Garante editou o anexo A.6 ao codice Privacy para estabelecer 

regras de deontologia e boa conduta para o tratamento de dados pessoais obtidos no 

desenvolvimento de investigação defensiva (Codice di deontologia e di buona condotta per i 

trattamenti di dati personali effettuati per svolgere investigazioni difensive) como forma de 

minorar as dúvidas existentes a respeito do tema. 

 

 

3.1.3.18 Do acesso ao local do crime e sua importância para a investigação defensiva 

 

 

Sobre a possibilidade de acesso a locais (accesso ai luoghi), atividade correlata à 

inspeção no local do crime (sopralluogo), há uma previsão normativa do CPP italiano 

reputada muito superficial pela doutrina
491

. 

Percebe-se, de plano, ser inegável que a maior aproximação das partes com o local e 

instrumentos do crime potencializa a atividade de apuração dos fatos, já que a abstratividade 

do papel ganha concretude com a presença viva no local do fato, proporcionando, mais à 

frente, maior qualidade no exercício do contraditório, tal como pontuado por Roberto Valli 

em seu estudo
492

: 

 

As faculdades reconhecidas para o defensor são, portanto, muito valiosas, pois 

permitem que o mesmo (e seus auxiliares) façam contato direto com os locais onde 

ocorreu o crime ou que ainda possam carregar vestígios pertinentes a ele, observá-

los, examiná-los de perto e procurar elementos que sejam úteis para a defesa: em 

                                                 
491

  (VALLI, 2013, p. 281). 

 
492

 ―Le facoltà in tal modo riconosciute al difensore sono dunque molto preziose in quanto consentono al 

medesimo (e ai suoi ausiliari) di prendere contatto diretto con i luoghi in cui si è verificato il delitto o che 

comunque possono recare tracce ad esso pertinenti, di osservarli, esaminarli da vicino e ricercare direttamente 

elementi utili per la difesa: in una parola, gli consentono di divenire non più spettatore ma protagonista nella 

raccolta delle prove e nell‘accertamento dei fatti. A tutto vantaggio dell‘effettività del contraddittorio che, 

beneficiando del contributo conoscitivo offerto dall‘attività di indagine difensiva, permetterà di indirizzare 

l‘accertamento processuale verso una maggiore approssimazione alla verità.‖  (VALLI, 2013, p. 281). 
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uma palavra, eles permitem que eles se tornem não mais espectadores, mas 

protagonistas na coleta de provas e na verificação de fatos. Para o pleno 

aproveitamento da efetividade do contraditório que, beneficiando-se da contribuição 

cognitiva oferecida pela atividade de investigação defensiva, permitirá direcionar a 

investigação do julgamento para uma maior aproximação da verdade. (tradução 

livre) 

 

A pretexto de proporcionar uma maior interação defensiva, o legislador acabou 

provocando algumas reflexões, especialmente sobre a preservação dos elementos de prova. 

Temos, na verdade, um aspecto mais ético do que jurídico, especialmente se levada em conta 

a possibilidade de modificação do local do crime com o intuito de prejudicar a apuração do 

fato delituoso
493

, sendo importante a incidência das regras de comportamento do penalista, de 

modo a nortear a atividade da defesa. 

O acesso à cena do crime pode ocorrer quase que imediatamente após a conduta ou em 

período posterior (meses ou anos), tendo como propósito permitir que a defesa realize a 

documentação descritiva de aspectos técnicos, a visão do seu estado e a realização de 

registros. Na diligência de acesso ao local do crime é possível a sua documentação por meio 

de um relatório firmado pelo defensor, seu substituto e auxiliares, mediante a descrição do 

lugar ou elaboração de plantas, esquemas gráficos, croquis e registros fotográficos ou 

audiovisuais, na forma do art. 391-sexies do CPP. Esse relatório também deve conter a 

indicação da data e do endereço do local acessado, o registro da qualificação das pessoas que 

tenham participado do ato e a própria descrição do local e do estado das coisas. 

Nos locais públicos ou abertos ao público, é desnecessária qualquer autorização 

prévia, até por conta da sua natureza. Em se tratando de locais particulares, a defesa 

dependerá do consenso de quem de direito para facultar o acesso. Em caso de negativa, será 

necessária autorização judicial que, por meio de decisão motivada, delimitará os limites da 

diligência, podendo o ato ser acompanhado pelo proprietário ou por quem ele indique, na 

forma do art. 391-septies do CPP italiano. 

Por fim, a lei faz uma distinção entre local particular e local de habitação (domicílio), 

quando o acesso também é vedado, tornando-se necessária a autorização judicial para o 

ingresso, em respeito à sua inviolabilidade, com o adendo de que a decisão deve indicar a 

efetiva necessidade de a defesa acessar o local, na forma do comma 3 do mesmo artigo. 

Aspecto observado na doutrina e que contém uma aparente preponderância da 

investigação do Ministério Público em relação ao inquérito defensivo refere-se à hipótese em 

                                                 
493

 ―A una prima lettura parrebbe che l‘attività investigativa non possa esercitarsi in modo da produrre 

irreversibili alterazioni dello stato dei luoghi e delle cose, dovendosi limitare alla descrizione degli stessi con 

una serie di atti che ne rilevano e documentano la puntuale conformazione.‖ (SANTORO, 2001, p. 80). 
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que a defesa comparece ao local do crime antes do Ministério Público. Nesse caso, indaga-se 

se a defesa tem autonomia para realizar suas diligências ou se a Polícia Judiciária deve 

impedir o seu acesso até que o órgão acusatório compareça ao local
494

. 

Se pensarmos na ótica da paridade de armas, nenhum filtro poderia obstaculizar a 

atividade de investigação defensiva. O art. 391-nonies do CPP italiano permite o exercício da 

investigação defensiva preventiva, ou seja, antes do início da atuação da Polícia Judiciária, o 

que implica reconhecer a possibilidade de a defesa acessar o local do crime
495

. 

Ao chegar à cena do crime, o defensor deve revestir-se de todas as cautelas necessárias 

para assegurar que o seu trabalho de investigação não altere o estado das coisas no local. 

Medidas aparentemente simples, como o uso de materiais que evitem contaminação (luvas e 

botas), tornam-se essenciais.  

Por deter apenas o conhecimento jurídico, o defensor deve procurar cercar-se de um 

perito ou profissional que detenha expertise necessária para compreender a dinâmica do local 

do crime para auxiliá-lo no trabalho de investigação.  

A orientação mais importante nessa atividade é a de preservação máxima no local do 

crime, de modo que as informações ali contidas não sejam arruinadas. O defensor e seu 

assistente podem realizar diversos atos no local do crime, inclusive de natureza irrepetível, 

contanto que não alterem ou desfaçam o local do crime.  

Roberto Valli aponta uma interessante sugestão ao legislador italiano. No caso em que 

o defensor acessa a cena do crime antes da autoridade policial, o Código deveria lhe atribuir o 

encargo de preservá-lo, inclusive com a atribuição de poderes para tal
496

. 

O art. 354 do CPP italiano atribui à Polícia Judiciária o encargo de buscar a 

preservação do local e das coisas até que o Ministério Público analise seu conteúdo
497

, 

conforme relata Bernardi: 

                                                 
494

 ―Nulla quaestio ove il difensore ed il pubblico ministero accedano simultaneamente al luogo del reato. Le 

parti si coordineranno e procederanno all‘espletamento dei relativi accertamenti; l‘eventuale deterioramento o 

dispersione delle trace del reato non sarà, pertanto, pregiudizievole per lo sviluppo delle indagini in quanto 

conseguente all‘attività di entrambe le parti.‖ (BERNARDI, 2001, p. 221). 

 
495

 ―In realtà a ben guardare, la previsione della possibilità per il difensore di compiere investigazioni 

preventive, per l‘eventualità che si instauri un procedimento penale (art. 391 nonies c.p.p.), e con il solo limite 

che non possono essere compiuti atti che richiedono l‘autorizzazione o l‘intervento dell‘autorità giudiziaria, 

sembra comportare la possibilità che lo stesso effettui l‘accesso ai luoghi dove si è consumato un delitto (ex. art. 

391 sexies c.p.p.), anche prima dell‘intervento della polizia giudiziaria.‖ (VALLI, 2013, p. 293). 

 
496

 ―Sarebbe auspicabile inoltre che il legislatore prevedesse l‘attribuzione al difensore di un ruolo di 

responsabile della scena del crimine, con relativi poteri e oneri, sia pur provvisoriamente in attesa che 

sopraggiungano gli ufficiali e agenti di polizia giudiziaria cui primariamente – ai sensi dell‘art. 354 c.p.p. – 

spetta il compito di preservare i luoghi garantendoli da possibili modifiche.‖ (VALLI, 2013, p. 296). 
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O que acontece, no entanto, se o promotor público puder intervir prontamente? Uma 

resposta, embora não exaustiva, é fornecida pelo art. 354 do Código Penal italiano, 

que ordena à polícia judiciária que cuide para que os vestígios e as coisas 

pertencentes ao crime sejam preservados e que o estado dos lugares e das coisas não 

seja alterado antes da intervenção do Ministério Público. A regra não esclarece, no 

entanto, se o advogado pode, nesses casos, operar apenas sob as diretrizes 

específicas da polícia judiciária, ou se manterá certa autonomia de movimento. É 

desejável coordenar esses assuntos que não relegam o defensor ao papel de um 

terceiro. Dado que a polícia tem direito a um exercício prioridade poderes de 

precaução: se houver perigo de que as coisas, pistas e lugares que alteram ou estão 

dispersos ou não são modificados e o promotor não pode agir rapidamente, vai fazer 

as investigações necessárias e observações, bem como prosseguir com a apreensão 

do corpo do crime e de coisas pertinentes a ele (artigo 354, parágrafo 2, do Código 

de Processo Penal. (tradução livre) 

 

No caso em que o defensor chegue ao local do crime após o ato de preservação 

realizado pela autoridade policial, pode ele acompanhar as diligências com fundamento nos 

arts. 356 e 354 do Código de Ritos, desde que respeite as limitações que sejam estabelecidas 

pela autoridade policial. 

Se houver consenso entre polícia e defensor, poderão ambos realizar diligências de 

modo simultâneo. Todavia, se houver um dissenso entre os personagens, a defesa deverá 

respeitar a chegada prévia da autoridade policial e assistir passivamente aos trabalhos de 

investigação realizados pelo órgão judiciário. 

 

 

3.1.3.19 Dos atos irrepetíveis realizados durante a investigação defensiva 

 

 

A defesa pode realizar diligências técnicas não repetíveis, na forma do art. 391-decies, 

comma 3, caso em que deverá notificar o Ministério Público para facultar a sua participação 

na diligência.  

                                                                                                                                                         
497

 ―Cosa accade, invece, se il pubblico ministero può tempestivamente intervenire? Una risposta, ancorché non 

esaustiva, è fornita dall‘art. 354 c.p.p., che demanda alla polizia giudiziaria l‘onere di curare che le tracce e le 

cose pertinenti al reato siano conservate e che lo stato dei luoghi e delle cose non venga mutato prima 

dell‘intervento del pubblico ministero. La norma non chiarisce, comunque, se il difensore potrà, in tali casi, 

operare unicamente dietro le specifiche direttive della polizia giudiziaria, o se manterrà una qual certa 

autonomia di movimento. È auspicabile un coordinamento tra tali soggetti che non releghi il difensore al ruolo 

di terzo incomodo. Fermo restando che alla polizia giudiziaria spetta un prioritario esercizio di poteri 

cautelativi: se vi è pericolo che le cose, le tracce e i luoghi si alterino o si disperdano o comunque si modifichino 

ed il pubblico ministero non può intervenire tempestivamente, potrà compiere i necessari accertamenti e rilievi, 

nonché procedere al sequestro del corpo del reato e delle cose ad esso pertinenti (art. 354 comma 2 c.p.p.).‖ 

(BERNARDI, 2001, p. 221). 
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Apesar de não haver uma distinção clara no Código de Processo Penal entre rilievi e 

accertamenti tecnici irripetibili, pode-se dizer que os primeiros correspondem a atos de mera 

observação e documentação, enquanto que os segundos compreendem atividade mais 

complexa, até mesmo de natureza científica
498

. 

Não sendo o caso de um ato irrepetível, o Ministério Público também tem assegurado 

o direito à participação, podendo indicar a autoridade policial para participar em seu nome. 

Nesses casos em que a diligência técnica (accertamenti tecnici irripetibili) é praticada com a 

presença do Ministério Público, aplica-se o princípio da comunhão, o que significa dizer que a 

ata de registro e relatório do ato investigatório será juntada nos autos da investigação 

defensiva e do inquérito policial, como manda o comma 4 do art. 391-decies.  

Esse dever de notificação também está reproduzido nas regras de comportamento do 

penalista quando exigem que a defesa ofereça aviso, em tempo razoável, a todos aqueles que 

possam confrontar o resultado da diligência, permitindo que o ato seja praticado em uma 

perspectiva dialética, sob pena de nulidade
499

. 

Na doutrina, surgem questionamentos sobre a lisura das atividades defensivas e os 

riscos advindos na manipulação dos resultados das diligências técnicas. Por essa razão, 

Roberto Valli sugere uma reinterpretação das normas no sentido de que a notificação feita 

pela defesa ao Ministério Público deveria impor a esse órgão o encargo de assumir a 

realização da diligência, e não apenas assistir ao ato
500

. 

                                                 
498

 ―Nel tentativo di un‘interpretazione logico sistematica si può ritenere che il difensore, o il suo sostituto, il 

consulente tecnico ovvero l‘investigatore privato dal difensore appositamente incaricato, possano compiere 

tanto rilievi di natura puramente descrittiva, quanto accertamenti tecnici, a contenuto elaborativo-valutativo. 

Tuttavia, per l‘effettuazione dei meri rilievi, che non determinano alcuna alterazione di luoghi o di cose, il 

difensore non deve dare alcun avviso al pubblico ministero, ma limitarsi a chiedere l‘autorizzazione al giudice 

se il rilievo presuppone l‘accesso in luoghi privati o non aperti al pubblico e la documentazione di tali 

operazioni, oltre che essere portata all‘attenzione dell‘autorità giudiziaria nelle forme indicate dall‘art. 

391octies c.p.p., potrà essere utilizzata in giudizio ai sensi dell‘art. 234 c.p.p.. Diversamente, qualora si tratta di 

attività non più ripetibile, la relativa documentazione, se presentata dall‘interessato nelle indagini preliminari o 

nell‘udienza preliminare, transita direttamente nel fascicolo del dibattimento formato ai sensi dell‘art. 431 c.p.p. 

gli accertamenti tecnici effettuati dal difensore o dai suoi ausiliari, indi- pendentemente dall‘accesso in 

determinati luoghi, possono essere ripetibili o non ripetibili.‖ (SOTTANI, 2011, p. 5). 

 
499

 ―L‘avviso al pubblico ministero, a cui s‘è prima accennato, è funzionale alla sua partecipazione nel 

procedimento, vista come intervento diretto a consentire il necessario contributo dialettico: pertanto, 

un‘eventuale omissione di tale avviso si risolverebbe in una nullità ex. art. 178 lett. b c.p.p., rilevabile nei 

termini e nei modi di cui all‘art. 180.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 170). 

 
500

 ―Per superare le esposte difficoltà interpretative, dovute ad una incertezza normativa sempre meno 

districabile, si è anche pensato che il richiamo all‘art. 360 c.p.p. fosse da intendersi nel senso che, a seguito 

dell‘avviso del difensore, il p.m. dovesse assumere direttamente la direzione nell‘espletamento degli 

accertamenti tecnici.‖ (VALLI, 2013, p. 323). 
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Situação diversa ocorre nos atos de observação (rilievi) em que a defesa não é 

obrigada a compartilhar o resultado de sua diligência
501

, considerando a natureza mais 

simplificada e o potencial de não alteração dos elementos do local do crime. 

No contexto da prática de atos irrepetíveis pela defesa por ocasião da investigação no 

local do crime ou das diligências técnicas por ela realizadas, a lei processual italiana 

demonstra uma cara preocupação com a sua credibilidade. A importância dos atos irrepetíveis 

é tamanha que o comma 1 do art. 391-decies determina que esses elementos, quando 

apresentados durante o inquérito policial ou audiência preliminar, devam integrar o fascicolo 

para a fase instrutória (autos do processo penal), para serem utilizados durante os debates na 

forma do art. 431, exceto quando a eles for atribuída a natureza de prova documental. 

 

 

3.1.3.20 As limitações investigativas oponíveis à defesa pelo Ministério Público 

 

 

As relações humanas nem sempre são permeadas pela lealdade processual. Não 

obstante, o legislador procurou buscar preservar a honestidade dos sujeitos processuais no 

desempenho de suas atividades investigatórias. Por essa razão, tanto o art. 362 quanto o art. 

391-bis do CPP estabelecem que o defensor não pode indagar do depoente a respeito das 

perguntas que foram formuladas pelo Ministério Público e pela Polícia. Igual tratamento 

também se aplica ao Ministério Público, sendo-lhe vedado formular perguntas sobre a 

atividade da defesa quando inquirir alguma testemnha que por ela já fora anteriormente 

ouvida. 

Apesar dos avanços da lei processual italiana em matéria de investigação defensiva, 

nota-se um claro protagonismo da investigação judiciária em seu detrimento, especialmente 

quando analisada a possibilidade de imposição de sigilo (potere di segretazione) prevista no 

art. 329 do CPP
502

. Fica a pessoa ouvida pelo Ministério Público impedida, por determinado 

tempo, de prestar qualquer declaração à defesa
503

. 

                                                 
 
501

 ―Siccome i rilievi, ancorché irrepetibili possono essere compiuti dal difensore anche senza che il p.m. assista 

all‘atto non vi è nessun obbligo per il primo di depositare la documentazione relativa nel fascicolo del pubblico 

ministero – sempre ché quest‘ultimo non vi abbia partecipato – né di rendere edotto quest‘ultimo dell‘attività 

svolta.‖ (VALLI, 2013, p. 306). 

 
502

 ―Su altro e ben più incisivo piano si colloca, invece, il peculiare potere di segretazione previsto dall‘art. 391-

quinquies CPP: ove sussistano specifiche esigenze attinenti all‘attività di indagine il pubblico ministero – con 

decreto motivato idoneo a dispiegare efficacia per non oltre due mesi – può vietare, alle fonti dichiarative già 
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O fato de o Ministério Público ser um órgão integrante da magistratura o coloca em 

certa posição de superioridade em relação à defesa e a imposição de sigilo é um exemplo 

dessa condição. 

Também o art. 391-quinquies autoriza que, a depender de circunstâncias necessárias 

ao desenvolvimento do inquérito policial, possa o Parquet determinar, por meio de decisão 

motivada (decreto), restrição à atividade investigatória defensiva em relação a pessoas já 

ouvidas no inquérito policial. 

A duração do sigilo não pode exceder a dois meses, prazo insuscetível de prorrogação. 

O objetivo da medida é preservar a atividade investigatória do Ministério Público e evitar que 

eventual difusão possa comprometer seu resultado
504

, tratando-se de uma medida imposta por 

decisão irrecorrível
505

. 

Essa possibilidade acaba por criar uma situação inusitada, pois eventual recusa da 

pessoa inquirida pela defesa pode ser encarada como uma falta de cooperação, o que levará o 

defensor a requerer a escussione in condominio ao Ministério Público ou o incidente 

probatorio perante o juiz, caso em que o Ministério Público deverá informar sobre a 

necessidade de retardamento da obtenção da prova. 

O sigilo aplicado pelo Ministério Público o coloca em posição de vantagem em 

relação à defesa, considerando que a sua imposição obsta o defensor de realizar diligências 

relacionadas a determinada pessoa em condição de prestar declarações
506

. 

                                                                                                                                                         
sentite, di comunicare i fatti e le circostanze oggetto dell‘indagine di cui hanno conoscenza. S‘è già rilevata la 

specificità della norma, ove si prevede un potere di segretazione avente ad oggetto non già un atto – come 

accade per le più tradizionali ipotesi previste dall‘art. 329 CPP ma una fonte di prova: il decreto coagula una 

sorta di temporanea esclusiva sul patrimonio conoscitivo di un soggetto, a tutela dell‘efficienza dell‘indagine 

pubblica in corso.‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 19). 

 
503

 ―Il compimento delle attività d‘investigazione difensiva può incontrare un ostacolo nel ‗potere di 

segretazione‘ che la legge (art. 391 quinquies comma 1 c.p.p.) attribuisce al pubblico ministero se sussistono 

specifiche esigenze attinenti allo svolgimento delle indagini preliminari, consentendogli di vietare, con decreto 

motivato, che persone da lui stesso sentite, o dalla polizia giudiziaria, comunichino fatti e circostanze oggetto 

dell‘indagine, di cui hanno conoscenza.‖ (SIRACUSANO et al., 2009, p. 167). 

 
504

 ―Nelle intenzioni del legislatore l‘anzidetto potere di segretazione dovrebbe salvaguardare lo svolgimento 

delle indagini del pubblico ministero; la segretazione, in altre parole, si fonda sull‘esigenza di tutelare le 

investigazioni del pubblico ministero che potrebbero essere compromesse dalla loro diffusione.‖ 

(BRICCHETTI, 2001, p. 50). 

 
505

 ―Il difensore nulla potrà a fronte di un esercizio di tale facoltà fuori dai limiti consentiti, posto che il decreto 

non è impugnabile.‖ (BERNARDI, 2001, p. 219). 

 
506

 ―Le strategie investigative del pubblico ministero beneficiano di una tutela anticipata, in forza del potere di 

segretazione introdotto dall‘art. 391-quinquies. L‘organo dell‘accusa, difatti, può vietare alle persone sentite di 

comunicare ci fatti e le circostanze oggetto dell‘indagine di cui hanno conoscenza. La segretazione preclude al 

difensore la possibilità di assumere informazioni ed, al contempo, ne limita la facoltà di richiedere l‘audizione 

al pubblico ministero.‖ (BERNARDI, 2001, p. 216). 
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3.1.3.21 A investigação defensiva como fiel da balança de paridade de armas 

 

 

Por força de uma previsão detalhada da investigação defensiva na Itália, somada à 

redação do art. 111, comma 2, da Constituição Italiana, o sistema jurídico buscou trazer uma 

nova concepção de paridade de armas. Ainda que a igualdade de condições entre as partes não 

tenha sido alcançada com a simples previsão do instituto, é inegável que houve um 

compartilhamento da responsabilidade de se preparar para o enfrentamento do processo penal. 

Talvez o grande mérito da investigação defensiva italiana seja o seu potencial de estimular a 

lealdade no processo penal
507

, tema de grande obscuridade e divergência na doutrina. 

Seja em qualquer fase do processo penal italiano, o sistema jurídico espera a figura de 

um profissional proativo, capaz de assegurar a melhor tutela de interesses do imputado, 

evitando uma defesa meramente formal, típica do ambiente do codice Rocco
508

. E, diante de 

todo o panorama procedimental da investigação defensiva, remanesce apenas um último 

aspecto a ser observado, o valor probatório do seu conteúdo diante da atividade cognitiva 

desenvolvida pelo juiz.  

É fato que o inquérito defensivo é realizado por um profissional da iniciativa privada, 

cujo propósito é assegurar a defesa de um sujeito processual parcial. Entretanto, no plano 

teórico, há uma aparente simetria entre a atividade de coleta de elementos realizada pelos 

órgãos de Polícia Judiciária e a executada pelo defensor. 

Assim, o valor probatório não pode ser ditado a partir de um olhar sob quem o produz, 

mas sim com foco no modo de produção das informações do inquérito defensivo que, repito, 

                                                 
507

 ―L‘auspicio che le straordinarie potenzialità delle ‗nuove‘ investigazioni difensive possano farsi stimolo di 

crescita professionale e di civiltà, prevalendo sulle molte accidiose vischiosità soggettive, suona oggi da monito, 

allo scopo di dissolvere lo spettro del possibile prender corpo di un‘ennesima tigre di cartapesta sull‘orizzonte 

dell‘amministrazione della giustizia penale.‖ (DI CHIARA, 2002b, p. 28). 

 
508

 ―Sin dalla prima comunicazione con la P.G., il difensore di fiducia o d‘ufficio dovrà immediatamente 

valorizzare la conversazione, assumendo un atteggiamento ‗proativo‘ e non di mero destinatario della 

comunicazione dell‘avvenuto arresto o fermo.‖ (BRAZZI, 2012, p. 165). 
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possui metodologia similar à do inquérito policial e sanções de inutilizabilidade
509

 em virtude 

de vícios na sua aquisição. Nas palavras de Piziali
510

: 

 

A fim de enquadrar o tema exatamente, no entanto, não se pode deixar de observar o 

pressuposto teórico que trata de atos de natureza idêntica aos praticados pelos órgãos 

do Ministério Público. 

A confirmação literal desta suposição é encontrada nas regras que acabamos de 

analisar, que regulam a rota de transmutação desses documentos em material 

probatório legitimamente adquirido no julgamento (para lembrar o artigo 526 do 

Código de Processo Penal) segundo os mesmos procedimentos de ações 

semelhantes. investigações do Ministério Público. 

Da mesma forma, em qualquer ponto do processo, os atos investigativos recebem 

valor probatório, ou seja, a adequação para estabelecer a condenação de um juiz, não 

serão capazes de distinguir entre atos de investigação de defesa e a investigação dos 

órgãos do Ministério Público. (tradução livre) 

 

Não se pretende conferir um valor tarifado ao elemento colhido na investigação 

defensiva, mas, pelo contrário, evitar a sua taxação valorativa. O que a doutrina italiana 

procura afastar é que o inquérito de defesa, por ter sido produzido por um sujeito parcial que, 

em tese, não tem obrigação para com a verdade, tenha um valor probatório diminuto
511

. 

Então, o que se deve ter em mente é que o mesmo valor que se atribui às fontes de 

prova apresentadas pelo Ministério Público deve ser também atribuído ao inquérito da defesa 

quando acostados aos autos
512

. 

                                                 
509

 Registra-se que durantes os trabalhos legislativos que derem ensejo à regulamentação da investigação 

defensiva na Itália cogitou-se de permitir que o juiz avaliasse a fidelidade do elemento de prova trazido pela 

parte privada. A norma, repleta de controvérsias, acabou não sendo incorporada ao texto da lei, como se pode 

observar em: Piziali (2001, p. 291). 

 
510

 ―Per inquadrare esattamente il tema, però, non si può non prendere le mosse dal presupposto teorico che si 

tratta di atti possiedono natura identica a quelli compiuti dagli organi della pubblica accusa. 

La conferma letterale di questo presupposto si trova nelle norme che si sono appena analizzate, che regolano 

l‘itinerario di trasmutazione di questi atti in materiale probatorio legittimamente acquisito nel dibattimento (per 

ricordare l‘art. 526 c.p.p.) secondo le medesime modalità degli analoghi atti di indagine formati dal pubblico 

ministero. Allo stesso modo, in qualsiasi momento processuale agli atti di indagine venga attribuita valenza 

probatoria, cioè idoneità a fondare il convincimento di un giudice, non potrà distinguersi tra atti di indagine 

difensiva e atti di indagine degli organi della pubblica accusa.‖ (PIZIALI, 2001, p. 291). 

 
511

 ―Non sfugge, tuttavia, che potrebbero facilmente attecchire nel Sistema prassi dirette a sminuire la valenza 

probatoria degli atti assunti dalla difesa fondate sull‘assistenza di un obbligo di verità sanzionato in capo al 

soggetto verbalizzante e sull‘istituzionale parzialità del soggetto che procede all‘assunzione. 

Questo rischio potrà essere ovviato, oltre che da un atteggiamento aperto e non preconcetto della magistratura, 

soprattutto dall‘instaurarsi di forme di documentazione degli atti capaci di fugare nel giudicante il dubbio di un 

confezionamento dell‘atto preordinato al sostegno della tesi difensiva.‖ (PIZIALI, 2001, p. 292). 

 
512

 ―Esaminate le scansioni processuali che consentono l‘accesso degli atti delle investigazioni difensive nelle 

varie fasi del procedimento, resta da considerare la questione relativa alla loro valenza probatoria, in termini di 

idoneità a fondare il convincimento del giudice. Il presupposto da cui muovere è che si tratta di materiale che 

possiede natura identica all‘analogo materiale formato dagli organi della pubblica accusa, com‘è 

indirettamente confermato dalle norme – poc‘anzi analizzate – che regolamentano l‘itinerario di trasmutazione 

degli atti investigativi in materiale probatorio legittimamente acquisito nel dibattimento (per ricordare l‘art. 526 

c.p.p.) secondo le medesime modalità degli analoghi atti d‘indagine formati dal pubblico ministero.‖ 
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A legislação italiana, entre avanços, retrocessos e pontos omissos, é capaz de minorar 

o desnivelamento entre a atividade acusatória e defensiva no processo penal. No entanto, na 

prática, a investigação criminal regulada pelo Código ainda não saiu do papel e isso se 

confirma pela pouca jurisprudência que gravita em torno do tema. 

Há uma profunda desconfiança da magistratura nos elementos constantes do inquérito 

defensivo, principalmente por terem sido produzidos por um sujeito privado da relação 

processual. Essa realidade, por vezes, é um banho de água fria nos próprios advogados que 

acabam por não se dedicar a essa atividade preventiva, temendo uma possível inutilidade. 

A descrença dos juízes gira em torno do fato de que não há como garantir que aquelas 

informações sejam fidedignas. Neste ponto, inclusive, há a responsabilização do próprio 

advogado por eventuais fraudes praticadas na sua investigação. 

Acrescente-se, ainda, em relação à atividade de requisição, que muitas das vezes os 

advogados não logram êxito em obter as informações da administração pública, tendo que 

postular a realização de diligência junto ao Ministério Público. 

Da experiência advinda da pesquisa no sistema jurídico italiano se percebe que o 

problema da investigação defensiva reside, em grande parte, na falta de estímulo dos 

advogados em conduzir atividade de identificação de fontes de prova. 

 

 

3.2 O sistema processual penal norte-americano 

 

 

O processo histórico de formação do sistema jurídico dos Estados Unidos da América 

sofreu forte influxo da colonização inglesa, em virtude do grande movimento imigratório dos 

britânicos para as colônias e diante de uma considerável quantidade de colonos que tiveram 

sua educação em Londres.  

Essa influência, somada ao desenvolvimento de Escolas de Direito a partir do século 

XIX, levou a nova nação a adotar o modelo do common Law, seguindo a tradição do direito 

inglês.  

No entanto, como adverte a doutrina
513

, a opção pelo sistema jurídico equivalente ao 

inglês não ocorreu de modo absoluto, na medida em que os norte-americanos não seguiam os 

ditames das Cortes Reais da Inglaterra, mas apenas as concepções trazidas pelos 

                                                                                                                                                         
(TRIGGIANI, 2002, p. 535) . 
513

 (CORTÊS, 2008, p. 128). 
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colonizadores, caracterizando, assim, um sistema arraigado em costumes locais, somados aos 

particularismos regionais. 

Anos após, com o crescente desejo da nação colonizadora em impor sua hierarquia ao 

território colonizado, principalmente a partir do século XVIII com a implantação de instâncias 

recursais inglesas e cortes coloniais, verificou-se que o intento não foi alcançado, 

fortalecendo-se ainda mais o movimento de secessão entre colônia e colonizador. 

Com a independência norte-americana deu-se cabo, por definitivo, ao laço mantido com 

a Inglaterra, o que levou ao próprio questionamento sobre a pertinência quanto à manutenção 

do sistema jurídico vigente e se não deveria ser adotado um novo modelo pela nação 

independente. 

Certo dessas premissas, os Estados Unidos fundaram um modelo jurídico calcado nas 

bases inglesas, mas com características próprias, em uma autêntica reação à Inglaterra. Por 

essa razão, denota-se que a opção da Constituição norte-americana de 1787 foi criar uma 

nação soberana baseada em um sistema federalista. 

Como decorrência lógica da independência dos Estados Unidos, se iniciou o processo 

de organização política e administrativa, pondo em prática todo o texto da recém-editada 

Constituição. 

Houve também a divisão do Poder Judiciário norte-americano em diversas Cortes com 

competências distintas e em seu topo a Corte Suprema (Supreme Court)
514

, com expressa 

previsão constitucional. 

Oportuno observar que a evolução do direito norte-americano, apesar de ter sido 

precedida pelo movimento de independência, não impediu a adoção de um modelo com as 

principais características do Direito Inglês, a exemplo da observância ao primado do stare 

decisis. 

É verdade que a existência de uma Constituição escrita, irrigada por diversos princípios, 

traz contornos distintos no sistema norte-americano. É por isso que se percebe uma influência 

do statute Law muito mais intensa nesse sistema jurídico, o que se soma à adoção do sistema 

federativo, contribuindo, ainda mais, para a semeadura de realidades distintas em cada Estado 

integrante da Federação, como perceberemos no estudo da investigação criminal defensiva 

desenvolvida nos Estados Unidos. 

                                                 
514

 Como bem observa Patricia Perrone a criação do modelo estatal norte-americano, acarretou um largo 

desenvolvimento constitucional, incorporando princípios como a supremacia da Constituição e o controle da 

constitucionalidade das leis, este último, originário do emblemático caso Marbury v. Madison (MELLO, 2008, p. 

35). 
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É dito, portanto, que os Estados Unidos da América fazem parte do chamado bloco 

anglo-saxão e contam com um ordenamento jurídico fortemente alinhado ao common law, 

fugindo da tradição romano-germânica. A estruturação do sistema encontra-se escorada não 

em codificações, mas nas decisões proferidas pelos órgãos judiciais e seu consequente efeito 

vinculante (stare decisis), ainda que modernamente haja uma tendência de maior abertura aos 

textos codificados
 515

: 

 

A doutrina da common law de observância ao precedente ficou conhecida como 

stare decisis, que significa "manter o que é decidido". Essa ideia se consolidou com 

o desenvolvimento da imprensa no século XV. Hoje, continua a ser um componente 

importante dos sistemas jurídicos inglês e norteamericano. A doutrina sustenta que 

um tribunal deve seguir o princípio da lei enunciado em decisões anteriores pelo 

mais alto tribunal dentro de sua jurisdição, assumindo que o princípio é relevante 

para a decisão em questão e que isso faz sentido no contexto das circunstâncias 

contemporâneas. (tradução livre) 

 

Há uma importância enorme na construção e prestígio das decisões, sendo elas 

consideradas como fonte do Direito, pois lá o Juiz exerce o papel de revelar o direito material 

a ser aplicado no caso concreto. 

É por essa razão que grande parte das bases jurídicas dos institutos que serão 

analisados neste capítulo estará sempre relacionada com algum caso decidido pela Suprema 

Corte, de onde foi extraída uma regra de decisão que se tornou paradigma a ser seguido em 

todo o sistema. Portanto, não raras serão as menções aos precedentes e as regras dele 

advindas, inclusive com indicação também de eventual evolução jurisprudencial ou critérios 

de distinção na aplicação ao caso concreto.  

Apesar dessa realidade fortemente jurisprudencial, a Constituição norte-americana, 

consolidada no ano de 1787 e submetida a 27 emendas, contempla uma série de regras aptas a 

assegurar a proteção do indivíduo, muitas delas introduzidas a partir das emendas ao seu 

texto.  

A norma primária norte-americana significou, como já dito, uma ruptura ao modelo 

inglês, em que o texto-base do sistema não se encontra concentrado em um único instrumento, 

mas em uma série de documentos, decisões e costumes desde os tempos da Magna Carta. 

Havia uma nítida preocupação daquela nova nação em organizar um sistema jurídico pautado 

                                                 
515

 ―The common law doctrine of following precedent became known as stare decisis, which means ‗to stand by 

that which is decided‘. This idea took hold with the development of the printing press in the fifteenth century. 

Todays, it remains an important component of both the English and American legal systems. The doctrine hold 

that a court should follow the principle of law enunciated in previous decisions by the highest court within its 

jurisdiction, assuming that the principle is relevant to the decision at hand and that it makes sense in the context 

of contemporary circumstances.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 12).   
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no império da lei (rule of law) e, por isso, os Estados da federação americana assinaram a 

anuência à Carta de 1787. 

Importante destacar que as várias concepções que norteiam o sistema processual foram 

baseadas muito antes da Constituição de 1787, em virtude de instrumentos normativos ainda 

mais antigos, como a própria Magna Carta de 1215, que deu os primeiros passos para a 

contribuição do conceito de due process of law (devido processo legal), verdadeiramente 

cunhado no século XIV, como bem destaca Flavio Mirza
516

 em seu estudo sobre a defesa 

técnica do direito processual penal. 

Uma outra característica marcante desse sistema, com foco no processo penal, é que 

ele se baseia em um modelo adversarial (Adversarial System). Esse sistema é explicado pelos 

anglo-saxões como uma resposta ao modelo inquisitorial existente no direito romano, já que a 

administração da justiça tem relação direta com o papel e o desempenho das partes durante o 

desenrolar do processo, assumindo o juiz uma posição de neutralidade. 

A perspectiva adversarial também pretende afastar o juiz da atividade investigativa, 

para que o julgamento seja o mais neutro possível, expurgada qualquer possibilidade de 

contaminação do magistrado
517

.  

Trata-se de um modelo processual que possui vantagens e desvantagens. A atribuição 

dos encargos probatórios exclusivamente às partes, sem a intervenção judicial, pode levar a 

evidentes desproporções quando uma das partes dispõe de mais possibilidades (estrutura e 

orçamento) em comparação com seu adversário. 

Por outro lado, com o encargo probatório completamente atribuído às partes, é 

possível obter a segurança de um julgamento imparcial, na medida em que o juiz deixa de 

exercer a busca das provas, tornando-se mero receptor das atividades das partes. Ademais, o 

clima beligerante entre as partes tende a ser elevado no sistema adversarial, em virtude da 

disputa probatória que se instaura no processo
518

.  

                                                 
516

 Mirza (2011, p. 143). 

 
517

 ―The theory of the common law approach is that a judge‘s not having participated in the investigative process 

assures the parties that their case will be heard before a neutral decision-maker. In the adversary process, the 

competing parties develop the evidence through investigation. Parties, usually trough their lawyers, present 

their evidence and arguments in support of their positions and seek to demonstrate the weakness of the other 

side of the case. This affords each party an opportunity to have a lawyer-conducted examination and cross-

examination of witnesses, and challenges to the evidence and argument presented by the opposing sides. An 

important aspect of the adversarial system is the development of detailed procedural rules that a judge must 

apply impartially irrespective of the merits of a party‘s case.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 62).      

 
518

 ―En sus formas más agresivas la cultural adversarial del derecho estadounidense es algunas veces 

inquietantemente similar al juicio por combate; por ejemplo, alguna vez he escuchado a científicos describir su 
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É por isso que os defensores desse sistema reforçam a necessidade de se construir 

perfis éticos de atuação dentro e fora do processo, de modo a permitir que o sistema funcione 

exatamente como se é esperado, de acordo com as lições de Norman Spaulding
519

: 

 

A relação entre o devido processo e o processo judicial é mais do que doutrinária, 

uma conexão que os tribunais sustentam ou enfraquecem quando confrontados com 

alegações de que um processo específico viola o devido processo e que salvaguardas 

processuais adicionais são constitucionalmente necessárias. É uma relação que 

depende da profissão honrando os valores éticos, sociais e democráticos subjacentes, 

historicamente protegidos por processos judiciais. Isto é talvez mais importante em 

áreas da administração da justiça em que o julgamento é inviável. Se quisermos ter o 

devido processo sem processo judicial, os responsáveis pelas inovações na 

administração da justiça devem manter esses valores desejados. (tradução livre) 

 

Talvez nesse ponto seja importante a aplicação do Standard 3-4.3 da ABA (American 

Bar Association) sobre o exercício da função acusatória
520

. A citada disposição estatui que o 

Ministério Público deve sempre velar pelo tratamento processual mais justo no caso de 

inocência, seja pelo arquivamento da investigação ou pela condução ao julgamento da causa 

em favor do acusado. Ademais, sempre que houver dúvida a respeito da culpabilidade do 

acusado, essa informação deve ser transparente, de modo que a condução do caso não se torne 

um instrumento de perseguição.  

Se é verdade que a Inglaterra deu muitas bases ao sistema norte-americano, também o 

é o fato de que o sistema procurou assumir a sua identidade própria, especialmente no aspecto 

criminal. Nessa perspectiva, o defensor no processo penal desempenha um papel muito claro: 

permitir que o acusado possa ter asseguradas todas as garantias dispostas na Constituição, 

                                                                                                                                                         
lamentable experiencia como peritos en interrogatorios cruzados como un juicio por agua gélida.‖ (HAACK, 

2013, p. 68). 

 
519

 ―The relationship between due process and judicial process is more than doctrinal, a connection that courts 

sustain or weaken when confronted with claims that a specific process violates due process and that additional 

procedural safeguards are constitutionally required. It is a relationship that depends upon the profession 

honoring the underlying ethical, social, and democratic values historically protected by judicial process. This is 

perhaps most important in areas of the administration of justice in which trial is infeasible. If we are to have due 

process without judicial process, those responsible for innovations in the administration of justice must hold 

these values dear.‖ (SPAULDING, 2016, p. 2273). 

 
520

 Standard 3-4.3         Minimum Requirements for Filing and Maintaining Criminal Charges   

(c)  If a prosecutor has significant doubt about the guilt of the accused or the quality, truthfulness, or sufficiency 

of the evidence in any criminal case assigned to the prosecutor, the prosecutor should disclose those doubts to 

supervisory staff.  The prosecutor‘s office should then determine whether it is appropriate to proceed with the 

case. 

(d) A prosecutor‘s office should not file or maintain charges if it believes the defendant is innocent, no matter 

what the state of the evidence. 
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tornando-o uma peça indispensável, pouco importando a natureza da causa e dos interesses 

em jogo
521

. 

Reconhece-se que o embate entre as partes já não ganha tanto espaço, considerando a 

existência de um modelo cooperativo (negociações entre as partes, a exemplo do plea 

bargaining). No entanto, críticas a esse modelo são sempre suscitadas, especialmente em 

relação ao seu papel de obstaculizar a descoberta da verdade
522

: 

 

Hoje, continuamos a tradição adversarial da common law, embora haja muito mais 

cooperação do que combate no trabalho cotidiano de aplicação da lei. Muitos casos 

hoje terminam com barganhas (casos criminais) ou acordos (casos civis). No 

entanto, quando um 'time dos sonhos' que defende uma celebridade acusada de um 

crime luta contra a acusação em um julgamento altamente divulgado, vemos o 

sistema adversário em sua forma mais contundente. De fato, em tais casos, as 

pessoas frequentemente questionam se o sistema adversarial ofusca a busca pela 

verdade. A suposição por trás do embate medieval era que Deus estava do lado do 

vencedor. Da mesma forma, o sistema adversarial de justiça assume que a verdade e 

a justiça são mais prováveis de emergir do confronto de reivindicações factuais e 

legais opostas. Em geral, isso pode ser verdade - mas não há garantia de que a 

concorrência no tribunal sempre produzirá verdade ou justiça. (tradução livre) 

 

Na ótica da garantia da liberdade e do cumprimento antecipado de pena, em países de 

tradição do common law aceita-se que a sentença de primeiro grau, por exemplo, rompa a 

presunção de inocência, o que evidencia um alinhamento da atual tendência brasileira a esses 

ordenamentos. 

Um último aspecto importante do sistema dos Estados Unidos da América guarda 

relação com o seu sistema político. Houve a adoção de um sistema federativo, em que a 

soberania é exercida pelo governo nacional e dos Estados. Do ponto de vista da divisão de 

poderes, a Constituição norte-americana adotou o regime presidencialista e reconheceu a 

divisão e o equilíbrio entre os poderes (checks and balances). 

                                                 
521

 ―The American legal system owes much to its English heritage, but the elaboration of the defense attorney‘s 

role was a distinctly American innovation. Although defense lawyers may make it more difficult to convict 

defendants, in this country their role is justified by the idea that protecting the rights of innocent people is as 

important as punishing the guilty. However remarkable the American courts sufferance of defense attorneys, 

until recently the right to counsel was not unqualified. Practically speaking, it meant the right to counsel if you 

can afford it or if the judge thinks you need it. Defense attorneys, though tolerated, were considered superfluous 

in all but special cases; prosecutors and judges would work to ensure that the rights of defendants were 

protected.‖ (MCINTYRE, 1987, p. 28). 
522

 ―Today, we carry on the common law adversarial tradition, although there is much in the everyday working 

of the law that is more cooperative than combative. Many cases today end with plea bargains (criminal cases) or 

settlements (civil cases). However, when a legal ‗dream team‘ defending a celebrity accused of a crime does 

battle against the prosecution in a highly-publicized trial, we see the adversarial system in its starkest form. 

Indeed, in such instances people often question whether the adversarial system obfuscates the search for truth. 

The assumption behind the medieval joust was that God was on the side of the victor. Similarly, the adversarial 

system of justice assumes that truth and justice are most likely to emerge from the clash of opposing factual and 

legal claims. In general, this may be true – but there is no assurance that competition in the courtroom will 

always produce truth or justice.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 15).      
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Com um país federalista e baseado em um regime de common law, é natural que não 

haja um bloco normativo concentrado tal como encontramos no Brasil. Os Estados norte-

americanos têm liberdade para legislar e definir suas regras procedimentais, como veremos 

mais adiante no estudo da assistência jurídica e da Discovery. 

Diante da organização federativa dos Estados Unidos, nossa pesquisa terá como 

enforque a disciplina federal da investigação defensiva e, subsidiariamente, traremos menções 

à disciplina específica de alguns Estados, quando houver pertinência para tal. 

 

 

3.2.1 As garantias processuais 

 

 

A construção da história constitucional norte-americana revela que muitas das garantias 

processuais penais foram concebidas a partir das emendas ao texto vivo da Constituição 

poucos anos após a sua promulgação, representando a necessidade de se consolidar uma 

maior proteção de direitos. 

A 5ª Emenda
523

, datada do ano de 1791, contém diversas garantias, dentre as quais o 

direito de só ser julgado em crimes graves mediante prévia imputação admitida por um júri; o 

direito de não ser julgado duas vezes pelo mesmo fato (double jeopardy)
524

; o direito de não 

se autoincriminar; e o direito ao devido processo legal. 

Outros direitos foram assegurados no mesmo ano por meio da 6ª Emenda
525

, a exemplo 

da razoável duração do processo e de sua consequente publicidade, a imparcialidade do júri, o 

                                                 
523

 ―No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or 

indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual 

service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in 

jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be 

deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be taken for public 

use, without just compensation.‖ 

 
524

 ―The boundaries of a trial court's discretion to declare a mistrial were limited in Downum v. United States 

and United States v. Jorn. In Downum, the jury was discharged over the defendant's objection because an 

important prosecution witness was absent. The United States Supreme Court declared that the state's failure to 

prepare its case adequately did not necessitate a mistrial. Jeopardy had attached when the jury was sworn; 

therefore, a trial before a second jury would constitute double jeopardy. In Jon, the Court held that the trial 

judge had abused his discretion by declaring a mistrial sua sponte to permit attorneys to advise witnesses 

of their constitutional rights. It noted that "the judge must always temper the decision whether or not to abort the 

trial by considering the importance to defendant of being able, once and for all, to conclude his confrontation 

with society. The Court criticized the trial court's failure to con- sider alternatives to a mistrial, such as granting 

a continuance.‖ (WEINBERG, 1977, p. 633). 

 
525

 ―In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial 

jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been 
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direito de ciência quanto à imputação penal e o de poder arrolar testemunhas e inquirir 

aquelas que prestam depoimento em seu desfavor (right to cross-examination), além da 

própria garantia da defesa técnica. 

O direito de contraexaminar testemunhas arroladas pela parte contrária e presentes no 

tribunal  é absoluto, mas o conteúdo das perguntas, a depender da Corte, pode sofrer algumas 

restrições, limitando-se a aspectos que possam levar à desqualificação da testemunha ou à 

busca de esclarecimento a respeito de pontos por ela referidos durante a inquirição da parte 

que a arrolou
526

: 

 

O direito de contraexame da testemunha arrolada pela parte adversária é absoluto. O 

direito de contraexaminar está disponível tanto para o promotor quanto para o 

advogado de defesa e é extremamente valioso no julgamento de casos criminais. O 

escopo permissível do contraexame, no entanto, varia um pouco em jurisdições 

diferentes e é um assunto amplamente flexível dentro do critério do tribunal de 

primeira instância. Os tribunais geralmente concordam que o direito de 

contraexaminar é limitado a (1) questionar a testemunha sobre assuntos 

testemunhados no exame direto; e (2) fazer perguntas que possam impedir a 

credibilidade da testemunha ou demonstrar qualquer preconceito, interesse ou 

hostilidade por parte da testemunha. (tradução livre) 

 

A perspectiva de exercício do cross-examination também levou a Suprema Corte norte-

americana a lidar com outro problema, a questão do direito ao confronto (right of 

confrontation) entre o acusado e a testemunha no momento da tomada de depoimento
527

. 

Depois de uma rápida evolução jurisprudencial, a Corte consolidou seu entendimento no 

                                                                                                                                                         
previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted 

with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the 

Assistance of Counsel for his defence.‖ 
526

 ―The right of cross-examination of an adversary‘s witness is absolute. The right of cross-examination is 

available to both the prosecutor and the defense counsel and is extremely valuable in the trial of criminal cases. 

The permissible scope of cross-examination, however, varies somewhat in different jurisdictions and is a matter 

largely within the discretion of the trial court. Courts generally agree that the right of cross-examination is 

limited to (1) questioning the witness about matters testified to on direct examination; and (2) asking any 

questions that may impeach the witness‘s credibility or demonstrate any bias, interest, or hostility on the part of 

the witness.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 366).       

 
527

 ―The defendant‘s right of confrontation guaranteeing a face-to face meeting with witness appearing before 

the judge or jury is not absolute. It must occasionally give way to considerations of public policy and necessities 

of the case. The constitutional right of confrontation came into sharp focus in 1988 when the Supreme Court 

held that a defendant‘s Sixth Amendment right to confront witnesses was violated in a sexual abuse case in 

which the trial judge, pursuant to an Iowa law, allowed a screen to be erected between the defendant and the 

two thirteen-years-old girls that Coy was accused of assaulting. The two children were situated so they could not 

see the defendant during their testimony. The Court left open the question of whether a procedure that shields a 

child sex abuse victim may be constitutionally acceptable if there is an individualized finding that the witness is 

in need of such protection. Two years later in Maryland v. Craig, the Supreme Court revisited the problem. The 

Court ruled that if the trial court makes a specific finding of the necessity to protect a child witness from the 

trauma of testifying in the presence of the defendant in a child abuse case, it may use procedures such as one-

way closed-circuit television.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 367).      
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sentido de que o contato direto entre o acusado e a vítima, quando esta for menor, pode ser 

obstado se a prática do ato processual puder, de algum modo, prejudicá-la. 

Apesar de muito apreciado no Brasil, especialmente pela perspectiva negociada do 

processo penal, o sistema jurídico norte-americano também não é imune a críticas, 

especialmente em matéria de combate ao terrorismo. 

A experiência traumática dos ataques terroristas experimentados pela sociedade norte-

americana nas últimas duas décadas representou um forte combate ao terror islâmico e um 

recrudescimento das sanções e procedimentos relacionados aos crimes dessa natureza, 

ocasionando graves violações aos direitos humanos. 

Nesse contexto, o sistema jurídico dos Estados Unidos implantou uma série de medidas 

tendentes a flexibilizar certos direitos e garantias com a promessa de assegurar maior 

tranquilidade à sociedade, a partir de um rigor contra atos terroristas. 

É bem verdade que a repressão ao terrorismo não é uma realidade exclusiva dos Estados 

Unidos, países europeus enfrentam semelhante problema, ainda que os ataques mais 

marcantes tenham ocorrido na América do Norte. 

Pode-se dizer, então, que o fenômeno criminal da base (crimes comuns e patrimoniais) 

recebe um tratamento jurídico diverso do terrorismo, especialmente se levarmos em conta a 

sua característica particular, de ser um conceito político que leva em consideração os atos 

violentos praticados contra um determinado regime (poder vigente). 

Uma vez constituído determinado Estado, todos os atos praticados contra essa estrutura 

são considerados terroristas, ainda que não seja uma tarefa fácil ao intérprete codificar de 

forma precisa o conceito de terrorismo. 

Há a adoção de um modelo peculiar de resposta político-criminal aos atos terroristas nos 

Estados Unidos. A começar pela realização de operações de caráter bélico para destruir as 

estruturas terroristas locais.  

Em âmbito nacional, adotam-se dois tipos de regime: A – O chamado modelo 

Guantánamo, em que se consideram os terroristas como combatentes inimigos e não como 

meros criminosos. Essa realidade justifica a implantação de tribunais militares com regras 

próprias e obscuras, em que não é possível reconhecer um processo justo, quiçá um processo, 

assemelhando-se muito mais ao processo inquisitório da época medieval
528

; B – O modelo 

intermediário, no qual a legislação admite a detenção preventiva de terroristas sem a 

                                                 
528

 Do momento de abertura do campo de Guantánamo até hoje, nunca houve um processo concluso, o que 

reforça a premissa de que o objetivo era apenas bloquear sujeitos perigosos. 
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observância das garantias do direito internacional, a exemplo da indicação dos motivos da 

prisão, de prazo razoável e da proibição da tortura. 

Caio Paiva e Thim Heemann rememoram que a prisão de Guantánamo está no radar da 

Comissão Interamericana de Direitos Humanos, que já expediu inúmeras medidas cautelares, 

nenhuma delas cumpridas pelos Estados Unidos. A comissão e outros organismos de defesa 

dos direitos humanos já se manifestaram no sentido de que a prisão ―materializa uma situação 

envolvendo a múltipla violação de direitos humanos dos presos que lá se encontram‖
529

. 

Essa recusa norte-americana em inobservar as garantias mínimas dos presos apontados 

como terroristas reflete flagrante violação ao bloco de normas sobre direitos humanos da 

recusa do país em aplicação das normas internacionais de direitos humanos, o chamado 

International Human Righst Law consensus – IHRL consensus, como destaca Doug Cassel
530

.  

O rigor norte-americano com o trato do terrorismo é estampado a partir de diversas 

medidas jurídicas de exceção, a exemplo do chamado Ato Patriótico (Patriot Act – Providing 

Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism). Trata-se de norma 

aprovada pelo Congresso durante a administração Bush, poucos meses após os atentados 

terroristas de 11 de setembro.  

O intento legislativo é o de permitir que as autoridades de segurança pública tenham 

maiores liberdades no desenvolvimento e implementação de atividades antiterrorismo, 

monitorando e efetuando a detenção de cidadãos suspeitos de simpatizar ou associarem-se a 

atividades relacionadas ao terror
531

.  

Essa situação de violação de direitos humanos acaba por se consolidar naquele país na 

medida em que a nação não reconhece a jurisdição da Corte Interamericana de Direitos 

Humanos e, apesar de participar da aprovação dos tratados internacionais, raramente promove 

a sua internalização, seja pela dificuldade desse procedimento, seja pelo próprio 

desinteresse
532

, sendo, então, as normas de direitos humanos verdadeiro soft law. 

                                                 
529

 (PAIVA; HEEMANN. 2017, p. 689). 
530

 ―This IHRL consensus applies in both peace and war (although in war it may be modified by the lex specialis 

of IHL).
 

Also, despite objections by the U.S.
 
and Israel, the IHRL consensus also governs a State‘s 

extraterritorial detentions of persons within the effective custody and control of the State.
 
This does not extend, 

however, to extraterritorial detentions carried out by state forces acting for the United Nations under a Chapter 

VII Security Council mandate.‖ (CASSEL, 2008, p. 5).  

 
531

 ―Muitos países tomaram medidas urgentes, especialmente na luta contra o terrorismo, como os Estados 

Unidos da América através do Patriot Act, no que se refere à segurança interior, e a Estratégia de Segurança 

Nacional, de 17 de setembro, no exterior.‖ (DEU, 2014, p. 65). 

 
532

 ―É interessante observar que os Estados Unidos foram extremamente atuantes para o estabelecimento do 

SIDH. Foi um dos defensores da Resolução VIII que criou a Comissão e sustentou a criação da Corte IDH. 

Porém, já no primeiro documento de posição oficial afirmou que o apoio ao mecanismo estaria sujeito à inclusão 
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Partindo desse panorama, nota-se que a atividade de investigação criminal defensiva 

pouco avança no campo do terrorismo, dados os inúmeros obstáculos que o sistema jurídico 

impõe, concentrando-se no fenômeno criminal da base (crimes comuns), razão pela qual não 

debateremos o processo de repressão ao terrorismo no corpo desta tese. 

 

 

3.2.2 A consensualidade no sistema jurídico norte-americano 

 

 

A consensualidade é uma característica marcante do modelo processual penal 

estadunidense
533

. O exemplo mais marcante da negociação entre acusação e defesa é 

encontrado no plea bargain. Trata-se de acordo firmado entre a acusação e o imputado em 

que é assumida a responsabilidade pelo fato criminoso em contrapartida à redução da pena ou 

retirada de parte das acusações, submetendo-se o acordo à chancela do juízo. Se o juízo 

entender que o acordo não deve ser homologado, oportunizará ao acusado o direito de se 

declarar inocente ou anuir com as novas condições impostas ao acordo
534

. 

A depender do estado da federação norte-americana, o juiz é autorizado a participar do 

processo de negociação, ainda que haja uma visão negativa desse modelo, especialmente por 

colocar a defesa em uma posição de desvantagem, se vendo obrigada a aceitar o acordo em 

virtude das intervenções do juiz, capazes de indicar uma possível tendência de julgamento. 

                                                                                                                                                         
de cláusula no tratado que tornasse opcional a aceitação da jurisdição compulsória da Corte (MELISH, 2009). A 

cláusula sugerida pelos Estados Unidos e que figura no referido tratado tem o objetivo de isentar o país da 

jurisdição da Corte IDH, mesmo no caso de uma futura ratificação da CADH. Além disso, assim que a CADH 

foi assinada pelo então presidente Carter, foi encaminhada para a apreciação do Senado com a observação de 

que, se ratificada, não poderia ser considerada autoexecutável – posição consistente com o padrão dos casos de 

tratados de direitos humanos, especialmente aqueles que criam mecanismos jurisdicionais de supervisão 

internacional. Com efeito, a postura histórica dos Estados Unidos tem sido a de não se submeterem ao escrutínio 

desses mecanismos. Exemplos podem ser observados, como a oposição dos Estados Unidos com relação ao 

Tribunal Penal Internacional (TPI) e também a relação tensa com a Corte Internacional de Justiça (CIJ) (MAIA, 

2012).‖ (MAIA, 2017, p. 112). 
533

 ―O processo penal estadunidense é, portanto, marcado pela disputa entre as partes, a elas cabendo a 

responsabilidade de produzir as provas que lhes sejam favoráveis (inclusive por meio de investigações paralelas), 

competindo ao juiz assegurar o respeito às regras do jogo. Vigora o princípio da disponibilidade do processo e de 

seu objeto, de modo que é natural que as partes possam compor o conflito pela via negocial, por acordo, quando 

considerem oportuno e conveniente. A atuação da promotoria também é caracterizada por uma absoluta 

discricionariedade (prosecutorial discretion).‖ (ANDRADE, 2019, p. 120). 

 
534

 ―If the court is unwilling to approve the plea bargain the defendant must choose between withdrawing the 

guilty plea (and thus going to trial), and accepting the plea bargain with such modifications as the judge may 

approve. Once the court has accepted a guilty plea pursuant to a plea bargain, the court cannot unilaterally 

alter it without permitting the defendant the opportunity to withdraw the plea.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 

364).      
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A possibilidade de negociação não é bem vista por parte da doutrina. Encara-se o plea 

bargain como principal culpado da redução da severidade das penas e até como uma forma 

inconstitucional de afastar o devido processo legal
535

. Os que defendem o instituto apontam 

que sua existência contribui para a redução dos custos da máquina judiciária (são menos 

processos submetidos a julgamento)
536

: 

 

A barganha judicial tem sido duramente criticada por observadores com diferentes 

perspectivas sobre o processo criminal. Alguns críticos culpam a barganha por 

reduzir a gravidade das penalidades criminais. Outros consideram a barganha como 

um esforço inconstitucional para privar os réus de seu direito a um julgamento justo. 

A negociação de confissão nunca foi popular, mas poucos críticos param para 

considerar os enormes custos e atrasos que resultariam se os numerosos casos 

resolvidos atualmente por meio de negociações judiciais fossem levados a 

julgamento. (tradução livre) 

 

Há na doutrina quem aponte o plea bargain como uma forma de abreviar o percurso de 

uma causa criminal desde o seu início até o trânsito em julgado, além de tornar previsível
537

 o 

resultado do julgamento
538

: 

 

Embora um réu tenha um direito constitucional para um julgamento com júri, um 

réu pode optar por renunciar a esse direito e declarar sua culpa. Quando o réu o faz 

como resultado de uma barganha com o governo, ele renuncia ao seu direito a um 

julgamento geralmente em troca de uma acusação menor ou de uma recomendação 

de condenação favorável. A Suprema Corte observou que as negociações de 

                                                 
535

 ―As one judge noted: ‗our entire criminal system has shifted far away from trials and juries and adjudication 

to a massive system of plea bargaining that is heavily rigged against the accused citizen.‖ (LEE; 

RICHARDSON; LAWSON, 2016, p. 781). 

 
536

 ―Plea bargaining has been sharply criticized by observers with different perspectives on the criminal 

process. Some critics fault plea bargaining for reducing the severity of criminal penalties. Others view plea 

bargaining as an unconstitutional effort to deprive defendants of their right to a fair trial. Plea bargaining has 

never been popular, but few critics stop to consider the tremendous costs and delays that would result if the 

numerous cases currently resolved through plea bargaining were to go to trial.‖ (SCHE; SHARMA, 2013, p. 

364).      
537

 ―In addition to permitting a substantial conservation of prosecutorial and judicial resources, plea bargaining 

provides a means by which, through mutual concession, the parties may obtain a prompt resolution of criminal 

proceedings. The plea bargain, or negotiated sentence, avoids the delay and uncertainties of trial and appeal 

and permits swift and certain punishment of law violators with a sentence tailored to the circumstances of the 

case at hand. The Supreme Court has clearly upheld the practice of plea bargaining, and has stated that a 

prosecutor‘s office should act in good faith during this process- that is, not making promises regarding 

sentencing recommendations and then reneging on those promises after a defendant pleads guilty, even when a 

different prosecutor takes over a case after an original prosecutor has agreed to a plea bargain.‖ (SCHEB; 

SHARMA, 2013, p. 364).      

 
538

 ―Although a criminal defendant has a constitutional right to a jury trial, a defendant may choose to waive 

this right and enter a guilty plea. When the defendant does so as the result of a plea bargain with the 

government, he forgoes his right to a trial usually in exchange for a lesser charge or a favorable sentencing 

recommendation. The Supreme Court has noted that plea bargaining flows from the mutuality of advantage to 

defendants and prosecutors, each with his own reason for wanting to avoid trial.‖ (LEE; RICHARDSON; 

LAWSON, 2016, p. 781). 
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confissão fluem da reciprocidade de vantagem para os réus e promotores, cada um 

com sua própria razão para querer evitar o julgamento. (tradução livre) 

 

É verdade que, durante o processo de negociação, o promotor de justiça é quem conduz 

as tratativas, por ser ele o detentor dos elementos colhidos durante a investigação, o que lhe 

permite avaliar em quais casos é oportuna a negociação e quais os seus limites, sempre com 

uma maior liberdade dispositiva quando comparada com a acusação em outros países
539

. 

O processo de negociação, então, é permeado por três fases não estanques, 

compreendidas como: verificação do interesse do órgão acusatório em barganhar (assessing 

the D.A.‘s offer); negociação dos termos da proposta (parleying the D.A.‘s offer); e o próprio 

aconselhamento da defesa técnica quanto a oportunidade e conveniência da proposta 

(counseling and deciding).  

A American Bar Association possui um rol de Standards para o desempenho da função 

acusatória (American Bar Association Criminal Justice Standards for the Prosecution 

Function). O ato possui natureza de mera recomendação
540

 para a postura desses profissionais 

no sistema de justiça, devendo ser registrado que a Suprema Corte já utilizou esses Standards 

como critério de fundamentação para violação do direito previsto na Sexta Emenda (caso 

Padilla v. Kentucky). 

Dentre os princípios propostos, merece destaque o Standard 3-1.13, que recomenda a 

constante capacitação desses profissionais
541

, a exemplo da compreensão do papel do sistema 

                                                 
539

 ―Bargaining takes a different form than bargaining in the United States. In the United States, prosecutors 

and defendants can enter a bargain without regard to the offense. The parties may enter a bargain, even in a 

first-degree murder case, where a defendant may avoid the death penalty by pleading guilty to the crime with a 

promise that the prosecutor will support a sentence other than the death sentence. Alternatively, the parties may 

agree that the prosecutor will reduce the crime charged from first-degree to second-degree murder or to 

voluntary manslaughter, as a way to assure a lesser sentence. One of the unhealthy effects of the ability of a 

prosecutor to reduce charges is the tendency to overcharge offenders. Italy has, in effect, legislated in a way that 

reduces prosecutorial discretion. Unlike in the American system, an Italian prosecutor is unable to drop a 

charge because of the principle of mandatory prosecution, which is in the Italian constitution. A prosecutor 

cannot drop charges against the defendant; a judge must determine if dropping the charge is warranted. The 

bargaining system that does exist allows a defendant to ask for a particular reduced sentence and does not 

require the defendant to enter a plea of guilty. The Italian system gives the defendant greater protection than 

what is available in the United States. If a prosecutor refuses a defendant's request for a particular sentence, the 

prosecutor must explain the decision to the defendant.  If the defendant disagrees with the prosecutor's reasons, 

the defendant may ask the judge for review of the prosecutor's explanation. Further, even if the parties have 

agreed to a particular sentence, the judge must verify whether the defendant's request was voluntary. The judge 

must also review the facts, including mitigating and aggravating circumstances, to determine if the bargain 

corresponds to the facts.‖ (VITIELLO, 2017, p. 258). 

 
540

 ―Although the Court has looked to the ABA Standards for Criminal Justice as informative, the Court has been 

unwilling to consider them binding statements of the duties of counsel.‖ (CLINE, 2011, p. 98).  

 
541

 Standard 3-1.13         Training Programs 

 (b)  In addition to knowledge of substantive legal doctrine and courtroom procedures, a prosecutor‘s core 

training curriculum should address the overall mission of the criminal justice system.  A core training 
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de justiça, técnicas de litigância e negociação, lealdade nos procedimentos de 

compartilhamento de informações (Discovery), atualização quanto ao sistema processual e 

evitabilidade de comportamentos tendenciosos e preconceituosos. 

 

 

3.2.2.1 A necessária participação da defesa técnica na negociação da persecução  

 

 

A presença da defesa técnica do momento da negociação é essencial para avaliar se a 

proposta apresentada pela acusação é suficiente e definitiva ou se as circunstâncias do caso 

permitem que o defensor ―force a barra‖ para obter um acordo em melhores termos
542

.  

A realização de um acordo entre acusação e defesa tem relação direta com o desenrolar 

do procedimento penal norte-americano, e, apesar de o plea bargain ocorrer no estágio inicial 

da apuração do delito, também pode ser firmado no curso do processo. Grande parte das 

infrações penais não solucionadas por meio de acordos são submetidas a julgamento pelo júri, 

um direito constitucional assegurado ao acusado. Entretanto, existem crimes que, dada a sua 

natureza, são de competência do juiz togado. Para ambos os casos há um rito processual 

dividido em duas fases.  

No plano normativo da advocacia de defesa, é interessante o destaque às regras da 

American Bar Association – ABA relativas à função defensiva (Criminal Justice Standards for 

the Defense Function), com especial enfoque para a sua parte VI, que trata da disponibilidade 

da acusação e da negociabilidade entre as partes (Disposition without trial)
543

.  

Por meio do Standard 4-6.1(a) fica previsto que o defensor deve estar sempre aberto, em 

qualquer nível da persecução criminal e após consulta ao imputado, para discutir com a 

                                                                                                                                                         
curriculum should also seek to address: investigation, negotiation, and litigation skills; compliance with 

applicable discovery procedures; knowledge of the development, use, and testing of forensic evidence; available 

conviction and sentencing alternatives, reentry, effective conditions of probation, and collateral consequences; 

civility, and a commitment to professionalism; relevant office, court, and defense policies and procedures and 

their proper application; exercises in the use of prosecutorial discretion; civility and professionalism; 

appreciation of diversity and elimination of improper bias; and available technology and the ability to use 

it.  Some training programs might usefully be open to, and taught by, persons outside the prosecutor‘s office 

such as defense counsel, court staff, and members of the judiciary. 
542

 ―The Defender‘s assessment of the D.A.‘s initial offer to the defendant is usually based upon two types of 

understanding. These understandings are 1.) what the Defender him or herself feels is the value of the case, and 

2.) whether or not the Defender believes the D.A.‘s offer will get any better or any worse by proceeding further 

with a case.‖ (EMMELMAN, 1990, p. 2). 

 
543

 AMERICAN BAR ASSOCIATION, 2016. 
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acusação a possibilidade de reconhecimento da culpa ou negociar a solução da infração penal 

como alternativa ao julgamento e consequente prisão
544

.  

A disciplina prossegue no Standard 4-6.1 (b), que sugere à defesa que leve sempre em 

consideração as circunstâncias individuais do caso e do próprio imputado por ocasião dos atos 

de disposição no âmbito da persecução. Não é recomendado pela orientação da ABA que o 

defensor sugira a aceitação de determinada proposta sem que a investigação esteja concluída e 

sem um adequado estudo do caso. 

O estudo do caso pelo defensor deve compreender não só o diálogo com o imputado a 

respeito das normas que incidem no caso, mas também todo o conteúdo probatório em poder 

do Ministério Público e todas as saídas possíveis, seja pela adoção do julgamento, seja pela 

escolha do acordo, o que evidencia a verdadeira orientação jurídica que deve permear a 

atividade defensiva
545

: 

 

Antes de a notícia-crime ou a acusação ser apresentada, o advogado do demandante 

ou do governo deve estar convencido de que os fatos podem ser alegados e que, se 

comprovados, justificariam um julgamento favorável como uma questão de direito. 

O advogado também deve ter uma base fundamentada para acreditar que possui ou é 

provável que possa obter dados probatórios que apoiem cada uma das alegações 

necessárias. Esses dados devem ser pelo menos suficientes para resistir a uma 

moção para rejeitar a ação ou para julgar imediatamente as alegações. Para 

enquadrar a denúncia, o advogado deve ter uma teoria provisória e teorias do caso. 

Ou seja, o advogado deve ter identificado em uma ou mais proposições de direito 

substantivo; à luz das informações disponíveis, ela deve ter formulado um ou mais 

fontes de provas definitivas que colocariam o caso dentro do escopo da regra ou das 

regras legais identificadas; e ela deve ter uma base fundamentada para concluir que 

os fatos disponíveis, se aceitos, logicamente autorizariam o demandante ou o 

governo a buscar o pedido. (tradução livre) 

 

                                                 
544

  Standard 4-6.1 Duty to Explore Disposition Without Trial 

(a)  Defense counsel should be open, at every stage of a criminal matter and after consultation with the client, to 

discussions with the prosecutor concerning disposition of charges by guilty plea or other negotiated 

disposition.  Counsel should be knowledgeable about possible dispositions that are alternatives to trial or 

imprisonment, including diversion from the criminal process. 
545

 ―Before the complaint or the indictment is filed the lawyer for the plaintiff or the government should be 

satisfied that facts can be alleged that, if proved, would justify a favorable judgment as a matter of law. The 

lawyer should also have a reasoned basis for believing that she has, or likely to be able to obtain, evidential data 

that support each of the necessary allegations. These data should be at least sufficient to withstand a motion to 

dismiss the complaint or for judgment on the pleadings. In order to frame the complaint, the lawyer must have a 

provisional theory and theories of the case. That is, the lawyer must have identified on or more propositions of 

substantive law; in light of the information available, she must have framed one or more ultimate probanda that 

would bring the case within the scope of the legal rule or rules identified; and she must have a reasoned basis 

for concluding that the available facts, if accepted, would logically entitle the plaintiff or the government to the 

relief of sought.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 151). 
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Por fim, a orientação defensiva sugere que o defensor instrua seu cliente de não se 

declarar culpado já em sua primeira manifestação, salvo se do estudo do caso previamente 

realizado se verificar que essa declaração representa o seu melhor interesse
546

. 

Já na fase de discussão do acordo percebe-se uma preocupação da ABA com o 

consentimento informado do imputado a respeito de sua situação processual. Nessa linha, o 

Standard 4-6.2 (a) reitera que, antes de negociar os termos do acordo com a acusação, o 

defensor deva manter adequada discussão com o imputado a respeito de todas as 

possibilidades que envolvem o caso
547

. 

Todo o processo de negociação deve guardar a necessária transparência na relação 

defensor-imputado, devendo o acusado receber informações a respeito do seu andamento, das 

ofertas já apresentadas pela acusação e, principalmente, restar claro que esse dever de 

informação não representa uma predisposição defensiva à aceitação em detrimento da 

submissão ao julgamento
548

, tudo com a certeza da compreensão do imputado e evitando 

qualquer tipo de pressão ou condução, como se observa dos itens (b), (c) e (e) da norma 

referida.  

Para a adequada compreensão do caso, o defensor deve ter uma percepção clara dos 

fatos, sendo-lhe assegurado o direito de obter todas as informações referentes à investigação 

realizada pelo Ministério Público, especialmente se a acusação detiver provas que 

representem a negativa de culpa, a requalificação do fato para uma figura menos gravosa ou 

até mesmo a incidência de uma atenuante de pena
549

.  

                                                 
 
546

  Standard 4-6.1 Duty to Explore Disposition Without Trial  

(b)  In every criminal matter, defense counsel should consider the individual circumstances of the case and of the 

client, and should not recommend to a client acceptance of a disposition offer unless and until appropriate 

investigation and study of the matter has been completed.  Such study should include discussion with the client 

and an analysis of relevant law, the prosecution‘s evidence, and potential dispositions and relevant collateral 

consequences.  Defense counsel should advise against a guilty plea at the first appearance, unless, after 

discussion with the client, a speedy disposition is clearly in the client‘s best interest. 

 
547

 Standard 4-6.2           Negotiated Disposition Discussions 

(a)  As early as practicable, and preferably before engaging in disposition discussions with the prosecutor, 

defense counsel should discuss with and advise the client about possible disposition options.  

 
548

 Standard 4-6.2           Negotiated Disposition Discussions 

(b)  Once discussions with the prosecutor begin, defense counsel should keep the accused advised of relevant 

developments.  Defense counsel should promptly communicate and explain to the client any disposition 

proposals made by the prosecutor, while explaining that presenting the prosecution‘s offer does not indicate 

counsel‘s unwillingness to go to trial.   

(c)  Defense counsel should ensure that the client understands any proposed disposition agreement, including its 

direct and possible collateral consequences. 

(e)  Defense counsel may make a recommendation to the client regarding disposition proposals, but should not 

unduly pressure the client to make any particular decision. 
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A boa-fé é uma característica que deve nortear toda a atividade defensiva no sistema 

norte-americano. Isso fica evidente na leitura do Standard 4-6.2 (f) quando proíbe o defensor 

de empregar informações falsas a respeito de fato ou de norma jurídica durante o processo de 

negociação
550

. 

As regras constantes dos itens (g), (h) e (i) obrigam o defensor a verificar as efetivas 

propostas ofertadas pela acusação, cotejando-as com eventuais prejuízos, de modo a prestar 

uma opinião segura a respeito da cooperação do imputado com a investigação e sua anuência 

no acordo.  

O Standard 4-5.4 adverte o advogado a respeito da necessidade de também levar em 

conta durante a negociação as chamadas consequências colaterais, inclusive introduzindo 

condições mais favoráveis. Esse trabalho também se estende à relação postulatória diante do 

juiz, de modo que a condenação imposta seja a mais adequada possível
551

. 

Esse tema foi exaustivamente abordado em Padilla v. Kentucky. O caso envolvia um 

imigrante hondurenho que ingressara nos Estados Unidos e fixara suas raízes no país durante 

40 anos. Em determinado período, José Padilla foi preso por estar na posse de maconha e seu 

defensor o orientou a declarar-se culpado no âmbito de acordo oferecido pelo Ministério 

Público.  

Especificamente sobre os desdobramentos do processo (consequências colaterais), o 

defensor informou a Padilla que não se preocupasse, pois a condenação não traria qualquer 

implicação na sua situação migratória, informação esta que se revelou inadequada, pois o 

efeito imediato do decreto condenatório foi a determinação da deportação.  

Diante da falha da defesa em indicar adequadamente as consequências colaterais no 

caso, a Suprema Corte reconheceu a violação ao direito à defesa técnica na medida em que 

Padilla não teve orientação jurídica adequada para o aspecto da sua situação migracional.  

Ainda sobre a perspectiva das negociações, apesar de não ser vedado que o defensor 

possa representar diversos clientes, o profissional deve evitar a elaboração de ―acordos 

                                                                                                                                                         
549

 Standard 4-6.2           Negotiated Disposition Discussions 

(d)  Defense counsel should not recommend to a defendant acceptance of a disposition without appropriate 

investigation.  Before accepting or advising a disposition, defense counsel should request that the prosecution 

disclose any information that tends to negate guilt, mitigates the offense or is likely to reduce punishment.  
550

 Standard 4-6.2           Negotiated Disposition Discussions 

(f)  Defense counsel should not knowingly make false statements of fact or law in the course of disposition 

discussions. 

 
551

 Standard 4-5.4         Consideration of Collateral Consequences 

(c)  Defense counsel should include consideration of potential collateral consequences in negotiations with the 

prosecutor regarding possible dispositions, and in communications with the judge or court personnel regarding 

the appropriate sentence or conditions, if any, to be imposed. 
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coletivos‖ ou a obtenção de um resultado favorável de um cliente em detrimento de outro, 

mesmo que por processos distintos, salvo se ambos os imputados anuírem com essas 

condições, após o adequado consentimento informado
552

. 

Em matéria de aceitação das condições do acordo Standard 4-6.3, prevê em seus itens 

(a) e (b) que o defensor deva assegurar que todas as cláusulas e termos da negociação constem 

do instrumento escrito firmado pelas partes. Essa preocupação de documentação também se 

aplica às declarações prestadas em juízo, devendo o defensor certificar que todos os fatos de 

interesse dos termos do acordo sejam objeto de registro. 

Se houver a necessidade de inquirição do acusado perante a corte ou até mesmo em 

depoimentos na fase pré-processual ou após ultimado o acordo, deve o defensor, no exercício 

de sua função técnico-jurídica, prestar toda a orientação e preparação do acusado, de modo 

que o depoimento corra da melhor forma possível. O profissional deve sempre participar de 

atos dessa natureza para salvaguardar os interesses de seu cliente, na forma do item (c) da 

regra já citada. 

Como forma de abreviar a instrução processual, as regras da ABA não obstam o 

defensor de, havendo o consentimento de seu cliente, anuir com os termos do acordo e a 

aplicação imediata de decisão
553

.  

A atividade defensiva também compreende o esforço do defensor em conhecer os 

procedimentos de julgamento, as regras aplicáveis, e avaliar todos os possíveis cenários e 

práticas esperadas por parte do juiz encarregado da causa, antes de orientar o acusado a 

aceitar o acordo proposto pela acusação, como orienta o item (e) do Standard 4-6.3
554

. 

                                                 
 
552

 Standard 4-6.2           Negotiated Disposition Discussions 

(g)  Defense counsel should be aware of possible benefits from early cooperation with the government, but 

should also consider possible disadvantages.  Counsel should fully advise the client about the client‘s overall 

interests before recommending any cooperation-dependent disposition. 

(h)  Defense counsel should not negotiate an aggregate disposition for multiple clients, even if joint 

representation was initially appropriate under applicable conflict provisions. 

(i)  Defense counsel should not recommend concessions favorable to one client by any agreement which is 

detrimental to the legitimate interests of a client in another case, unless both clients give their fully-informed 

consent. 

 
553

 Standard 4-6.3         Plea Agreements and Other Negotiated Dispositions 

 (d)  In appropriate cases counsel should consider, and with the consent of the client seek, entry of a disposition 

and immediate sentencing without a presentence investigation. 

 
554

 Standard 4-6.3         Plea Agreements and Other Negotiated Dispositions 

(e)  Defense counsel should investigate and be knowledgeable about sentencing procedures, law, and 

alternatives, collateral consequences and likely outcomes, and the practices of the sentencing judge, and advise 

the client on these topics before permitting the client to enter a negotiated disposition.  Counsel should also 

consider and explain to the client how specific terms of an agreement are likely to be implemented. 
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Há um último aspecto interessante, em que as regras da ABA conferem ao defensor um 

papel de salvaguarda dos melhores interesses de seu cliente, podendo ele denunciar à corte, 

requerendo que conste dos registros dos autos que a proposta acusatória se encontra baseada 

em evidente falta de cooperação (negativa de fornecimento de documentos, por exemplo).  

Excepcionalmente, a defesa pode deixar de fazer o alerta para a corte a respeito da 

conduta acusatória se for do interesse do acusado, especialmente se a perda da proposta do 

acordo trouxer um risco maior ao resultado do processo
555

. 

Por fim, o último Standard (4-6.4), em matéria de acordos no sistema jurídico norte-

americano, diz respeito à renúncia de direitos por ocasião das negociações. A orientação da 

ABA prevê que os advogados em sede de negócios processuais rejeitem propostas que 

signifiquem a renúncia quanto ao emprego de certos argumentos após a condenação, a 

exemplo da deficiência de defesa técnica, falha na postura acusatória e destruição de provas, 

salvo se essas circunstâncias eram de conhecimento das partes e foram sopesadas por ocasião 

do acordo, na forma do item (a) do dispositivo mencionado. 

Especificamente em relação à renúncia do direito à alegação de falha na defesa técnica, 

pode ela ser exercida apenas se constar do acordo que o acusado se consultou com outro 

defensor quanto ao exercício da referida renúncia, o que revela a preocupação da ABA com a 

qualidade da defesa técnica
556

. 

As disposições normativas continuam nos itens (b) e (c) e se referem à impossibilidade 

de se renunciar ao direito ao recurso, à obtenção de documentos por meio Discovery, ao 

debate sobre a sentença e correspondente condenação em procedimentos conexos, salvo se 

houver consenso entre defesa e acusado, cabendo a integral orientação sobre as vantagens e 

desvantagens para a tutela de interesses do acusado. Em qualquer das hipóteses a defesa pode 

exigir do promotor que indique, fundamentadamente, as razões que o levam a fazer essas 

exigências abdicativas como condição ao acordo
557

.  

                                                 
555

 Standard 4-6.3         Plea Agreements and Other Negotiated Dispositions 

(f)  If defense counsel believes that prosecutorial conduct or conditions (such as unreasonably speedy deadlines 

or refusal to provide discovery) have unfairly influenced the client‘s disposition decision, defense counsel should 

bring the circumstances to the attention of the court on the record, unless after consultation with the client, it is 

agreed that the risk of losing the negotiated disposition outweighs other considerations. 

 
556

 Standard 4-6.4         Opposing Waivers of Rights in Disposition Agreements   

(a)  Defense counsel should not accept disposition agreement waivers of post-conviction claims addressing 

ineffective assistance of counsel, prosecutorial misconduct, or destruction of evidence, unless such claims are 

based on past instances of such conduct that are specifically identified in the agreement or in the transcript of 

proceedings that address the agreement.  If a proposed disposition agreement contains such a waiver regarding 

ineffective assistance of counsel, defense counsel should ensure that the defendant has consulted with 

independent counsel regarding the waiver before agreeing to the disposition. 
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Existe um certo nível de autonomia entre a vontade do acusado em renunciar a 

determinados direitos ou argumentos como condição ao acordo com a acusação e a 

autorização concedida pelo Standard 4-6.4 (d) ao defensor para impugnar exigências que 

repute infundadas, contanto que essa impugnação não prejudique os interesses do seu próprio 

constituinte
558

. 

A existência de regras de conduta dessa natureza reflete um importante instrumento de 

atuação da defesa técnica, que vê na sua instituição de classe o amparo necessário para atuar 

sem qualquer receio de perseguição ou atribuição indevida de responsabilidade.  

Por conta do império da discricionariedade técnica e independência funcional, poucas 

são as orientações editada pela Ordem dos Advogados do Brasil e por algumas Defensorias 

Públicas. A prática norte-americana se traduz como um importante passo em prol da atividade 

defensiva muito questionada pela sociedade e demais atores do sistema de justiça.  

 

 

3.2.3 O rito procedimental 

 

 

A primeira fase do rito procedimental é denominada pre-trial (pré-julgamento). Trata-se 

de fase crucial não só para o desenrolar do processo penal, mas também para a própria 

punibilidade do fato. Isso porque é ali que se define se a acusação tem base para iniciar a 

persecução penal ou se o caso será arquivado por insuficiência de elementos (dropping or 

dismissing a case for lack of sufficient evidence).  

                                                                                                                                                         
557

 Standard 4-6.4         Opposing Waivers of Rights in Disposition Agreements   

(b)  In addition to claims addressed in (a), defense counsel should not agree to waivers of any other important 

defense rights such as the right to appeal (including sentencing appeals), to receive Brady discovery, or to 

contest the conviction or sentence in collateral proceedings, unless after consultation with the client it is agreed 

that the risk of losing the negotiated disposition outweighs other considerations.  In negotiations, counsel should 

request the prosecution to provide specific, individualized reasons for the inclusion of such waivers.  Counsel 

should also consult with the client about whether to object to such waivers in court. 

(c)  Counsel should not recommend acceptance of any disposition agreement waivers without fully assessing and 

discussing with the client the impact of any waiver on the defendant‘s individualized circumstances.  Defense 

counsel should demand that any such waiver include at the very least an exception for a subsequent showing of 

manifest injustice based on newly discovered evidence, or actual innocence. 
558

 Standard 4-6.4         Opposing Waivers of Rights in Disposition Agreements   

(d)  Even if the client wishes to agree to such waivers after fully informed consultation, defense counsel should 

consider challenging the legitimacy of any such waiver if the challenge can be made without harming the client‘s 

interests. 
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Além disso, a maioria dos crimes torna desnecessária a fase subsequente, considerando 

as possibilidades de barganha (plea bargain) e de o próprio acusado assumir a sua 

culpabilidade (guilty plea). 

No entanto, a natureza do crime praticado também pode influenciar a adoção de um rito 

mais ou menos alongado. Nas infrações de menor potencial ofensivo (minor misdemeanors) 

há uma simplificação procedimental, em que o imputado não é preso, mas apenas convocado 

para comparecer aos atos do processo, uma figura semelhante ao art. 69, parágrafo único, da 

Lei n. 9.099/1995.  

Há casos em que o acusado pode abrir mão de comparecer em juízo e, desde logo, anuir 

com o pagamento de uma sanção pecuniária. Todavia, se comparecer em juízo para contestar 

a imputação, o fato será apurado de forma simplificada, por meio da indicação do acusado 

quanto a sua responsabilidade (culpado, inocente ou silêncio), à produção probatória e ao 

julgamento, tradicionalmente proferido na própria audiência. 

Em infrações médias (major misdemeanor) e graves (felonies) a fase de julgamento 

(trial) é revestida de maior complexidade e compõe-se por uma sucessão de atos processuais 

que vão desde a exposição inicial dos fatos até as considerações finais. O rito procedimental 

pode ser precedido de três audiências, cada uma com um propósito definido. 

Tendo sido o imputado detido sem que haja mandado judicial, o ordenamento penal 

determina a realização de uma audiência (initial appearance) a ser realizada no prazo máximo 

de até 48 horas contados da captura, como foi decidido pela Suprema Corte no caso Riverside 

v. McLaughlin.  

Nesse ato, uma espécie de audiência de custódia, objetiva-se dar ao preso ciência da 

imputação, informar as suas garantias, dentre as quais o exercício ao silêncio e o direito a um 

advogado, além de avaliar a necessidade da custódia cautelar. 

No sistema jurídico norte-americano o Ministério Público goza de maior 

discricionariedade na iniciativa acusatória, podendo o promotor (prosecutor) decidir se 

instaura o processo penal ou negocia a imputação com a defesa
559

: 

 

                                                 
559

 ―State and federal prosecutors have broad discretion in deciding whether to proceed with criminal charges 

initiated by a complainant or the police. The prosecutor may decide to drop a case for a variety of reasons, 

ranging from insufficient evidence to a judgement that the criminal sanction is inappropriate in a given 

situation. Alternatively, the prosecutor may decide to proceed on a lesser charge. 

Prosecutorial discretion facilitates the widespread yet controversial practice of plea bargaining, which que 

discuss later. Although very broad, prosecutorial discretion is not unlimited. The Equal Protection Clause of the 

Fourteenth Amendment imposes limitations on selective prosecution. This means that prosecutors may not single 

out defendants for prosecution on the basis of race, religion, or other impermissible classifications.‖ (SCHEB; 

SHARMA, 2013, p. 361).    
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Os promotores estaduais e federais têm ampla discricionariedade para decidir se 

devem prosseguir com as acusações criminais iniciadas por um reclamante ou pela 

polícia. O promotor pode decidir desistir de um caso por várias razões, desde 

evidências insuficientes até um julgamento de que a sanção penal é inapropriada em 

uma dada situação. Alternativamente, o promotor pode decidir proceder com uma 

imputação menos grave. 

A discricionariedade do Ministério Público facilita a prática disseminada, mas 

controversa, de barganha judicial, que será discutida mais adiante. Embora muito 

ampla, a discrição do Ministério Público não é ilimitada. A cláusula de proteção 

igual da Décima Quarta Emenda impõe limitações ao processo seletivo. Isso 

significa que os promotores não podem isolar os réus para processos com base em 

raça, religião ou outras classificações inadmissíveis. (tradução livre) 

 

Essa liberalidade concedida ao órgão acusador não é de todo absoluta e encontra alguns 

limites já definidos pela própria Suprema Corte, como o uso da ação penal por questões de 

raça, gênero, nacionalidade ou outros aspectos e até mesmo o exercício da pretensão como 

forma de retaliação ao exercício de um direito
560

. 

Uma outra audiência, a de oitiva preliminar (preliminary hearing), também faz parte do 

procedimento, e seu objetivo é o de permitir que o juiz possa avaliar se existem indícios que 

permitam submeter o caso ao júri (probable cause) ou ao próprio procedimento de julgamento 

(trial). Essa audiência de oitiva preliminar é decorrência das regras constitucionais que 

tornam obrigatória a submissão da suficiência de elementos, especialmente quando a prisão é 

feita sem mandado. 

Tradicionalmente, essa audiência garante à defesa uma primeira oportunidade de 

realizar atividade probatória, por meio da oitiva das testemunhas da acusação, além de lhe 

permitir o acesso ao material disponibilizado pela acusação para aquele caso concreto. 

Importante observar que o exercício da pretensão acusatória, em âmbito federal, 

depende de um ato de indiciamento (indictment ou true bill), uma avaliação positiva da 

imputação pretendida pelo Ministério Público, feita no âmbito de um grande júri (Grand Jury) 

diante da regra contida na 5ª Emenda à Constituição dos Estados Unidos
561

. 

Nessa atividade apuratória realizada perante o grande júri o Ministério Público possui 

um dever com a verdade, devendo sempre trazer ao conhecimento dos jurados qualquer 

indício de elementos que revelem a inocência do imputado
562

. 

                                                 
560

 ―The Due Process Clause prohibits the prosecution from using its charging discretion to retaliate against a 

defendant for exercising a constitutional or statutory right. A defendant who believes he is being retaliated 

against or punished for exercising a constitutional or statutory right may assert a claim of vindictive 

prosecution.‖ (LEE; RICHARDSON; LAWSON, 2016, p. 781). 

 
561

 ―No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or 

indictment of a Grand Jury…‖ 

 
562

 Standard 3-4.6           Quality and Scope of Evidence Before a Grand Jury 
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Existe uma crítica feita ao próprio júri, especialmente por conta de sua postura nessa 

avaliação preliminar. A atribuição do juízo de delibação ao tribunal popular objetiva assegurar 

que os próprios pares analisem e façam valer as garantias do acusado, mas o que se vê na 

prática é que raramente se pronuncia um veredicto de não indiciamento
563

.  

É por isso que em alguns Estados da federação o modelo de avaliação preambular da 

imputação não é feito pelo grande júri, mas no âmbito da própria audiência de oitiva 

preliminar perante o juiz togado.  

Tanto o Ministério Público como a defesa podem realizar requerimentos no curso do 

procedimento (motions) com as mais variadas postulações. As mais comuns são aquelas 

destinadas ao adiamento (motion for continuance), reconsideração do indiciamento (motion to 

dismiss), desentranhamento (motion to supress) e antecipação de prova (motion to a 

deposition). 

Superadas as audiências de prisão e de verificação de indícios, há uma outra audiência a 

ser realizada (arraignment) cujo propósito é permitir ao acusado comparecer pela primeira 

vez diante do órgão responsável pelo seu julgamento e manifestar-se a respeito de sua 

situação processual.  

Nesse ato processual é facultado ao acusado negar a acusação (plea of not guilty), 

assumir a conduta (plea of guilty) ou aceitar a imputação sem assumir a culpabilidade (no 

contest plea), como forma de admitir a condenação, mas não ver contra si um efeito 

automático civil.  

Nos dois últimos casos, uma vez externado pelo réu o desejo de não resistir à 

imputação, o julgamento será pronunciado, sendo desnecessária a adoção de procedimento 

específico. Contudo, por se tratar de hipóteses em que o acusado abre mão de suas garantias, 

deve o juiz verificar se aquela manifestação do acusado é consciente e voluntária e se existe 

uma base fática mínima entre a assunção de culpa e os elementos colhidos durante a 

investigação
564

. 

                                                                                                                                                         
(e)  A prosecutor with personal knowledge of evidence that directly negates the guilt of a subject of the 

investigation should present or otherwise disclose that evidence to the grand jury.  The prosecutor should relay 

to the grand jury any request by the subject or target of an investigation to testify before the grand jury, or 

present other non-frivolous evidence claimed to be exculpatory. 

 
563

 ―Today, grand juries seldom refuse to hand down indictments sought by prosecutors, causing some critics to 

question the utility of the institution as a safeguard for the rights of the accused.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 

362).    
564

 ―Because of a plea of guilty or nolo contendere represents a waiver of constitutional rights, it is essential that 

the plea be made knowingly and voluntarily. A factual basis is within the bounds of the government‘s 

accusations. Judges employ various methods to determine voluntariness of a defendant‘s plea and to determine 
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O julgamento propriamente dito (trial) representa o ápice do sistema adversarial norte-

americano, já que ali é demonstrado o conflito de interesses entre o Estado (acusador) e o 

imputado. Diversamente do que ocorre no direito processual brasileiro e em alguns países de 

tradição da civil law, há uma certa identidade morfológica entre a estrutura do rito cível e a do 

rito criminal no processo norte-americano. 

Um dos principais standards aplicados no rito destinado ao julgamento de uma 

imputação é o de proof beyond a reasonable doubt. É o standard claramente aplicado no 

processo penal como exigência da demonstração da responsabilidade penal. Trata-se de uma 

condição da existência de provas capazes de afastar qualquer dúvida razoável, ou seja, um 

juízo de certeza. 

Esse standard é tão importante para o processo penal estadunidense que no ano de 1970 

(In re Winship, 397 U.S. 358) a Suprema Corte o elevou ao grau de standard constitucional 

quando, interpretando a 14ª Emenda, reconheceu ser ônus da acusação comprovar os 

elementos do crime acima de qualquer dúvida razoável. 

Uma vez alcançada a fase de julgamento do rito, seu início ocorre com a seleção dos 

jurados que integrarão o corpo de julgamento. A norma do art. 23(b) constante da Federal 

Rules of Criminal Procedure define que o júri será composto de doze membros. Essa 

disposição é reproduzida também no âmbito dos Estados. No entanto, é importante destacar 

que, em algumas hipóteses previstas nas leis locais, o número de jurados é reduzido quando se 

tratar de infrações mais leves. 

O rito se inicia com os argumentos iniciais (opening statements), em que o membro do 

Ministério Público e a defesa expõem as teorias que envolvem o caso e o material probatório 

que será apresentado
565

. Não é incomum que a defesa abra mão de tecer considerações nesse 

momento inicial, reservando seus argumentos por ocasião das alegações finais. 

Em seguida, dá-se início à produção probatória propriamente dita, em que o Ministério 

Público inquire as suas testemunhas, por meio de um sistema de inquirição direta – as 

perguntas são formuladas diretamente à testemunha –, e apresenta documentos, objetos e 

outros meios de prova aos julgadores.  

                                                                                                                                                         
whether there is a factual basis for the offense. Often, these methods include interrogation of the defendant by 

the judge, and sometimes by the prosecutor defense counsel.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 363). 
565

 ―Counsel are permitted to make brief opening statements outlining to the court or jury their theories of the 

case and summarizing the evidence to be presented. Opening statements, though, may not be argumentative. 

Often, the defense counsel will defer an opening statement until the prosecution has presented its case. In a 

bench trial, counsel frequently waive making opening statements or limit their remarks to brief presentations.‖ 

(SCHEB; SHARMA, 2013, p. 370). 
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Na doutrina são mencionadas três fontes de conhecimento externadas por uma 

testemunha, sendo elas: a informação pessoal, a informação advinda de terceiros e a 

informação advinda de inferências derivadas de um conhecimento pessoal
566

. Estas 

informações são essenciais para que a parte contrária possa conduzir a oitiva da testemunha 

com o escopo maior da descoberta da verdade. 

A produção da prova acusatória tem continuidade com o chamado exame cruzado (cross 

examination). Uma vez concluída a inquirição pelo Promotor de Justiça, abre-se a 

oportunidade de a defesa inquirir as testemunhas ouvidas pela acusação, seja para aclarar um 

ponto ou para desacreditar as suas informações, havendo maior liberdade na condução das 

perguntas, podendo ser abertas ou fechadas (de caráter sugestivo). Difere-se do chamado 

exame direto (direct examination), no qual a parte só pode formular perguntas abertas, sem 

conduzir a testemunha. 

Concluída a inquirição acusatória, a defesa pode formular um pedido de absolvição 

imediata (judgment of acquittal) quando a prova produzida não for suficiente. Nesse 

momento, não há como proferir uma sentença condenatória, mas apenas verificar a 

possibilidade de absolvição. Tradicionalmente, é dito que o juiz analisa as provas não com o 

mesmo rigor necessário para o julgamento final da causa
567

. 

Não sendo acolhida a postulação absolutória, abre-se a oportunidade de a defesa inquirir 

as suas testemunhas, também por meio da inquirição direta. E, da mesma forma, poderá o 

Ministério Público contraexaminar os depoentes por meio do exame cruzado (cross 

examination). 

Há um aspecto interessante no processo penal norte-americano relativo ao depoimento 

do próprio acusado. A garantia do direito à não autoincriminação o exonera do dever de ser 

interrogado (to take the stand). No entanto, uma vez aceitando o ato de interrogatório, não 

pode o acusado se valer do seu direito ao silêncio, sendo submetido a inquirição do órgão 

acusatório
568

. 

                                                 
 
566

 ―An investigator or a lawyer must consider how the witness acquired the data upon which her testimonial 

assertion is based. The witness may have acquired the data from one or a combination three sources‖. 

(ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 65-66). 
567

 ―At this point, the trial judge determines whether the evidence presented by the prosecution is legally 

sufficient to support a verdict of guilty. For the purpose of ruling on the motion, the trial judge must view the 

prosecution‘s evidence in the light of most favorable to the government.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 370).  

 
568

 ―The defendant does not have to testify in a criminal case, and often defendants choose to rely simply on 

cross-examination of the government‘s witnesses in an effort to obtain an acquittal. Or, the defendant may 

present witness in support of an alibi, to contradict the prosecution‘s witnesses, or to establish an affirmative 

defense. Perhaps the major tactical decision a defendant and defense counsel must take at trial is whether the 
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Encerrada a atividade probatória, as partes apresentam suas alegações finais (closing 

arguments), um resumo dos principais pontos e provas apresentados e a argumentação 

pertinente às teses e pedidos postulados
569

.  

O julgamento pode ocorrer logo em seguida às alegações finais por meio de decisão do 

juiz ou, no caso de crimes de competência do tribunal do júri, caberá ao juiz presidente 

apresentar as instruções (Jury instructions) necessárias ao veredicto.  

O júri é recolhido para a sala secreta e profere seu veredicto no momento em que 

alcançada a unanimidade entre os jurados
570

. Havendo condenação, o processo passará à fase 

final de sentenciamento (sentencing), quando o juiz fixará a respectiva pena em caso de 

condenação, havendo a possibilidade de o acusado se manifestar nesse momento (speak), 

como forma de convencer o juiz a conferir-lhe uma sanção menos grave. 

 

 

3.2.4 A atuação da defesa durante a fase de investigação: the duty to disclosure e a Discovery 

 

 

Uma das características marcantes do sistema processual norte-americano guarda 

relação direta com a repartição de ônus e a produção da prova. Dentro da perspectiva de um 

sistema adversarial, em que a iniciativa da condução do processo fica a cargo das partes, 

assumindo o juiz uma postura neutra571, o ordenamento jurídico se preocupa com a existência 

de uma regra de transparência na revelação das provas que as partes dispõem a fim de se 

                                                                                                                                                         
defendant will take the stand and testify in his or her own behalf. The Fifth Amendment privilege against self-

incrimination, which applies to the states through the Fourteenth Amendment, protects the defendant from being 

required to testify, absent a grant of immunity. Moreover, it also forbids any direct or indirect comment by the 

prosecution on the accused‘s failure to testify. When an accused voluntarily chooses to testify in his or her own 

behalf, the prosecution may cross-examine the accused with the same latitude as with any other witness.‖ 

(SCHEB; SHARMA, 2013, p. 370). 

 
569

 ―In their closing arguments, counsel may comment on the evidence and credibility of the witness but are not 

permitted to express their personal opinions on the defendant‘s guilt or innocence.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, 

p. 371). 
570

 ―In federal courts and in the great majority of state courts, a jury verdict in a criminal trial must be 

unanimous. A few states, however, accept less-than-unanimous verdicts. The Supreme Court has approved 

nonunanimous verdicts rendered by twelve-person juries, but it has ruled that a verdict of six-person jury, even 

in a petty offense, must be unanimous.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 368). 

 
571

 ―By adversary I mean a system of adjudication in which procedural action is controlled by the parties and 

the adjudicator remains essentially passive. In the fact-finding domain, this implies that the litigants and their 

counsel decide what facts shall be subject to proof. It further implies that litigants and their counsel are 

entrusted with seeking evidentiary material, preparing it for use at trial, and presenting it in court.‖ 

(DAMAŠKA, 1997, p. 74). 
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alcançar a verdade no processo572. Assim, a justificativa da introdução da Discovery no direito 

norte-americano se pautava no estímulo das partes à solução consensual do litígio573. 

Mérito ao Direito norte-americano por contemplar a fase de Discovery ou Disclosure, 

como também denomina o Direito Inglês, que se qualifica como uma fase pré-processual de 

aferição dos elementos de provas referentes aos fatos da causa574, aplicada no direito 

processual civil. Faça-se a advertência de que a Disclosure do direito inglês não se confunde 

com o duty to disclosure dos Estados Unidos. 

A edição das Federal Rules of Civil Procedure trouxe profunda modificação na 

estrutura dos litígios civis. O objetivo da Discovery era afastar do processo civil o fator 

surpresa e a chamada teoria esportiva, segundo a qual quem tivesse o melhor desempenho 

ganhava. Pode-se dizer que a Discovery corresponde a um procedimento probatório 

extrajudicial ou, como denominaremos nesta tese, um procedimento de compartilhamento de 

informações.  

Trata-se de um modo de fornecimento recíproco de informações, apesar de não 

constituir, como regra geral, um direito assegurado pela Constituição norte-americana575. De 

acordo com as normas processuais de cada Estado, que recebem tratamentos jurídicos 

diversos576, as partes fornecerão todas as provas de que dispõem, inclusive tomando 

depoimentos pessoais, sem a interveniência do Poder Judiciário577.  

                                                 
 

―Por adversarial quero dizer um sistema de adjudicação no qual a ação processual é controlada pelas partes e o 

adjudicador permanece essencialmente passivo. No domínio da apuração dos fatos, isto implica que os litigantes 

e o seu advogado decidam quais os fatos que devem ser sujeitos a prova. Implica ainda que os litigantes e seus 

advogados são encarregados de buscar material probatório, preparando-o para uso no julgamento e 

apresentando-o em tribunal. (tradução livre) 

 
572

 ―Não há mais espaço para a chamada carried in the dark que consistia no conjunto de manobras de uma parte 

visando surpreender a outra e desse modo conquistar uma vantagem estratégica nos debates. A forma usual de 

empregar o carried in the dark era por intermédio da introdução dos meios de provas desconhecidos da parte 

contrária (unfair surprise), que ignorava sue modo de aquisição (a fonte das provas).‖ (PRADO, 2014, p. 53). 

 
573

 ―On the eve of the drafting of the Federal Rules, Sunderland, the architect of the discovery regime, wrote that 

‗one of the greatest uses of judicial procedure is to bring parties to a point where they will seriously discuss 

settlement.‖ (RHEE; UZELAC, 2012, p. 135). 

 
574 Leonardo Greco (2015a, p. 94) aponta que o mecanismo da Discovery tem ganhado força no Direito Europeu. 

 
575

 ―As stated by the US Supreme Court in Wheatherford v. Bursey, 429 U.S. 545, 554 (1977), ‗There is no 

general Constitutional right Discovery in criminal cases.‖ (PAPERNO, 2012, p. 132).  

 
576

 ―You cannot rely on general knowledge of what may constitute Discovery, since Discovery varies 

tremendously from state to state. For example, some states such as Florida, provide defense counsel with the 

opportunity to depose in adverse witnesses, while other states do not.‖ (PAPERNO, 2012, p. 133). 

 
577

 ―Una parte puede solicitar la declaración de la otra o la exhibición de documentos que estén em poder de la 

parte contraria. Y todo ello sin la necesaria aprobación del tribunal. Los abogados toman la iniciativa por 
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Não se trata, todavia, de uma abertura absoluta de provas, visto que determinadas 

informações são imunes à fase de descoberta, a exemplo de questões que envolvam o sigilo 

profissional (relação de confidencialidade entre advogado e cliente, médico e paciente etc.) e 

determinados documentos (histórico infracional na adolescência, por exemplo). 

O objetivo da fase de descoberta é evitar o fator surpresa578 que se instala no processo, 

ao mesmo tempo em que incentiva a conciliação entre as partes, evitando-se o ajuizamento de 

demandas perante o Judiciário. Ao exibir o material probatório de que dispõe a parte, torna-se 

possível medir as consequências do processo, principalmente se o direito da parte é bom. 

O regime processual estabelece um dever de prestação de informações, de cooperação 

entre as partes. Assim, no direito norte-americano coube a alguns precedentes e às Federal 

Rules of Civil Procedure (Rules 26 to 37) regular os limites dessa técnica de 

compartilhamento de material probatório em matéria civil. 

A doutrina que aborda o tema destaca que a extensão da Disclosure do direito inglês é 

bem menor que a Discovery no direito norte-americano. Enquanto a primeira se restringe à 

apresentação de documentos escritos, a segunda alcança a identificação das testemunhas ou 

declarações escritas destas (affidavit), oitiva das partes, cópias de documentos e outros dados 

relevantes.  

Nessa fase preliminar que ocorre, via de regra, sem a interveniência do Poder 

Judiciário579, há um fator sempre levado em consideração pelas sociedades empresárias, com 

o fim de se evitar que o ajuizamento de uma demanda sirva de incentivo para que outros 

assim também ajam e onerem ainda mais a parte contrária. Ao realizar um acordo a partir do 

material revelado, as partes evitam a incerteza de uma sentença judicial, principalmente nas 

causas de competência do júri. 

Apesar de interessante, a fase da descoberta é alvo de críticas em seu próprio 

ordenamento jurídico, ante a possibilidade de se ―maquiar‖ eventuais provas favoráveis à 

parte contrária. De acordo com as normas processuais e o princípio da lealdade, excetuadas as 

hipóteses legais de sigilo, as partes são obrigadas a exibir todas as provas de que dispõem. 

                                                                                                                                                         
completo en esta fase del proceso americano, trasladando las peticiones de interrogatório o exhibicion.‖ 

(PUIGVERT, 2013, p. 236). 

 
578

 ―Se fundamenta en el principio de evitar juzgamientos sorpresivos (trial by surprise) y se basa en la 

experiencia del mismo instituto en materia civil. Muchos Estados tiene legislado el tema. Otros lo mantienen 

como cuestión discrecional del tribunal.‖ (HENDLER, 2006, p. 189). 
579

 Há registros de juízes especializados em questões referentes a Discovery, especialmente no tocante ao 

reconhecimento de fatos pelos quais as partes não estão obrigadas a se manifestar em razão de evenutal 

imunidade (PUIGVERT, 2013, p. 237). 
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Nesse contexto, é comum que se forneça uma infinidade de documentos, muitos dos 

quais desnecessários, apenas para tornar obscura ou de difícil localização determinada prova 

que seja relevante para a parte contrária. 

Não raros são os casos em que as partes com menor condição financeira acabam tendo 

dificuldades em analisar documentos apresentados na fase da descoberta, diante do possível 

intento da parte contrária em ocultar indícios que podem beneficiar seu adversário580. 

Essas mesmas partes também enfrentam obstáculos quando são solicitadas a fornecer 

provas de difícil produção, quando recebem excesso de documentos, quando são iludidas em 

pesquisas para argumentos irrelevantes. Nesses casos, o intento da parte contrária é o de 

exatamente emperrar a fase pré-processual, diante da hipossuficiência técnica e 

organizacional do adversário, praticando verdadeiro abuso como aponta Verkerk581: 

 

Exemplos de (ab)uso tático da Discovery incluem o seguinte: 1) Pode-se reagir a um 

pedido para produzir documentos bombardeando o oponente com cargas de 

documentos, de modo que o oponente precisará encontrar os documentos relevantes 

em algum lugar no meio de uma pilha de papéis; 2) os advogados podem 

deliberadamente enganar a outra parte, de modo que a outra parte prepare-se para 

atender a argumentos que não serão usados; 3) A fim de aumentar as despesas de 

viagem da parte contrária, alguns advogados notaram depoimentos de lugares 

remotos ou solicitaram a inquirição de testemunhas que moram no exterior; 4) os 

advogados declararam deliberadamente objeções injustificadas à descoberta, de tal 

forma que o oponente tem de solicitar ao tribunal que obrigue a descoberta; 5) os 

advogados podem instruir os especialistas a não elaborar um relatório até pouco 

tempo antes do julgamento; 6) dispositivos de Discovery podem ser utilizados para 

obter informações redundantes ou irrelevantes; 7) litigantes ricos podem "descobrir 

demais" e, assim, ameaçar levar seus oponentes mais pobres à falência para impor 

um acordo "injusto". (tradução livre) 

 

Além disso, outros pesquisadores de sistemas jurídicos estrangeiros tendem a realizar 

análises minuciosas das características da discovery, de modo a compatibilizar a sua aplicação 

no próprio ordenamento. A doutrina espanhola, por exemplo, ao qualificar o seu sistema 

jurídico como lento, extremamente custoso e com escassez de recursos, conclui que essas 

características confrontam o instituto norte-americano. 

                                                 
580

 ―No menos controvertido resulta el uso malicioso que puede hacerse, en muchas ocasiones, del Discovery. 

Podemos hablar de um serio peligro al respecto porque es difícil delimitar la diferencia entre um Discovery 

adecuado pelo agresivo y un Discovery malintencionado‖ (PUIGVERT, 2013, p. 247). 
581

 ―Examples of tactical (ab)use of discovery include the following: 1) One can react to a request to produce 

documents by bombarding the opponent with loads of documents, such that the opponent will need to find the 

relevant documents somewhere halfway inside the big stack of paperwork; 2) lawyers can deliberately mislead 

the other party such that the other party prepare to meet arguments that will not be used; 3) In order to increase 

travel expenses of the opposing party, some lawyers have noticed depositions for remote places or requested the 

deposition of witnesses who live abroad; 4) attorneys have deliberately asserted unjustified objections to 

discovery such that the opponent has to request the court to compel discovery; 5) attorneys may instruct experts 

not to draft a report until just before trial; 6) discovery devices can be abused to obtain  redundant or irrelevant 

information; 7) rich litigants can ‗over discover‘ and thereby threaten to drive their poorer opponent to 

bankruptcy to enforce an ‗unfair‘ settlement.‖ (VERKERK, 2010). 
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Mesmo que já incorporado o processo eletrônico à realidade do direito brasileiro, ainda 

somos muito incipientes em matéria probatória relativa às mídias digitais582. Os Estados 

Unidos já caminham a passos largos em relação a esse tema, como se percebe da 

regulamentação do e-discovery583.  

Enquanto a aplicação e o regulamento da Discovery caminharam quilômetros à frente 

no direito processual civil, o processo penal acabou sendo retardatário na incorporação do 

instituto. Em um primeiro momento, a técnica de compartilhamento tinha aplicação vedada no 

rito criminal diante de ausência de normas capazes de regulamentar o procedimento584. Com o 

passar do tempo, o instituto acabou sendo incorporado por meio de normas esparsas585, em 

grande parte por força do avanço do tema no processo civil586. 

Em USA v. Garson houve manifestação contrária ao uso da Discovery no processo 

penal. Entendeu-se que a defesa dispunha de vantagens não estendidas à acusação, que se 

encontra sempre restrita aos termos da imputação (direito ao silêncio, à possibilidade de 

resguardar argumentos defensivos, à possibilidade de só ser condenado quando não houver 

dúvida entre todos os jurados).  

Acrescia a decisão da Suprema Corte que o ônus da prova imposto à acusação e a 

garantia da não autoincriminação não são encontradas no processo civil, em que, igualmente, 

ambas as partes buscam a verdade, o que justificaria a não aplicação do compartilhamento de 

provas. 

Havia o receio de um aprimoramento da Discovery, como instrumento de organizações 

                                                 
 
582

 ―Discovery may be provided in many forms. You may receive audio recordings, video recordings, photos of 

the scene, documents, and lists of tangible evidence. The ways in which discovery is provided are changing with 

the increasing use of computers. Different prosecutors may serve discovery in different ways. They may serve 

hard copies of documents or may e-mail you with the discovery.‖ (PAPERNO, 2012, p. 134-135). 

 
583

 ―Pues bien, en una dirección parecida, se situa el término e-discovery para los procesos relativos a 

información digitalizada (em formato electrónico). Una definición más exacta del electronic discovery sería 

aquella que se refiere a cualquier proceso en donde la información almacenada electrónicamente es asegurada 

localizada y buscada con la intención de usarla como prueba.‖ (PUIGVERT, 2013, p. 241). 

 
584

 ―American courts, relying on the English common Law, initially took the position that the judiciary lacked 

authority to order pretrial discovery in criminal cases absent legislative authorization of such discovery.‖ 

(LAFAVE et al., 2004, p. 396). 

 
585

 ―Discovery is the process through which the parties in a case discover, usually before trial, what evidence 

the other party possesses. At common law, subject to a few limited exceptions, discovery was prohibited in 

criminal cases. Gradually, the common law prohibition on criminal discovery was replaced by rules permitting 

discovery.‖ (LEE; RICHARDSON; LAWSON, 2016, p. 755). 

 
586

 ―During the 1930s and 1940s, through court rules and legislation, the vast majority of jurisdictions adopted 

procedures designed to promote full and open pretrial discovery in civil cases. Over the next few decades, the 

success of this movement led to a similar legislative expansion of pretrial discovery in criminal cases.‖ 

(LAFAVE et al., 2004, p. 396). 
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criminosas e um modo de ocultar crimes violentos, mediante coerção da testemunha, 

supressão de provas e depoimentos falsos, receio muito semelhante ao que foi externado na 

Itália por ocasião da investigação defensiva. 

Mesmo assim, apesar de não haver o mesmo tratamento extenso que se confere ao 

processo civil, pode-se dizer que o processo penal estadunidense alberga a Discovery, cuja 

incidência também ecoa sob a denominação de duty to disclosure ou disclose exculpatory 

information, um dever de transparência de informações. 

Trata-se de um dever de caráter unilateral, atribuído ao órgão acusatório que, na 

condição de personificação do Estado, é obrigado a fornecer à defesa todo o material que 

arrecade durante a investigação e que, de algum modo, favoreça o acusado
587

, ainda que 

independentemente de sua requisição.  

Observa Kevin Dawkins que
588

: 

 

Nessa medida, as obrigações da promotoria de divulgação justa compensam 

parcialmente o desequilíbrio natural entre as partes e, por assim dizer, nivelam o 

campo de ação. Mas a imposição de obrigações recíprocas de divulgação da defesa 

restabelece uma disparidade de preconceito, relegando efetivamente a defesa à sua 

posição desvantajosa de divulgação pré-acusação, se não for mais complicada a 

desigualdade inerente entre as partes, aumentando o ônus sobre os recursos de 

defesa. (tradução livre) 

 

Nos precedentes Brady v. Maryland (1963) e Jencks v. United States (1957) novos 

paradigmas foram construídos a esse respeito, principalmente sob a ótica do devido processo 

legal, ficando claro que o órgão acusatório não pode suprimir material de interesse da defesa, 

pouco importando a sua boa ou má-fé
589

. 

                                                 
587

 ―Although the Supreme Court found that a defendant‘s Fourteenth Amendment due process rights were 

violated when the prosecutor failed to turn over requested information that was favorable to the accused in 

Brady, many states require that prosecutors provide Brady material whether or not it is requested by the 

defense.‖ (PAPERNO, 2012, p. 142). 

 
588

 ―To that extent, the prosecution's obligations of fair disclosure partly redress the natural imbalance between 

the parties and, as it were, level the field of play. But imposing reciprocal disclosure obligations on the defence 

reinstates a prejudicial disparity, effectively relegating the defence to its disadvantaged pre-prosecution- 

disclosure position, if not further compounding the inherent inequality between the parties by adding to the 

burden on defence resources.‖ (DAWKINS, 2001, p. 38).  

 
589

 ―The courts have long recognized a prosecutorial duty to disclosure exculpatory information (i.e., 

information that tends to vindicate the accused) to the defense. This is based on the fundamental concept of our 

system of justice that individuals accused of crimes must be treated fairly. In Brady v. Maryland (1963), the 

Supreme Court stated that ―the suppression by the prosecution of evidence ins material either to guilt or 

punishment, irrespective of the good faith or bad faith of the prosecution.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 364).    
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Para a Suprema Corte norte-americana, há um dever constitucional do Promotor em 

fornecer à defesa qualquer elemento que lhe seja favorável. Fala-se, inclusive, em um dever 

ético no fornecimento de evidências favoráveis ao acusado
590

. 

Podemos dizer que no sistema norte-americano não se confunde a figura de um 

promotor ético com a de um promotor ingênuo. O bom promotor sabe avaliar que tipo de 

informação realmente pode influenciar o julgamento e, nesse caso, compartilhá-la com a 

defesa
591

. 

O promotor ingênuo, por seu turno, ao não realizar um filtro adequado do que é um 

material pertinente para partilha, acaba fornecendo todos os elementos de que dispõe e 

permite que a defesa possa trabalhar uma dúvida razoável inexistente, a partir de pequenos 

detalhes colhidos na investigação. 

O dever de compartilhamento não significa que o órgão acusatório deva se arvorar no 

papel da defesa. Em Arizona v. Youngblood a Suprema Corte deixou claro que à acusação não 

cabe a busca das provas da absolvição, ainda que o Standard 3-5.4 do rol de Criminal Justice 

Standards for the Prosecution Function editado pela American Bar Association sugira um 

empenho da acusação em potenciais provas excludentes da responsabilidade penal
592

. 

                                                 
 
590

 ―Brady v. Maryland leads off the chapter and is the seminal case articulating the rules governing 

prosecutorial disclosure of exculpatory evidence to the defense under the Due Process Clause. United States v. 

Bagley elaborates on the meaning of materiality for purposes of the Brady rule. Wood v. Bartholomew shows 

how the materiality requirement makes it difficult for a defendant to prove that the Brady rule has been violated. 

In addition to the constitutional duty to disclose exculpatory evidence under Brady, prosecutors also have an 

ethical obligation to disclose evidence favorable to the defendant under Model Rule 3.8 (d) of the Model Rules of 

Professional Conduct, which is reprinted in this chapter. As you read Model Rule 3.8(d), think about how it 

differs from the Brady rule. In the excerpt that follows, Prosecutorial Discretion at the Core: The Good 

Prosecutor meets Brady, Janet Hoeffel explains why the prudent prosecutor will not disclose evidence favorable 

to eh accused despite the duties to disclose outlined in Brady v. Maryland and Model Rule 3.8(d).‖ (LEE; 

RICHARDSON; LAWSON, 2016, p. 756). 
591

 ―If the good prosecutor were the ethical prosecutor, he would disclose to the defense all information 

favorable to the defense, without hesitation. He would seek such information from any government official who 

touched the case. If in doubt, he would err on the side of disclosure ensures that the adversarial process is fair. 

In reality, however, the good prosecutor must do none of those things to be a worthy adversary, according to the 

Supreme Court of the United States. […] In any event, this view of the good prosecutor as the ethical prosecutor 

was undone by the march of several cases. In United States v. Bagley, the Court held that favorable evidence is 

material, and constitutional error results from its suppression, ‗if there is a reasonable probability that, had the 

evidence been disclosed to the defense, the result of the proceeding would have been different. This standard 

reinforced the image of the good prosecutor as the worthy advocate.‖ (LEE; RICHARDSON; LAWSON, 2016, 

p. 776). 

 
592

 Standard 3-5.4            Identification and Disclosure of Information and Evidence 

(a)  After charges are filed if not before, the prosecutor should diligently seek to identify all information in the 

possession of the prosecution or its agents that tends to negate the guilt of the accused, mitigate the offense 

charged, impeach the government‘s witnesses or evidence, or reduce the likely punishment of the accused if 

convicted.  

[…] 
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A ratio extraída de Brady v. Maryland e complementada em United States v. Bagley é 

que a violação do devido processo legal depende de que a evidência seja determinante para a 

apreciação da causa. Ou seja, se a defesa tivesse acesso ao elemento que não foi 

compartilhado, possivelmente poderia reverter o resultado do processo. 

 Isso significa dizer que toda e qualquer evidência não necessariamente está alcançada 

pelo dever de compartilhamento advindo da Disclosure, mas apenas aquelas que podem 

influir no resultado da causa. 

A Suprema Corte definiu como padrão que a Brady Rule depende de requerimento 

formulado pela defesa em relação a determinado elemento de convicção, mas não estabeleceu 

um tempo exato para o seu cumprimento.  

Cabe ao defensor postular que o Ministério Público forneça todos os elementos de que 

dispõe em seu poder e que podem ser utilizados em benefício do acusado
593

, estando o 

Ministério Público obrigado a fornecê-los dentro de um período de tempo razoável para 

permitir que a defesa possa analisar e utilizar aquele conteúdo na causa
594

, tal como previsto 

no Standard 3-5.4 a respeito do exercício da função acusatória
595

. 

Essa regra cria um problema prático. Se o defensor desconhece a existência de um 

elemento de formação de convicção, jamais terá a oportunidade de formular requerimento 

para sua obtenção, criando um verdadeiro paradoxo que pode facilitar a atuação de má-fé da 

acusação.  

Em United States v. Agurs a Suprema Corte avançou no tema e considerou necessário 

formular um requerimento específico a respeito da exigência do fornecimento de material 

                                                                                                                                                         
(d)  The obligations to identify and disclose such information continue throughout the prosecution of a criminal 

case. 

[…] 

(g)  A prosecutor should not avoid pursuit of information or evidence because the prosecutor believes it will 

damage the prosecution's case or aid the accused.  

 
593

 ―The Brady rule is based on the requirement of due process. Thus, the prosecutor is not required to deliver 

his entire file to defense counsel, but only to disclose evidence favorable to the accused that, if suppressed, 

would deprive the defendant of a fair trial.‖ (LEE; RICHARDSON; LAWSON, 2016, p. 760). 

 
594

 ―The Brady rule does not impose a general requirement of pretrial disclosure of exculpatory evidence that is 

material to the issue of guilt. Due process requires only that exculpatory evidence be disclosed at a time 

sufficient to permit defendant to make effective use of that evidence.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 571). 

 
595

 Standard 3-5.4            Identification and Disclosure of Information and Evidence 

(c)  Before trial of a criminal case, a prosecutor should make timely disclosure to the defense of information 

described in (a) above that is known to the prosecutor, regardless of whether the prosecutor believes it is likely 

to change the result of the proceeding, unless relieved of this responsibility by a court‘s protective 

order.  (Regarding discovery prior to a guilty plea, see Standard 3-5.6(f) below.)  A prosecutor should not 

intentionally attempt to obscure information disclosed pursuant to this standard by including it without 

identification within a larger volume of materials. 
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coberto pela regra Brady, o que significa dizer que os defensores não podem formular pedidos 

genéricos, conforme registro de Richard Cline
596

: 

 

Agurs ensina dois pontos importantes no contexto das preparações para o 

julgamento. Primeiro, o advogado de defesa deve fazer um pedido de informações 

tão detalhado quanto ele puder razoavelmente fornecer as informações disponíveis 

quando o pedido for feito. Em segundo lugar, o pedido deve demonstrar como a 

informação solicitada pode corroer a prova acusatória para tornar mais provável a 

possibilidade de uma absolvição. Agurs é importante porque, como a maioria das 

alegações Brady, foi construído em um contexto pós-julgamento. Nesse cenário, a 

materialidade é muito mais fácil de ver e demonstrar, já que todas as evidências 

estão no registro. (tradução livre) 

 

Há um aspecto interessante em relação aos chamados guilty pleas (confissão de culpa). 

O precedente construído em US v. Ruiz foi no sentido de que o Estado não tem o dever de 

realizar Disclosure quando o réu confessa o crime e se dispõe a negociar, contanto que os 

elementos em poder do Promotor não indiciem a inocência do acusado. 

Nesse sentido, a Suprema Corte, em Strickler v. Greene, entendeu que o requerimento 

de compartilhamento não é preclusivo e que, se a defesa tomar conhecimento da existência 

daquele elemento em outro momento processual, poderá ela postular a sua obtenção e usar a 

seu favor. Anota-se, inclusive, que o promotor de justiça contribui para um processo nulo 

quando tem ciência de uma testemunha que presta depoimento falso em desfavor do acusado. 

Em Kyles v. Whitley, Strickler v. Greene e Banks v. Dretke
597

 foi decidido que a 

supressão de evidências por integrantes da polícia também faz incidir a regra de Brady. Há 

uma concepção mais ampla ao termo ―acusação‖ não só para alcançar o Promotor de Justiça, 

mas também os agentes de Polícia Judiciária. 

Uma condenação com base em testemunho falso também já foi anulada sob o 

fundamento de que o órgão acusatório não deu ciência à defesa das informações pertinentes 

ao depoimento. A Suprema Corte entendeu que houve violação ao devido processo legal, 

como se observa dos casos Mooney v. Holohan, Napue v. Illinois e Alcorta v. Texas. O caso 

Mooney, diga-se de passagem, é a base primária para a construção da regra Brady destinada a 

tratar do dever acusatório de fornecer à defesa todas as provas favoráveis ao acusado
598

. 

                                                 
596

 ―Agurs teaches two important points in the context of trial preparations. First, defense counsel must make as 

detailed a request for information as she reasonably can give the information available to defense counsel when 

the request is made. Second, the request must demonstrate how the requested information is likely to erode the 

government‘s proof to make more likely the possibility of an acquittal. Agurs is important because, like most 

Brady claims, it was litigated in a post-trial context. In that setting, materiality is much easier to see and to 

demonstrate as all of the evidence is in the record.‖ (CLINE, 2011, p. 44). 
597

 Os dois últimos precedentes se referiam a informações que foram suprimidas da investigação e permitiam à 

defesa contraditar uma testemunha. 
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Para evitar situações de desequilíbrio entre acusação e defesa, alguns Estados possuem 

regras específicas sobre o dever de transparência no processo penal. Permite-se que ambas as 

partes possam se utilizar de postulações (motions) para compartilhamento recíproco de 

informações. 

A disciplina do Discovery representa uma verdadeira cooperação no processo penal, um 

compromisso de reciprocidade entre a acusação e a defesa com o objetivo de permitir que as 

partes tenham transparência na condução da apuração dos fatos e que o ―jogo seja disputado a 

mãos abertas‖
599

. 

O legislador federal procurou regular a Discovery a partir de quatro aspectos: o 

comportamento do órgão acusatório na transparência de informações; a contrapartida da 

defesa no fornecimento de informações à acusação; o compartilhamento superveniente de 

informações; e o regramento de controle judicial sobre a partilha de informações. 

Nosso foco, no entanto, se restringe à disciplina federal do instituto e da jurisprudência 

que gravita em torno do tema. Por essa razão, duas foram as principais fontes normativas 

inspiradoras da aplicação da Discovery, as Federal Rules of Criminal Procedure, que 

trouxeram uma disciplina muito superficial do instituto, e os ABA Standards, com maior 

detalhamento do tema.  

Existem diversas normas estaduais sobre a partilha de informações, mas esse bloco de 

regras não recebe um tratamento uniforme, o que leva parte dos Estados a adotar uma 

disciplina genérica com base nas normas federais, enquanto outros possuem um regramento 

mais completo, aproximando-se dos Standards da ABA
600

.  

Do ponto de vista normativo, o art. 16 das Federal Rules of Criminal Procedure 

assegura que o órgão acusatório deve permitir que a defesa possa inspecionar e obter cópias 

de documentos e objetos em seu poder, custódia ou controle, tudo dentro de um limite de 

tempo razoável, como previsto no Standard 3-5.4 sobre o exercício da função acusatória
601

. 

                                                                                                                                                         
598

 ―In Brady v. Md. (1963), the Supreme Court extended the Mooney principle to the prosecution‘s failure to 

disclose exculpatory evidence within its possession to the defense‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 568). 

 
599

 ―The principal argument for broader pre-trial disclosure is that it is necessary to help the defense prepare its 

case. Since modem indictments are uninformative,
 
surprise is quite possible. Surprise can easily result in 

injustice; for cross-examination, impeachment, and rebuttal depend for their effectiveness on careful 

investigation and preparation.
 
These weapons are virtually useless to an attorney faced at trial with unexpected 

evidence from a previously unknown hostile witness.‖ (PRE-TRIAL…, 1951, p. 637). 

 
600

 ―Not all jurisdictions have provisions that even roughly fit one model or another. Thus, approximately a 

dozen states provide defense discovery that is significantly broader than Federal Rule 16 but not as broad as the 

original ABA Standards.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 397). 

 
601

 Standard 3-5.4            Identification and Disclosure of Information and Evidence 
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Há uma imposição legal quanto ao dever de o órgão acusatório compartilhar o material 

com a defesa, contanto que haja requerimento por ela formulado e que o membro encarregado 

pela investigação tenha ciência efetiva ou potencial da sua existência. 

Isso significa um encargo maior na condução da investigação por parte da acusação, já 

que ela pode ser responsabilizada pelo não compartilhamento de material que estivesse ao seu 

alcance e fosse de interesse da defesa, cuja descoberta adviria de diligências que foram 

deixadas de lado no curso da investigação. 

A acusação norte-americana deve realizar uma investigação capaz de contemplar vários 

aspectos e teses, já que os elementos por ela arrecadados poderão ser de interesse da defesa. 

Se antes ou durante o curso do julgamento a parte tem acesso a novos elementos, a regra do 

art. 16 também determina o seu consequente compartilhamento, contanto que se adeque aos 

critérios que serão adiante examinados. 

A Regra 16 é dividida em duas seções, a primeira delas tratando do dever de o órgão 

acusatório fornecer informações e a segunda parte destinada ao dever defensivo de indicar 

informações. 

Na parte destinada ao dever de fornecimento de informações pela acusação, o item 1 

elenca: i – as declarações orais prestadas
602

 antes ou após a prisão pelo próprio acusado a 

algum agente responsável pela investigação, desde que o objetivo do Ministério Público seja o 

de utilizá-las em julgamento
603

; ii – os registros escritos ou gravados de declarações prestadas 

pelo acusado que estejam em poder, controle da acusação ou que tenham sido prestados 

perante um grande júri
604

; iii – o registro de antecedentes criminais do acusado
605

; iv – a 

                                                                                                                                                         
(f)  The prosecutor should make prompt efforts to identify and disclose to the defense any physical evidence that 

has been gathered in the investigation, and provide the defense a reasonable opportunity to examine it. 

 
602

 No processo penal norte-americano a diferença entre statement e deposition se refere à forma de coleta, já que 

o deposition é um ato específico, praticado no exercício da Discovery e, por esta razão, sujeito a maiores 

limitações na sua produção. 

 
603

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(1) Information Subject to Disclosure. 

(A) Defendant's Oral Statement. Upon a defendant's request, the government must disclose to the defendant the 

substance of any relevant oral statement made by the defendant, before or after arrest, in response to 

interrogation by a person the defendant knew was a government agent if the government intends to use the 

statement at trial. 

 
604

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(B) Defendant's Written or Recorded Statement. Upon a defendant's request, the government must disclose to the 

defendant, and make available for inspection, copying, or photographing, all of the following: 

(i) any relevant written or recorded statement by the defendant if: 

• statement is within the government's possession, custody, or control; and 
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possibilidade de inspecionar e copiar livros, papéis, documentos, dados, fotografias, objetos, 

edifícios ou locais, quando se revelarem necessários para a defesa e forem de interesse da 

acusação com a utilização no julgamento, ou quando foram obtidos a partir dos pertences do 

próprio acusado
606

; v – o acesso a relatórios de exames ou perícias, avaliações físicas e 

psíquicas quando em poder do órgão acusatório e que podem ser utilizados pela defesa
607

; vi – 

um resumo das declarações prestadas por testemunha especialista, com indicação de sua 

opinião e o respectivo embasamento, além de dados a respeito da sua qualificação, caso o 

intento da acusação seja a sua convocação para prestar depoimento
608

. 

Os depoimentos de testemunhas colhidos pelo órgão acusatório não estão sujeitos ao 

compartilhamento na fase da Discovery enquanto regulada pelas Federal Rules of Criminal 

Procedures. 

                                                                                                                                                         
• the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the statement exists; 

 
605

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(D) Defendant's Prior Record. Upon a defendant's request, the government must furnish the defendant with a 

copy of the defendant's prior criminal record that is within the government's possession, custody, or control if 

the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the record exists. 

 
606

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(b) (E) Documents and Objects. Upon a defendant's request, the government must permit the defendant to 

inspect and to copy or photograph books, papers, documents, data, photographs, tangible objects, buildings or 

places, or copies or portions of any of these items, if the item is within the government's possession, custody, or 

control and: 

(i) the item is material to preparing the defense; 

(ii) the government intends to use the item in its case-in-chief at trial; or 

(iii) the item was obtained from or belongs to the defendant. 

 
607

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(F) Reports of Examinations and Tests. Upon a defendant's request, the government must permit a defendant to 

inspect and to copy or photograph the results or reports of any physical or mental examination and of any 

scientific test or experiment if: 

(i) the item is within the government's possession, custody, or control; 

(ii) the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the item exists; and 

(iii) the item is material to preparing the defense or the government intends to use the item in its case-in-chief at 

trial. 

 
608

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(G) Expert Witnesses. At the defendant's request, the government must give to the defendant a written summary 

of any testimony that the government intends to use under Rules 702, 703, or 705 of the Federal Rules of 

Evidence during its case-in-chief at trial. If the government requests discovery under subdivision (b)(1)(C)(ii) 

and the defendant complies, the government must, at the defendant's request, give to the defendant a written 

summary of testimony that the government intends to use under Rules 702, 703, or 705 of the Federal Rules of 

Evidence as evidence at trial on the issue of the defendant's mental condition. The summary provided under this 

subparagraph must describe the witness's opinions, the bases and reasons for those opinions, and the witness's 

qualifications. 

https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=702
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=703
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=705
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=702
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=703
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=705
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
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Podem, todavia, ser submetidos à disciplina do Jencks Act (18 U.S.C.A. § 3500)
609

, 

norma aplicável apenas em âmbito federal, que garante ao acusado o direito de ter acesso aos 

registros das declarações das testemunhas antes do julgamento, com o único propósito de 

apresentar contradita, mas não com o intento de antecipar o conteúdo em si
610

, o que significa 

também enxergar uma garantia em favor da acusação de que o depoimento das testemunhas 

só pode ser fornecido quando já colhido em exame direto durante o julgamento da causa
611

. 

Em tese, há uma pequena zona de conflito a respeito do momento procedimental de 

observância da obrigação de transparência advinda da regra Brady e da obrigação de 

fornecimento de depoimentos em razão de Jencks Act.  

Essa disparidade temporal é justificada pela doutrina como forma de compatibilizar a 

integridade da própria testemunha, evitando que ela sofra qualquer tipo de intimidação ou 

efetiva violência em razão da sua própria qualidade
612

. 

Todavia, se pensado o arcabouço teórico que sustenta as duas regras, a doutrina chega à 

conclusão de que a regra Brady, por estar relacionada à cláusula do devido processo legal 

                                                 
 
609

 18 U.S. Code § 3500 - Demands for production of statements and reports of witnesses 

(a) 

In any criminal prosecution brought by the United States, no statement or report in the possession of the United 

States which was made by a Government witness or prospective Government witness (other than the defendant) 

shall be the subject of subpena, discovery, or inspection until said witness has testified on direct examination in 

the trial of the case. 

 
610

 ―That Act, which applies only to federal courts, gives the defendant a right to inspect the prior statements of 

a prosecution witness, following that witness‘ testimony at trial, for the purpose of possible impeachment of the 

witness.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 400).   
611

 ―In reality, the Jencks Act is designed to limit the disclosure of evidence to the defense and to regulate the 

timing when disclosure occurs.‖ (CLINE, 2011, p. 64). 

 
612

 ―The Jencks Act governs the disclosure of statements made by government witnesses. The Act specifies both 

the scope and, most importantly for purposes of this Article, the timing of production. Specifically, the Act 

prescribes the time at which production of witness statements must be made by requiring the government to 

produce a witness‘s statement only after that witness has testified on direct examination. A district court may not 

order the disclosure of Jencks Act material earlier than the statute requires. The disparity between the timing 

requirements for the disclosure of witness statements under the Jencks Act and other ―evidence favorable to an 

accused‖ under Brady and its progeny has been justified by the courts, at the urging of prosecutors, as 

necessary in part to protect government witnesses from harassment, intimidation, and tampering. But although 

the Jencks Act was enacted in part ―to protect government witnesses from threats, bribery and perjury,‖ it 

applies regardless of whether there is any realistic danger of interference with witnesses. In either event, courts 

have strictly enforced the provisions of the Jencks Act.There are times when the Jencks Act and the Brady 

doctrine overlap—i.e., Brady material may be contained within Jencks Act witness statements. In such instances, 

courts disagree as to whether the Jencks Act or the Brady line of cases governs the required timing of disclosure. 

At least three United States Courts of Appeals have directly held that the timing of production under the Jencks 

Act trumps Brady. Federal prosecutors in these jurisdictions are not required to disclose Jencks Act statements 

until after the witness testifies on direct, even if the Jencks Act statements contain Brady material. Moreover, 

district courts in these jurisdictions do not have the discretion to order prosecutors to disclose the Jencks Act 

statements, or the Brady material contained within them, any earlier than the Act requires. However, three other 

United States Courts of Appeals have reached the opposite conclusion.‖ (SCHIMPFF, 2012, p. 1737-1739). 

https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2032517217-1912303260&term_occur=1586&term_src=title:18:part:II:chapter:223:section:3500
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2032517217-1912303260&term_occur=1587&term_src=title:18:part:II:chapter:223:section:3500
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=18-USC-2032517217-1912303260&term_occur=1587&term_src=title:18:part:II:chapter:223:section:3500
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prevista na Constituição, supera a regra Jencks, já que seu fundamento deriva da competência 

do Congresso norte-americano para regular o procedimento no ordenamento jurídico
613

. 

Nesse cenário de omissão normativa, alguns Estados avançaram na disciplina do tema 

de modo a permitir que a defesa possa postular em juízo o acesso às declarações das 

testemunhas, desde que demonstre uma necessidade específica em relação ao depoimento e 

que o acesso a posteriori possa acarretar prejuízo ao acusado, com anota Wayne Lafave
614

: 

 

Algumas jurisdições, no entanto, reconhecem uma autoridade discricionária para 

ordenar a divulgação das declarações registradas das testemunhas de acusação. Em 

geral, partem de uma presunção contra tal divulgação. Para ser bem-sucedida, a 

defesa deve demonstrar a necessidade especial de uma testemunha em particular e 

convencer o tribunal de que a divulgação posterior dessa declaração no julgamento 

(para uso em interrogatório) não é uma alternativa satisfatória. (tradução livre) 

 

Nas regras da ABA sobre o comportamento da função acusatória, o Standard 3-3.5 (a) e 

(g) recomenda cautela por parte do Ministério Público na condução de atividades com 

testemunhas especialistas, considerando que as informações fornecidas à testemunha podem 

se submeter ao regime de compartilhamento
615

. 

A instrução processual nos Estados Unidos revela um meio de prova ainda pouco 

utilizado no Brasil, o chamado depoimento do especialista (Expert Witness). O art. 16 permite 

que a defesa tenha acesso a um resumo escrito das declarações a serem prestadas pelo 

especialista, caso seja intenção da acusação ouvi-lo em juízo. Nesse relatório devem ser 

indicadas a qualificação do perito, as bases e razões científicas para suas considerações.  

                                                 
 
613

 ―The problem arises when prosecutors or district judges forget that the Jencks Act draws its narrow authority 

from Congress‘ right to regulate trial, but Brady derives its force from the due process clause of the 

Constitution. Compliance with the Jencks Act is not automatically synonymous with compliance with Brady. 

When the disclosure duties of Brady and Jencks Act conflict, Brady wins.‖ (CLINE, 2011, p. 73). 

 
614

 ―Some jurisdictions, however, recognize a discretionary authority to order disclosure of the recorded 

statements of prosecution witnesses. In general, they start from a presumption against such disclosure. To be 

successful, the defense must make a showing of special need for the statement of a particular witness and 

convince the trial court that the later disclosure of that statement at trial (for use in cross-examination) is not a 

satisfactory alternative.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 406). 

 
615

 Standard 3-3.5            Relationship with Expert Witnesses 

(a)  An expert may be engaged for consultation only, or to prepare an evidentiary report or testimony.  The 

prosecutor should know relevant rules governing expert witnesses, including possibly different disclosure rules 

governing experts who are engaged for consultation only.    (g)  The prosecutor should provide the expert with 

all information reasonably necessary to support a full and fair opinion.  The prosecutor should be aware, and 

explain to the expert, that all communications with, and documents shared with, a testifying expert may be 

subject to disclosure to opposing counsel.  The prosecutor should be aware of expert discovery rules and act to 

protect confidentiality and the public interest, for example by not sharing with the expert confidences and work 

product that the prosecutor does not want disclosed. 
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O resultado de uma avaliação feita por uma testemunha especialista deve ser 

compartilhado com a defesa sempre que representar a atenuação de sua responsabilidade ou a 

própria inocência, nos termos do Standard 3-3.5 (h)
616

. 

A figura do depoimento do especialista é uma realidade comum no processo civil e 

penal norte-americano, derivada do próprio sistema adversarial, em que a performance 

probatória se torna determinante no desenrolar da causa, apesar de o julgamento no caso 

Daubert ter reduzido a sua incidência
617

. 

Há um aspecto interessante da Regra 16 relacionado ao fornecimento das informações 

em poder da acusação. Em diversas passagens a norma determina o fornecimento de certos 

elementos que estejam de posse do órgão ministerial quando o promotor saiba ou, ao menos 

em observância da necessária diligência de sua função, deveria saber da sua existência, 

reforçando, mais uma vez, o dever de transparência da acusação. 

Quando a acusação pender sobre pessoa jurídica, o dever de compartilhamento de 

informação de quaisquer declarações prestadas por pessoas que vincularam o ente a partir de 

seus depoimentos em virtude da posição que ocupavam (diretores ou funcionários, por 

exemplo); ou quando a pessoa inquirida teve participação na conduta imputada ao ente em 

virtude de sua posição, sempre que o intento da acusação for a sua utilização em juízo
618

. 

O item 2 da Regra 16 estabelece as hipóteses em que o órgão acusatório não está 

obrigado a fornecer informações à defesa. Seu escopo é o de atingir relatórios, memorandos e 

                                                 
 
616

 Standard 3-3.5            Relationship with Expert Witnesses 

(h) The prosecutor should timely disclose to the defense all evidence or information learned from an expert that 

tends to negate the guilt of the accused or mitigate the offense, even if the prosecutor does not intend to call the 

expert as a witness. 

 
617

 ―Since Daubert, expert evidence has been excluded significantly more often. But the judge should not replace 

the role of the parties and their lawyers. As the Supreme Court stated in Daubert: ‗Vigorous cross-examination, 

presentation of contrary evidence, and careful instructions of the burden of proof are the traditional and 

appropriate rules of attacking shaky but admissible evidence.‖ (VERKERK, 2010, p. 174). 

 
618

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(a) Government's Disclosure. 

(C) Organizational Defendant. Upon a defendant's request, if the defendant is an organization, the government 

must disclose to the defendant any statement described in Rule 16(a)(1)(A) and (B) if the government contends 

that the person making the statement: 

(i) was legally able to bind the defendant regarding the subject of the statement because of that person's position 

as the defendant's director, officer, employee, or agent; or 

(ii) was personally involved in the alleged conduct constituting the offense and was legally able to bind the 

defendant regarding that conduct because of that person's position as the defendant's director, officer, employee, 

or agent. 

https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_16_a_1_A
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outros documentos realizados por agentes do governo para a acusação quando seu conteúdo 

diga respeito à investigação ou persecução do fato
619

. 

Algumas Cortes Estaduais já avançaram em seus precedentes a ponto de admitir que 

elementos em poder de agências de investigação e órgãos de polícia possam ser 

compartilhados, contanto que, no caso de uma agência, seja ela encarregada de realizar 

atividade de segurança. 

Considerando ser a Discovery uma forma de transparência entre as partes, atribui-se à 

defesa também um ônus de compartilhar o seu material com o órgão acusatório. Trata-se de 

uma perspectiva de equilíbrio de forças na relação dialética adversarial, e a Regra 16, em seu 

item (b), define o regime jurídico das obrigações de fornecimento de informações. A premissa 

do sistema é muito clara, pois a iniciativa do procedimento de compartilhamento é sempre da 

defesa. 

De acordo com a regra, sempre que a defesa postular o fornecimento de elementos em 

poder de acusação e esta cooperar com a entrega, abre-se a possibilidade de o Promotor 

requisitar à própria defesa o fornecimento de documentos, papéis, livros, fotografias, dados, 

objetos, locais, relatórios de exames físicos ou mentais, resumo das declarações do perito 

apontado pela defesa com as mesmas exigências aplicadas à acusação, contanto que todos 

esses elementos estejam em poder da defesa, facultadas à acusação a inspeção e a obtenção de 

cópias. 

Não é possível que o Ministério Público realize a provocação inicial com o intuito de 

arrecadar as informações em poder da defesa. Contudo, se o defensor requisitar as 

informações do órgão acusatório e o pedido for acolhido com a respectiva entrega, a acusação 

se investe também no direito de exercer a requisição em desfavor do imputado. 

A defesa, então, deve sempre avaliar a pertinência do pedido de compartilhamento, 

especialmente levando em consideração o conjunto de informações que dispõe, visto que a 

Discovery se torna uma via de mão dupla
620

.  

                                                 
 
619

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(2) Information Not Subject to Disclosure. Except as permitted by Rule 16(a)(1)(A)-(D), (F), and (G), this rule 

does not authorize the discovery or inspection of reports, memoranda, or other internal government documents 

made by an attorney for the government or other government agent in connection with investigating or 

prosecuting the case. Nor does this rule authorize the discovery or inspection of statements made by prospective 

government witnesses except as provided in 18 U.S.C. §3500. 

 
620

 ―In light of the systematic approach to requesting discovery advocated here, the decision whether to request 

or forgo formal discovery usually must be made at the very outset of the case. Unless defense counsel is certain 

that she can obtain all of the information she needs to prepare a vigorous defense without obtaining formal 

discovery, a demand for discovery should be made in every case.‖ (CLINE, 2011, p. 113). 

https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=U.S.C.&title=18&sec=3500&sec2=undefined&year=undefined
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Existem situações em que o Ministério Público irá tomar a iniciativa de já entregar o 

material probatório ainda que não haja requerimento defensivo. Nesses casos, recomenda a 

doutrina que a defesa formule o pedido nos termos da legislação, individualizando todo o 

material a que pretenda ter acesso, de modo a evitar qualquer obstáculo judicial futuro por 

conta da ausência do pedido
621

. 

Dentre o rol de informações passíveis de compartilhamento pela defesa em favor da 

acusação, podemos indicar: i – a possibilidade de inspecionar e copiar livros, papéis, 

documentos, dados, fotografias, objetos, edifícios ou locais, que estejam em poder ou controle 

da defesa e haja o intento de utilizá-los no julgamento
622

; ii – o acesso a relatórios de exames 

ou perícias, avaliações físicas e psíquicas quando em poder do órgão acusatório e puderem ser 

utilizados pela defesa
623

; iii – um resumo das declarações prestadas por testemunha 

especialista, com indicação da opinião externada e o respectivo embasamento, além de dados 

a respeito da sua qualificação, quando a defesa tenha exercido igual requisição em desfavor da 

acusação e caso o seu intento seja o de convocar o especialista para ser ouvido em juízo, em 

especial para reportar a condição de sanidade do imputado
624

.  

                                                 
 
621

 ―You may have a prosecutor who supplies you with discovery even though you have not submitted a request. 

You should still make the request. If you fail to make the request and later learn the discovery you received did 

not contain everything you were entitled to had you made the request, the judge presiding over the case may say 

that you are not entitled to the discovery because you failed to make a request in a timely fashion.‖ (PAPERNO, 

2012, p. 134). 

 
622

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(b) Defendant's Disclosure. 

(1) Information Subject to Disclosure. 

(A) Documents and Objects. If a defendant requests disclosure under Rule 16(a)(1)(E) and the government 

complies, then the defendant must permit the government, upon request, to inspect and to copy or photograph 

books, papers, documents, data, photographs, tangible objects, buildings or places, or copies or portions of any 

of these items if: 

(i) the item is within the defendant's possession, custody, or control; and 

(ii) the defendant intends to use the item in the defendant's case-in-chief at trial. 

 
623

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(b) Defendant's Disclosure. 

(1) Information Subject to Disclosure. 

(B) Reports of Examinations and Tests. If a defendant requests disclosure under Rule Rule 16(a)(1)(F) and the 

government complies, the defendant must permit the government, upon request, to inspect and to copy or 

photograph the results or reports of any physical or mental examination and of any scientific test or experiment 

if: 

(i) the item is within the defendant's possession, custody, or control; and 

(ii) the defendant intends to use the item in the defendant's case-in-chief at trial, or intends to call the witness 

who prepared the report and the report relates to the witness's testimony. 

 
624

 Rule 16. Discovery and Inspection 

(b) Defendant's Disclosure. 

(1) Information Subject to Disclosure. 

https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_16_a_1_E
https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_16_a_1_F
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Esse aspecto da insanidade mental do acusado, inclusive, encontra previsão também no 

art. 12.2, mas como uma flexibilidade temporal maior, no tocante ao momento de sua 

indicação. 

Como já apontado em relação a atos de investigação praticados pela acusação 

insuscetíveis de compartilhamento, a Regra 16 também indica o material defensivo que não é 

objeto da Discovery, a exemplo de relatórios e memorandos preparados pela própria defesa e 

declarações feitas pelo acusado e pelas testemunhas da acusação e da defesa ao defensor
625

. 

Fala-se na doutrina da aceleração (Acceleration Doctrine) no que diz respeito à 

obrigação defensiva de antecipar a notícia de alegação de álibi como matéria de defesa na 

relação processual
626

. No caso Williams v. Fla., a Suprema Corte considerou que essa 

antecipação não viola o direito à não autoincriminação, já que o objetivo da norma era 

permitir, diante da transparência defensiva, que a acusação pudesse solidificar a base da sua 

imputação e melhor avaliar as circunstâncias do caso, até mesmo para a adoção de um 

resultado mais favorável ao imputado
627

.  

Hoje, essa regra está incorporada ao art. 12.1 das Federal Rules of Criminal Procedure, 

que traz algumas obrigações à própria acusação, uma vez obtida a resposta defensiva no 

                                                                                                                                                         
(C) Expert Witnesses. The defendant must, at the government's request, give to the government a written 

summary of any testimony that the defendant intends to use under Rules 702, 703, or 705 of the Federal Rules of 

Evidence as evidence at trial, if— 

(i) the defendant requests disclosure under subdivision (a)(1)(G) and the government complies; or 

(ii) the defendant has given notice under Rule 12.2(b) of an intent to present expert testimony on the defendant's 

mental condition. 

This summary must describe the witness's opinions, the bases and reasons for those opinions, and the witness's 

qualifications. 

 
625

 (b) Defendant's Disclosure. 

(2) Information Not Subject to Disclosure. Except for scientific or medical reports, Rule 16(b)(1) does not 

authorize discovery or inspection of: 

(A) reports, memoranda, or other documents made by the defendant, or the defendant's attorney or agent, during 

the case's investigation or defense; or 

(B) a statement made to the defendant, or the defendant's attorney or agent, by: 

(i) the defendant; 

(ii) a government or defense witness; or 

(iii) a prospective government or defense witness. 

 
626

 ―Just as a defendant seeks discovery of the evidence the government will use against him, the government 

seeks to discovery of defense evidence. In Wardius v. Oregon, the court considered whether a state may, 

consistent with due process clause, require the defendant to provide the state with notice of alibi witnesses. The 

court held that the state law may require a defendant intending to present an alibi defense to provide notice of 

that defense to the state, but only when reciprocal discovery rights are given to criminal defendants.‖ (CLINE, 

2011, p. 41). 

 
627

 ―The disclosure requirement is not being used simply to avoid the element of surprise that might make it more 

difficult for the prosecution to rebut the defendant‘s defense, but to allow the state to shore up a weak 

prosecution case on the basic elements of the offense.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 417). 

 

https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=702
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=703
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=705
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
https://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_12-2_b
https://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_16_b_1
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sentido de alegar o álibi, a exemplo da necessidade de indicar a qualificação das testemunhas 

cujo depoimento refuta a alegação do acusado. Não se trata, todavia, de uma forma de 

disclosure atribuída à defesa, mas tão somente de um dever de notificação (notice 

requirement). 

O procedimento de compartilhamento de informações não é estático, o que significa 

dizer que toda informação ou prova obtida antes ou durante o julgamento deve ser 

compartilhada com a outra parte se: i – o material se enquadrar nas hipóteses de 

compartilhamento pela acusação e defesa detalhadas nos itens (a) e (b) da Regra 16; ii – se a 

parte contrária requisitou anteriormente ou houve determinação judicial no sentido de sua 

apresentação.  

O processo é manejado por seres humanos, o que o torna suscetível a vaidades e má-fé 

por parte de ambos os lados. Por mais que o compartilhamento seja um instrumento inter 

partes, o regramento processual norte-americano permite que o juízo possa negar, restringir 

ou deferir a realização de atos necessários à consecução da Discovery
628

. 

Sobre o aspecto da proibição do uso de determinada evidência, em Taylor v. Illinois a 

Suprema Corte afirmou que essa sanção de perda da prova é decorrência do mau uso da 

Discovery. No entanto, em Michigan v. Lucas, a ratio do precedente foi temperada, 

especialmente se o impedimento do uso da prova obstaculizar o devido processo legal.  

Fica claro, portanto, que o norte da sanção de perda de prova passa a ser uma análise 

caso a caso, levando em consideração o ato praticado e se a proibição do uso da prova pode 

prejudicar a apuração do crime. 

Qualquer das partes pode apresentar uma manifestação indicando a justificativa 

razoável do comportamento de recusa de compartilhamento (good cause). Nesses casos, o juiz 

terá ciência do fato, sem permitir que uma das partes tenha acesso às razões indicadas pela 

outra. Caso o juiz acolha o requerimento, as razões que foram apresentadas como justificativa 

da recusa de colaboração serão lacradas, evitando que seu conteúdo possa ser acessado pela 

parte contrária. 

Situação muito comum de negativa da Discovery está relacionada às chamadas fishing 

expeditions, quando se postulam informações impertinentes à defesa, com o objetivo de ter 

conhecimento de certos dados em seu poder. O advogado deve sempre comparar o 

                                                 
628

 (d) Regulating Discovery. 

(1) Protective and Modifying Orders. At any time the court may, for good cause, deny, restrict, or defer 

discovery or inspection, or grant other appropriate relief. The court may permit a party to show good cause by a 

written statement that the court will inspect ex parte. If relief is granted, the court must preserve the entire text of 

the party's statement under seal. 
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requerimento apresentado pelo promotor com a sua obrigação legal de fornecer as fontes de 

prova
629

. 

Se uma das partes descumpre o dever de compartilhar os elementos em seu poder
630

, o 

juízo pode determinar que a parte o apresente ou tolere a inspeção a ser realizada oponente em 

data, local e condições especificadas na decisão; deferir o adiamento de atos processuais 

enquanto não resolvida a partilha de informações; proibir a parte de utilizar os elementos que 

não foram compartilhados ou decidir qualquer outra providência adequada ao caso 

concreto
631

. 

A depender da repercussão das fontes em poder da defesa, pode o advogado requerer 

em juízo o deferimento de medida que o autorize a negar o compartilhamento de informações 

requeridas pelo Ministério Público, como anota Jill Paperno
632

: 

 

Se a informação que você tem é crítica para a defesa do caso e o seu 

compartilhamento pode prejudicar o seu caso, você pode querer pedir uma ordem ao 

tribunal, permitindo a recusa ao fornecimento da informação à acusação. Seu Estado 

também pode ter procedimentos para preencher pedidos de ordem de proteção, 

permitindo que você recuse a descoberta à outra parte. (tradução livre) 

 

Exposta toda a atividade investigativa passível de ser desempenhada pela defesa e 

adotando o mesmo roteiro utilizado no estudo do sistema italiano, torna-se necessário 

compreender como o cidadão hipossuficiente pode ter acesso a serviços como assistência 

jurídica, técnicos e investigadores capazes de arregimentar elementos necessários ao suporte 

                                                 
 
629

 ―If your discovery statute requires that defense provide discovery on request of a prosecutor, review the 

statute setting forth what you must provide.‖ (PAPERNO, 2012, p. 138).  

 
630

 ―If the prosecutor fails to provide some discovery (or all of the discovery), there is a wide range o relief you 

can seek form the court. You may ask the court to compel discovery, preclude the use of the evidence at trial, 

preclude testimony of a witness connected to the missing discovery, and in extreme cases, dismiss the charges.‖ 

(PAPERNO, 2012, p. 139). 
631

 (2) Failure to Comply. If a party fails to comply with this rule, the court may: 

(A) order that party to permit the discovery or inspection; specify its time, place, and manner; and prescribe 

other just terms and conditions; 

(B) grant a continuance; 

(C) prohibit that party from introducing the undisclosed evidence; or 

(D) enter any other order that is just under the circumstances. 

 
632

 ―If information you have is critical to the defense of the case and sharing it would damage your case, you 

may wish to seek order from court ex parte permitting you to refuse to provide the information to the 

prosecution. Your state may also have procedures for filling motions for protective orders permitting you to 

refuse discovery to the other party.‖ (PAPERNO, 2012, p. 138). 
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da tese defensiva
633

, já que há uma relação direta entre qualidade da defesa técnica e sistemas 

de assistência jurídica. 

 

 

3.2.5 A assistência jurídica norte-americana: entre avanços e retrocessos 

 

 

Não é tão fácil analisar comparativamente o sistema jurídico norte-americano, 

considerando que a assistência jurídica (right to counsel) não está estruturada em um modelo 

público, tal como no Brasil, além de ser necessário destacar que as próprias partes detêm 

capacidade postulatória plena, sendo facultada a renúncia à intervenção de advogado. 

Ainda que o fenômeno da qualidade da defesa seja visto como um aspecto meramente 

procedimental, é inegável que o alcance da justiça depende de um exercício substancial da 

atividade defensiva634. 

Durante o século passado a doutrina norte-americana erigiu um perfil extremamente 

negativo do modelo público de defesa criminal, caracterizando o defensor público como um 

profissional relapso e muitas das vezes descompromissado com a defesa do assistido, um 

verdadeiro burocrata legitimador do processo penal condenatório. 

Debra Emmelman explica635: 

                                                 
633

 ―Effective defense representation requires not only a lawyer and a transcript, but also in some cases 

resources like investigators or expert witnesses. The federal Criminal Justice At, 18 U.S.C.A. Section 3006A, 

provides, in part: ‗(a) Each United States district court, with the approval of the judicial council of the circuit, 

shall place in operation throughout the district a plan for furnishing representation for any person financially 

unable to obtain adequate representation in accordance with this section‘.‖ (JOHNSON; CLOUD, 2005, p. 

607).   

 
634

 ―The quality of defense with which indigent defendants are provided has been a major concern for 

sociologists of law. This concern has been discussed primarily in terms of two types of issues. There are issues of 

procedural and substantive justice. The concept of procedural justice pertains to the fairness with which legal 

codes and ethics are uphold among all persons. Whether or not every person who has been charged with a crime 

has been accorded his or her right to due process is an issue of procedural justice. The concept of substantive 

justice pertains to the fairness of legal procedures in light of certain contextual factors. Whether or not the 

social class of defendants affects the legal process is, for example, an issue of substantive justice. While issues of 

procedural justice pertain to the consistent application of legal procedures, issues of substantive justice pertain 

to the fairness of the conditions under which legal rules and procedures are invoked.‖ (EMMELMAN, 1990, p. 

1). 

 
635

 ―In a number of characterizations, publicly-provided defense attorneys are found to frequently violate certain 

procedural ethics. Sudnow (1965), for example, has characterized Public Defenders as types of bureaucratic 

functionaries of the court system. By this, Sudnow appears to mean that the primary role of these attorneys is to 

facilitate the achievement of conviction rates for other members of the court system through plea bargaining. 

Trials are only rarely conducted by these attorneys, and when they are conducted, are typically conducted by 

unenthusiastic, ill-prepared Public Defender whose sole concern is to placate ‗stubborn‘ defendants who refuse 

to plea bargain. In a similar capacity, Blumberg (1976b) has found that because the careers publicly-provided 
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Em uma série de caracterizações, os advogados de defesa fornecidos publicamente 

são frequentemente violados por certas éticas processuais. Sudnow (1965), por 

exemplo, caracterizou os Defensores Públicos como tipos de funcionários 

burocráticos do sistema judiciário. Com isso, Sudnow parece sugerir que o principal 

papel desses advogados é facilitar a obtenção de taxas de condenação para outros 

membros do sistema judicial por meio de barganha. Os julgamentos raramente são 

conduzidos por esses advogados e, quando são conduzidos, são normalmente 

conduzidos por Defensores Públicos desmotivados e mal preparados, cuja única 

preocupação é apaziguar os réus "teimosos" que se recusam a aceitar barganhas. 

Em uma linha semelhante, Blumberg (1976b) descobriu que, como as carreiras de 

advogados públicos tendem a depender de seus relacionamentos não com seus 

clientes, mas com certos membros do sistema judiciário, esses advogados também 

tendem a manter uma postura cooperativa, e não antagônica para com o promotor 

em casos criminais. Ao contrário de Sudnow, no entanto, Blumberg afirma que 

todos os tipos de advogados de defesa criminal tendem a ser cooptados nessas 

relações cooperativas. (tradução livre) 

  

Havia uma forte crítica ao fato de o Defensor Público não representar o espírito 

beligerante que deve nortear o sistema adversarial, optando por uma via ―cooperativa‖ no 

exercício da defesa. O preconceito com a figura do funcionário público para o exercício da 

defesa era estampado como se a defesa pública fosse sinônimo de burocracia636. 

Juízes norte-americanos compactuavam com opinião semelhante, esquecendo-se que 

eles também eram servidores públicos. Seu raciocínio certamente nos levaria à conclusão de 

que a acusação e a função jurisdicional637 são burocráticas e não merecem crédito da 

sociedade, uma crítica complemente descabida. 

A questão referente à assistência jurídica adequada tem repercussão imediata com o 

direito de defesa, já que, em causas criminais, a tutela da liberdade impõe que todo acusado 

faça jus à ampla defesa. 

                                                                                                                                                         
attorneys tend to hinge on their relationships not with their clients but with certain members of the court system, 

these attorneys also tend to maintain a cooperative rather than adversarial stance toward the prosecuting 

attorney in criminal cases. Unlike Sudnow, however, Blumberg contends that all types of criminal defense 

attorneys tend to be co-opted into these cooperative relationships.‖  (EMMELMAN, 1990, p. 2). 
636

 ―A decade later, Dan H. McCullough, past president of the National Association of Defense Lawyers, echoed 

Dimock‘s concern: ‗I just cannot bring myself to believe that the tough, hard job of the defense of on charged 

with crime can be done by a bureaucrat… Often the lawyer is required to fly in the face of public opinion. I just 

can‘t see the public defender defending the little individual. He is more likely in company with his opposite 

bureaucratic member, the prosecutor, to sweep another mistake under the rug.‖ (MCINTYRE, 1987, p. 46). 

 
637

 ―More than a quarter-century after the creation of the Cook County office, Edward J. Dimock, a judge of the 

U.S. District Court for the Southern District of New York, attacked the proposal that the government hire 

defenders for the federal court system. In an article for the American Bar Association Journal, Dimock charged 

that creating a federal defender system would be the first step toward a police state (1956, 219).‖ (MCINTYRE, 

1987, p. 45). 
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Sobre o tema da assistência juríica gratuita norte-americana Cleber Alves trouxe 

importante contribuição com sua pesquisa realizada no sistema jurídico aqui analisado, 

apontando os problemas derivados da desigualdade no acesso à justiça
638

. 

Dentro dessa realidade e levando em consideração a peculiaridade da estruturação 

política e normativa dos Estados Unidos, começaremos com a exposição do direito à defesa 

técnica no processo penal e, na sequência, com os modelos de assistência jurídica 

tradicionalmente encontrados nos Estados Unidos. 

O percurso de reconhecimento do direito à defesa técnica no processo penal foi traçado 

a duras penas. A Sexta Emenda à Constituição norte-americana traduz o direito de todo 

acusado em persecução criminal dispor de assistência jurídica por meio de advogado639. 

No entanto, verifica-se que a adoção do sistema de common law é a justificativa para a 

construção de uma concepção de defesa obrigatória no seio dos precedentes da Suprema 

Corte. Um primeiro passo foi dado para os casos federais em Powell vs. Alabama, o famoso 

Scottsboro case, quando a Suprema Corte atribuiu ao Poder Judiciário o dever de assegurar o 

tempo e a qualidade da defesa. 

Mesmo quando o acusado não dispusesse de meios para contratar um profissional 

encarregado de prestar assistência jurídica, deveria ser um dever do órgão jurisdicional indicar 

um profissional, conferindo-lhe todos os meios e tempo necessários para o exercício adequado 

da representação. 

Em Johnson vs. Zerbst, a Suprema Corte avança nas bases do precedente anterior, 

afirmando que a defesa técnica prevista na Constituição seria uma garantia do cidadão em 

todos os processos federais, enquanto que nas ações de competência dos Estados caberia à sua 

respectiva legislação reconhecer esse direito. 

A característica pura da federação norte-americana implicou certo obstáculo à 

nacionalização do conteúdo da sexta emenda, como restou decidido posteriormente em Betts 

vs. Brody. 

Apesar disso, alguns julgados posteriores passaram a reconhecer circunstâncias 

especiais que justificariam a atuação da defesa técnica, a exemplo da complexidade da causa, 

da colidência de defesa e da possibilidade de aplicação de pena capital. 

                                                 
638

 (ALVES, 2006. P. 53). 

 
639

 ―In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial 

jury of the state and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have been 

previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted 

with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and to have the 

assistance of counsel for his defense.‖ 
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Talvez a grande reviravolta jurisprudencial da Suprema Corte norte-americana tenha 

ocorrido no famoso precedente Gideon vs. Wainwright. Esse julgamento significou verdadeira 

superação (overruling) dos precedentes anteriores, ao reconhecer o caráter fundamental da 

defesa no processo penal, seja em nível federal ou estadual
640

, inclusive quando o acusado 

fosse hipossuficiente
641

. 

Clarence Earl Gideon era acusado de uma infração de menor potencial ofensivo, pois 

teria arrombado e entrado em um pequeno ambiente destinado a jogos de sinuca com o 

objetivo de subtrair pertences do local. No curso do sumário de culpa, Gideon requereu ao 

juiz que lhe fosse assegurado um advogado para o exercício da defesa, o que lhe foi negado 

sob o argumento de que a legislação da Flórida só autorizava a defesa técnica nomeada para 

crimes graves. 

A importância de um defensor para a tutela de interesses de Gideon envolvia, de 

sobremaneira, não só a sua assistência jurídica no processo penal, mas a própria busca por 

fontes de prova, considerando que a imposição do cárcere ao acusado era um obstáculo a essa 

atividade
642

: 

 

Quando Gideon foi ao tribunal em 4 de agosto de 1961, sabia da natureza geral das 

acusações contra ele, mas, tendo sido encarcerado na prisão local, aguardando 

julgamento, sua capacidade de investigar seu próprio caso ou até mesmo falar com 

as testemunhas que ele esperava chamar. foi severamente restringido. Ele tinha 

estado no tribunal o suficiente no passado para saber que a lei era complicada e que 

os julgamentos eram difíceis para os leigos navegarem, assim sua exigência ao 

tribunal de que ele fosse nomeado um advogado para representá-lo. (tradução livre) 

 

É interessante apontar que, durante a revisão das transcrições do processo de Gideon, a 

Suprema Corte considerou que a sua autodefesa foi bem desempenhada, se se considerar que 

ele era leigo, fato este também mencionado pela literatura jurídica
643

. No entanto, esse detalhe 

                                                 
640

 ―Gideon, like Johnson and Zerbst, viewed the Sixth Amendment as prescribing the invariable prerequisites of 

a fair trial and including the assistance of counsel among those prerequisites. It follows from this premise that 

no Sixth Amendment distinction should exist between the affluent defendant‘s right to retained counsel and the 

indigent defendant‘s right to appointed counsel.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 76). 

 
641

 (SALTZBURG; CAPRA, 2014). 

 
642

 ―When Gideon went to court on August 4, 1961, he knew the general nature of the charges against him but, 

having been incarcerated in the local jail awaiting trial, his ability to investigate his own case or even talk to the 

witnesses he hoped to call was severely curtailed. He‘d been in court enough in the past to know that the law 

was complicated and trials were difficult for laymen to navigate, thus his demand to the court that he be 

appointed an attorney to represent him.‖ (HOUPPERT, 2013, p. 61).   

 
643

 ―Against all odds of inertia and ignorance and fear of state power, Clarence Earl Gideon insisted that he had 

a right to a lawyer and kept on insisting all the way to the Supreme Court of the United States. His triumph there 

shows that the poorest and least powerful of men – a convict with not even a friend to visit him in prison – can 
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não era suficiente para tornar válida a persecução penal, de modo que a ausência de um 

defensor foi um dos pontos tidos por determinantes para o acolhimento da pretensão do 

acusado. 

Dentre as razões do precedente, levou-se em consideração o fato de que, se o Estado 

investe em órgão de acusação, também deve investir em órgãos encarregados do papel 

defensivo, especialmente em favor das pessoas que não disponham de recursos para 

remunerar advogados. 

Paralelamente, iniciou-se uma discussão sobre a extensão do conceito de 

hipossuficiência, levando-se em conta o fato de que a obrigação do Estado em arcar com a 

assistência jurídica não poderia ser afastada se o exercício da defesa significasse o 

empobrecimento do acusado. 

A decisão não foi positivamente encarada por alguns setores. Houve quem apontasse 

uma indevida intervenção da Suprema Corte na autonomia dos Estados, já que, dentro do 

modelo federalista norte-americano, a escolha do direito à defesa técnica deveria ficar a cargo 

da respectiva legislação estadual, não podendo ser imposta essa obrigação
644

 em sede 

nacional. 

É importante lembrar que, apesar de reconhecido o direito à assistência técnica no 

processo penal, o sistema jurídico norte-americano confere ao acusado o direito de promover 

a sua própria defesa, mediante atribuição de capacidade postulatória para tanto (Pro se 

alternative), ainda que a doutrina teça duras críticas a essa possibilidade, especialmente pela 

tutela de interesses veiculados no processo penal
645

. 

                                                                                                                                                         
take his cause to the highest court in the land and bring about a fundamental change in the law.‖ (LEWIS, 

1989, p. 219). 

 
644

 ―The Court‘s rulings in Gideon, Douglas, Argensinger, and the other cases that made up the Due Process 

Revolution have meant different things to different observers. On the one hand, many have argued that in making 

these rulings the Court meddled where it had no right to do so – that the Court‘s decisions in these cases 

constituted nothing less than direct attacks on the sovereignty of states, sovereignty legitimated by the principles 

of federalism. In other words, is was argued that regardless of whether a state was treating its subjects fairly 

when it denied legal counsel to indigent defendants, the Supreme Court had no legitimate right to interfere.‖ 

(MCINTYRE, 1987, p. 22-23). 

 
645

 ―In our opinion, the right to self-representation, together with confusion in the case law (over defense 

counsel‘s authority to present evidence of mental illness) and ethical canons, maximizes both the frequency of 

attorney-client conflicts over presentation of mental health evidence and the potential of these conflicts to distort 

the fact--finding process. Ultimately, this failure of the criminal justice process flows from the profound 

philosophical tension in our legal and moral tradition between respect for individual autonomy, which militates 

toward maximizing the control of the accused person over her fat, and our commitment to justice, which 

demands meaningful representation within the adversarial process.‖ (SABELLI; LEYTON, 2001, p. 165). 
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Ao longo dos anos a Suprema Corte depurou a regra traçada em Gideon, a exemplo do 

momento em que se deveria assegurar a defesa técnica (USA vs. Wade, Coleman vs. Alabama, 

Kirby vs. Illinois, Mempa vs. Ray, entre outros). 

Temos como exemplo Argensinger vs. Hamlin, segundo o qual a Suprema Corte extrai 

regra de decisão indicando que qualquer tipo de infração justifica a assistência jurídica no 

processo penal e que a defesa técnica seja efetiva, como decidido em Strickland v. 

Washington
646

.  

Tradicionalmente, nas infrações penais de menor potencial ofensivo (misdemeanors), 

muito comuns em crimes de trânsito, é normal que o acusado compareça pessoalmente 

perante o juiz, seja para confessar a conduta ou negar a imputação e apresentar a sua defesa. 

Nesses casos, verifica-se que o imputado se dirige à Corte sem a necessária defesa técnica, 

considerando que o custo da contratação do advogado é muito maior do que a própria pena 

infligida
647

.  

Em Scott vs. Illinois a Suprema Corte aprimora a ideia do precedente anterior e assevera 

que apenas nos casos em que a sanção seja prisão é que deve ser assegurada a defesa técnica. 

Esse precedente passa a ser parâmetro de casos futuros e implicou a validade de condenações 

proferidas conforme os seus limites. 

Apesar da regra restritiva estabelecida, no julgamento de Baldasar vs. Illinois, foi 

reconhecido que a ausência de defesa no processo não permite que eventual condenação possa 

ser utilizada para reincidência. Essa regra, no entanto, dura pouco tempo, pois em Nichols vs. 

USA há uma superação do entendimento, admitindo-se que a condenação gere a reincidência. 

Definida a obrigação de se garantir o direito à assistência jurídica, a Suprema Corte dá 

início às reflexões atinentes ao momento do exercício da defesa, principalmente nos 

chamados estágios críticos da persecução, a exemplo do indiciamento e da própria formulação 

da acusação
648

. 

                                                 
646

 Nesse precedente a Suprema Corte entende que a categorização da ineficiência da defesa é ônus do próprio 

acusado, cabendo a ele demonstrar que seu defensor cometeu erros ou omissões inescusáveis. 

 
647

 ―Minor misdemeanors are often disposed trough summary justice. In such cases, the accuse is usually not 

placed under arrest but rather is simply issued a summons to appear in court to answer the charges. In many 

cases, such as those involving motor vehicle infractions, the individual who is charged is issued a citation and 

may simply elect to waive a court appearance and satisfy the charge by paying a predetermined fine. If the 

individual appears in court to contest the charges, the entire matter is typically resolved in one proceeding. The 

accused enters a plea (‗not guilty‘, ‗guilty‘ o ‗no contest‘), evidence is taken, and the judge renders a verdict. If 

the defendant is found guilty, sentence is generally pronounced immediately. Although defendants clearly have a 

right to hire attorneys to represent them in minor misdemeanor cases, most people go it alone before the 

magistrate. If they lose, which is highly probable, they typically pay a fine which tends to be substantially less 

expensive than hiring an attorney.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 359).      
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Em USA vs. Wade, Coleman vs. Alabama e Kirby vs. Illinois, a Suprema Corte 

asseverou que a defesa teria participação obrigatória no ato de reconhecimento, em virtude do 

aspecto sugestivo da diligência, na oitiva preliminar e no momento em que o órgão acusatório 

forma sua opinio delicti para deflagrar a ação penal. 

A fase decisória, como decidido em Mempa vs. Ray, também compreende a participação 

da defesa técnica, o que não significa afirmar que todas as fases que correspondem ao 

julgamento pressuponham a interveniência do advogado. 

Do ponto de vista recursal, três precedentes merecem destaque. Em Douglas vs. 

California, restou asseverado que o hipossuficiente tem direito à defesa para o exercício do 

seu primeiro apelo. Em Ross vs. Moffitt, a defesa técnica não se torna obrigatória para os 

recursos da Suprema Corte estadual, enquanto que em Wainwright vs. Torna reforça-se o 

caráter opcional da defesa técnica no segundo apelo, acrescendo-se, inclusive, que a 

deficiência da defesa não anula o julgamento. 

Em casos de condenados à pena de morte que pretendam a revisão da sentença, foi 

também decidida a ausência de direito à defesa técnica, como se evidencia das razões 

adotadas em Murray vs. Giarritano. 

Na fase executiva também não há a obrigatoriedade da defesa técnica, inclusive nas 

audiências para deferimento dos benefícios da execução (parole, probation etc.), conforme 

apontado em Gagnon vs. Scarpelli. Já no plano dos atos infracionais praticados por 

adolescentes, reconheceu-se o direito à defesa técnica, conforme a regra de decisão extraída 

de In re Gault, 387 US 1. 

O aspecto probatório também não fugiu do olhar da Suprema Corte. No precedente Ake 

vs. Oklahoma, consignou-se que o hipossuficiente tem direito de indicar assistência técnica 

para o suporte à sua defesa, cabendo demonstrar que essa participação do assistente terá 

repercussão na apresentação da tese de defensiva, a exemplo da insanidade mental
649

. 

Na ótica da doutrina, a regra Ake precisava de maior intensidade, a fim de alcançar a 

utilização de meios de prova baseados em depoimentos de especialistas, (casos de 

identificação de DNA) e compatibilizá-la com a decisão do caso Daubert (maior controle da 

                                                                                                                                                         
648

 ―The Supreme Court has held that the Sixth Amendment rights extends only to those steps in the prosecution 

that constitute a critical stage in the defense of the accused. The sixth Amendment grants the accused the right to 

the assistance of counsel for ‗his defense‘, and that assistance does not require the presence or advice of counsel 

as to steps in the process that will not bear upon the ability of counsel to challenge the prosecution and present 

the case for the defense.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 91). 

 
649

 ―The Court noted that it had never held that ‗a State must purchase for the indigent all the assistance that his 

wealthier counterpart might buy, but due process did require that the indigent defendant be given the ‗basic 

tools‘ needed to present his defense.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 99). 
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validade da opinião dos peritos e a exigência de demonstração do método científico para 

validação da teoria). 

A abertura do procedimento adversarial entre a acusação e o imputado também lhe 

assegura a necessidade de uma defesa técnica em seu favor, como decidido nos casos Massiah 

v. United States e Brewer v. Williams pela Suprema Corte. 

Nesses dois precedentes, consolidou-se a tese de que a deflagração da fase adversarial 

assegura o exercício da garantia prevista na sexta emenda (direito a um advogado), enquanto 

que, antes de iniciada a fase persecutória, o suspeito tem a seu favor os direitos assegurados 

pela quinta emenda (direito à não autoincriminação)
650

.  

Por fim, diante da capacidade postulatória atribuída ao próprio acusado para a promoção 

de sua defesa, o sistema jurídico é um pouco rígido com as hipóteses em que o imputado não 

aceita o profissional indicado para o seu patrocínio e postula a sua substituição. Como regra 

geral, o Estado não é obrigado a efetuar a substituição, o que acarreta o fato de o réu ter de 

continuar com o profissional já encarregado ou exercer por si próprio a sua defesa, 

renunciando ao patrono fornecido pelo Estado. 

Nesse último caso, conforme decidido em Godinez v. Moran, a Suprema Corte entende 

que a opção pela autodefesa isolada, sem assistência da defesa técnica, exige que o acusado 

apresente um grau razoável de compreensão do procedimento instaurado contra si, exigência 

que não se confunde com um grau de inteligência alargado para a condução do caso
651

: 

 

O padrão de aptidão para ser julgado exige que o acusado tenha capacidade 

suficiente para consultar seu advogado com um razoável grau de compreensão 

racional e uma compreensão racional e factual do processo contra ele instaurado. 

Nenhuma maior capacidade mental é constitucionalmente necessária para uma 

renúncia de advogado, e a Corte fundamentou nesse sentido, já que o direito do réu 

de prosseguir sem defesa técnica não requer que ele tenha maior compreensão, 

julgamento e razão do que seria necessário para ser julgado com um advogado. 

(tradução livre) 

 

                                                 
 
650

 ―Thus, Massiah and Brewer set forth an important line of demarcation that separates the Fifth and Sixth 

Amendment rights to counsel cases. Interrogations that occur prior to the commencement of ‗adversary 

proceedings‘ are governed by the Fifth Amendment. The Sixth Amendment attaches to interrogations that occur 

after the commencement of such proceedings.‖ (COOK, 2012, p. 263).  
651

 ―The standard for competency to stand trial requires that the defendant have a sufficient present ability to 

consult with his lawyer with a reasonable degree of rational understanding and a rational as well as factual 

understanding of the proceedings against him. No greater mental capacity is required constitutionally for a 

waiver of counsel, the Court reasoned, as the right of the defendant to proceed without counsel does not require 

that he have greater powers of comprehension, judgment and reason than would be necessary to stand trial with 

an attorney.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 103-104). 
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Diante de toda essa construção jurisprudencial, torna-se interessante conhecer o relato 

da American Bar Association, órgão correspondente à nossa Ordem dos Advogados, 

destacando que o custeio das atividades de assistência jurídica de hipossuficientes é 

deficitário, além da forte interferência dos juízes no trabalho dos defensores dativos, 

acarretando indevida violação à sua independência. 

A doutrina também alerta para a necessidade de se fortalecer o investimento na defesa 

pública criminal em virtude das exigências definidas pela Suprema Corte para se reconhecer a 

validade dos acordos firmados entre acusação e imputado
652

. 

Acrescente-se, ainda, o fato de que a assistência jurídica aos pobres não é uma medida 

de grande aceitação popular. A crítica que se faz ao sistema norte-americano consiste em 

tornar efetiva a regra construída no seio do julgamento de Gideon e garantir o merecido 

respeito que deve ser reconhecido àqueles que exercem a defesa pública
653

, de acordo com o 

pensamento de Lisa McIntyre: 

 

Não há dúvida de que novos defensores públicos encontram muitas surpresas, mas, 

na maior parte, não se lembram de mais nada. A questão do respeito foi uma que 

veio à tona sempre que eu conversava com os defensores públicos. Pergunte, quem 

não respeita os defensores públicos? E a resposta típica é "todos". 

Os defensores públicos têm certeza de que as pessoas da comunidade não apreciam a 

qualidade de seu trabalho, não os respeitam como advogados capazes e competentes. 

Alguns colocaram essa avaliação de forma bastante sucinta: "Temos a reputação de 

sermos advogados ruins". Há uma noção, disse outro advogado, que os defensores 

públicos são de raça inferior em comparação com os advogados reais. (tradução 

livre) 

 

A estrutura federativa trouxe um fenômeno impactante à realidade norte-americana. 

Enquanto alguns Estados optaram por estabelecer o sistema judicare como forma de prestar 

assistência jurídica, outros adotaram o sistema público de assistência jurídica
654

. 

                                                 
652

 ―The market rationale for plea bargaining presumes a competent defense lawyer providing information on 

case value. The Supreme Court has now suggested a minimum amount of information that clients must receive. 

Transmitting that information will take time, and time requires more funding for legal representation. Because 

of the sheer volume of cases in which the market for plea bargaining and the market for publicly funded counsel 

intersect, even this slight pressure on the regulatory lever could increase the incentive for state investment in 

indigent defense.‖ (GRIFFIN, 2017, p. 105). 
653

 ―There is no doubt that new public defenders encounter a lot of surprises, but, for the most part, they do not 

remember anything else. The issue of respect was one that surfaced time and time again whenever I talked with 

public defenders. Ask, who does not respect public defenders? And the typical response is, ‗Everyone‘.  

Public defenders are quite certain that people in the community do not appreciate the quality of their work, do 

not respect them as capable, competent lawyers. Some put this assessment quite succinctly: ‗We have a 

reputation as crummy lawyers‘. There is a notion, another lawyer said, that public defenders are in inferior 

breed compared to real lawyers.‖ (MCINTYRE, 1987, p. 87). 

 
654

 ―The representation provided to indigent defendants might take the form of a public defender or an attorney 

appointed ad hoc by the court. Many states have established successful public defender systems that operate 

much like prosecutors‘ offices. In other states, indigent defendants still depend largely on ad hoc appointment of 

counsel. Sometimes the public defender‘s office has a conflict in which codefendants want to pursue inconsistent 
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Jill Paperno
655

 aponta uma diferença entre a Defensoria Pública e os escritórios de 

assistência jurídica do ponto de vista da suplementação orçamentária, em que os primeiros 

consistem em órgãos criados pelo estado e ocupados por servidores públicos, diferentemente 

dos escritórios, que correspondem a agências privadas que mantêm contrato com o governo 

para prestar esses serviços. 

Nos Estados em que se adota o modelo de Defensoria Pública (Public Defender‘s 

Office) não encontramos tamanha similaridade com o modelo de assistência jurídica pública 

implementado no Brasil, primeiro porque os membros atuam em regime de trabalho a tempo 

parcial ou integral e a capacidade do órgão de exercer suas funções, restritas ao processo 

penal, guarda relação direta com o financiamento governamental
656

. 

Convém admitir que o modelo público não está imune a falhas. A doutrina já apontava 

há décadas a falta de transparência no processo de ingresso, muitas das vezes derivado de 

indicações políticas
657

, promoções e remoções sem critérios muito claros
658

, e a questão da 

fixação da remuneração dos Defensores Públicos. 

A assistência jurídica só é completa quando o ordenamento assegura ao hipossuficiente 

os meios necessários para construir a sua tese de defesa
659

 e arrecadar o material probatório. 

                                                                                                                                                         
defenses. In such instances, an outside attorney should be applied. Federal and state laws generally leave the 

determination of indigency to the discretion of the courts. Courts tend to be liberal in this regard, refusing to 

equate indigency with destitution and are generally inclined to appoint counsel if the cost of hiring a lawyer 

would prevent the defendant from making bail. More than 75 percent of felony defendants are classified as 

indigent. Some state statutes provide for an assessment of an attorney`s fee against a defendant who is 

represented by the public defender‘s office.‖ (SCHEB; SHARMA, 2013, p. 358).      

 
655

 Paperno (2012, p. 14). 
656

 ―Public defender offices are created by local or state governments. The offices may employ part-time or full-

time staff. The quality of representation in public defender offices may vary, depending on the funding provided 

by the local government, the relationship between the office and the prosecutor‘s office and judiciary, and the 

commitment of the head of the office to provision of quality of defense services. The best PD offices may provide 

the best opportunity to practice criminal defense. The worst, predictably, may provide the worst.‖ (PAPERNO, 

2012, p. 14). 

 
657

 ―Though most (66.7 percent) of the former public defenders agreed that most people used some clout to get 

hired, the majority (60.0 percent) disagreed with the statement, ‗Regardless of one‘s skill as a lawyer, having 

clout was important to getting ahead in the office.‖ (MCINTYRE, 1987, p. 109). 

 
658

 ―Although public defenders sometimes talked about getting ahead or moving up in the office, they were more 

likely to speak of movement simply as passing through or just being transferred. While it is clear that there are 

no entry-level slots in the office (as I discuss below), one must not, public defenders cautioned me, assume that 

everyone in those jobs is necessarily there because they are new and not competent to take on cases in other 

courts.‖ (MCINTYRE, 1987, p. 107).   

 
659

 ―The theory of the defense is the legal justification for the result you seek: a not guilty verdict, guilty of a 

lesser defense, or a favorable sentencing outcome. The theory of the defense is the legalistic answer to the 

question: What should happen in this case? The theory is determined by the type of charge and the facts of the 

case.‖ (CLINE, 2011, p. 18). 
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No plano federal, o Federal Criminal Court Act n. 18, em sua seção 3006A, determina que 

toda pessoa em condição de hipossuficiência econômica tenha a seu dispor a adequada 

representação, assim compreendida como os serviços de advogado, investigador, assistente 

técnico e qualquer outra atividade necessária ao exercício adequado da defesa. No plano 

estadual, cada legislação tem liberdade para dispor a respeito da extensão da assistência 

jurídica, sendo comum que algumas federações reproduzam modelo similar ao implementado 

em âmbito nacional
660

: 

 

A representação em cada plano deve incluir aconselhamento, investigação, 

especialista e outros serviços necessários para uma representação adequada. As leis 

estaduais também fornecem ordinariamente tal autoridade discricionária, embora, é 

claro, não garantam que os réus recebam recursos totalmente adequados, 

especialmente em comparação com os recursos disponíveis para os ricos. 

Advogados gratuitos e outros recursos são normalmente fornecidos apenas aos 

indigentes; os réus de classe média devem pagar por sua própria defesa. O Estado 

não paga esses custos, mesmo se o réu for considerado inocente, e assim um réu 

pode ser arruinado financeiramente por um processo criminal, independentemente 

do resultado. A esse respeito, os indigentes realmente têm uma vantagem sobre os 

indivíduos com meios modestos, que podem ser dissuadidos de buscar todos os 

recursos disponíveis por considerações de custo. (tradução livre) 

 

Tradicionalmente, é feita uma primeira divisão entre organismos destinados à 

assistência jurídica no campo civil e criminal. Dentro desses dois blocos de atuação o serviço 

pode ser prestado por meio de sociedades (Societies), Departamentos sociais (Department of 

social agencies), Ofícios Públicos (Public Bureaus), Setores da Ordem de Advogados (Bar 

Association Offices), Centros de Prática Jurídica Universitária (Law School Clinics), 

Voluntários (Volunteers), Advogados dativos (Assigned Counsel) e Organizações de defesa 

(Defender Organizations), estas duas últimas no processo penal. 

Já na década de 1960 Leo Silverstein, em seu relatório nacional sobre os serviços de 

assistência jurídica nos Estados Unidos, implicitamente sugeria que o modelo público de 

assistência jurídica era menos custoso que o sistema de advocacia dativa, principalmente em 

localidades densamente populosas, em que a demanda pelos serviços é maior
661

. 

                                                 
660

 ―Representation under each plan shall include counsel and investigative, expert, and other services necessary 

for adequate representation. State laws also ordinarily provide some such discretionary authority, although of 

course they do not guarantee that defendants will receive fully adequate resources, especially in comparison to 

the resources available to the very rich. Free lawyers and other resources are ordinarily provided only to 

indigents; middle class defendants must pay for their own defense. The state does not pay these costs even if the 

defendant is found not guilty, and so a defendant may be ruined financially by a criminal prosecution regardless 

of the outcome. In this respect, indigents actually have an advantage over individuals with modest means, who 

may be deterred from pursuing all available remedies by cost considerations.‖ (JOHNSON; CLOUD, 2005, p. 

607).   

 
661

 ―In the light of this comparative analysis, no firm conclusions can be drawn as to whether assigned counsel 

system are better than defender systems, or vice versa. In general, assigned counsel systems appear to cost less 
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O estudo Silverstein é um verdadeiro retrato do modelo de assistência jurídica existente 

nos Estados Unidos, uma pesquisa de peso, de envergadura tamanha à de Cappelletti em seu 

Projeto Florença. Não só o material estatístico exposto, mas a própria disparidade evidenciada 

entre os estados federados revela o quão complexo é o sistema de assistência jurídica desse 

país.  

A falta de uma regra uniforme, aplicável em todos os Estados, dificulta que os 

hipossuficientes possam dispor de um serviço integral de assistência jurídica. Os Estados 

Unidos da América podem ser exemplo de diversos aspectos jurídicos, muitos deles 

trabalhados no corpo desta tese, mas a assistência jurídica não serve de parâmetro de reflexão 

e, neste ponto, o Brasil apresenta um modelo muito mais eficiente e inclusivo. 

 

 

3.2.6 A morfologia da investigação criminal defensiva norte-americana 

 

 

Apesar de não haver um precedente da Suprema Corte única e especificamente 

destinado à atividade de investigação criminal defensiva, podemos apontar uma importante 

premissa definida no caso Strickland vs. Washington, quando a Corte decide que a 

investigação realizada pelo defensor é um elemento essencial para a caracterização de uma 

defesa efetiva
662

. 

Diogo Malan bem registra as críticas deduzidas ao citado precedente, pautadas no fato 

de que as suas premissas mais atrapalham a compreensão do problema, por deixar em aberto 

temas como os deveres éticos e direitos fundamentais dos acusados
663

. 

                                                                                                                                                         
in smaller counties, while defender systems cost less in larger counties.; however, some defender systems cost 

less in smaller counties, and some assigned counsel systems cos less in larger counties. Nevertheless, it is 

probably fair to say that, in metropolitan areas, a defender system is more economical if assigned counsel are 

compensated at a reasonable rate.‖ (SILVERSTEIN, 1965, p. 73). 

 
662

 ―A importância histórica do caso Strickland para o tema central em digressão – investigação criminal 

defensiva – não é tanto o resultado do julgamento, e sim o fato de a Corte ter reconhecido expressamente que o 

dever de investigação (duty to investigate) é um dos corolários lógicos do dever de proporcionar ao acusado uma 

defesa técnica efetiva.‖ (MALAN, 2012, p. 282). 

 
663

 ―Também se critica a premissa de que o único propósito do processo penal de partes é viabilizar o confronto 

significativo da prova de acusação em Juízo, assegurando a credibilidade do veredito proferido. Argumenta-se 

que esse modelo processual também serve a outros propósitos, tais como tutelar os direitos fundamentais do 

acusado. Nesse sentido, se critica o fato de os casos Cronin e Strickland não fornecerem quaisquer deveres éticos 

mínimos que devem pautar a atuação do defensor técnico criminal, a fim de que ela possa ser considerada 

conforme o right to counsel da 6.a Emenda. Por derradeiro, se argumenta que os critérios vagos e imprecisos 

delineados nesses dois precedentes jurisprudenciais ensejaram uma sucessão de decisões judiciais casuísticas, 

imprevisíveis e heterogêneas entre si.‖ (MALAN, 2012, p. 282). 
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No plano normativo, a par das normas destinadas à Discovery e ao Duty to Disclosure, 

podemos apontar as regras da American Bar Association relativas à função defensiva 

(Criminal Justice Standards for the Defense Function), com especial enfoque para a sua parte 

IV, que trata da investigação e da preparação (Investigation e preparation)
664

.  

Trata-se de um diploma com as principais normas deontológicas reguladoras da 

atividade de defesa técnica no processo penal norte-americano e que segue a mesma 

metodologia relativa à conduta defensiva na negociação com o órgão acusador. 

Importante observar que esse conjunto de normas é nominado como Standards, mas a 

utilização dessa expressão não guarda relação com os standards de prova que são abordados 

ao longo da presente pesquisa. Enquanto a primeira expressão quer significar um conjunto de 

regras editadas pelo órgão da advocacia norte-americana, a segunda tem relação com os níveis 

de suficiência probatória exigidos para a tomada de decisões no processo penal. 

A investigação criminal defensiva no sistema jurídico norte-americano conta com um 

quadro que envolve a participação do advogado, de um investigador privado, de peritos e 

assistentes. A relação de sigilo entre defensor e cliente prevista no caso Upjohn Co. v. United 

States também é estendida aos demais integrantes do quadro defensivo por força do caso 

United States v. Kovel
665

. 

Sob um prisma teórico, a doutrina costuma apontar a seguinte metodologia para a 

condução de uma investigação criminal defensiva no sistema norte-americano: 1 – revisão dos 

materiais fornecidos pelo procedimento da Discovery (relatórios policiais, laudos de local, 

laudos periciais e informações das vítimas e testemunhas); 2 – entrevista inicial do imputado; 

3 – exame do local do crime com registro esquemático e fotográfico; 4 – coleta de 

informações sobre o perfil das vítimas e testemunhas; 5 – confecção de relatório da 

investigação defensiva
666

. 

                                                 
 
664

 American Bar Association (2015). 

 
665

 ―As a general rule, the communication between defense counsel and his agents retained to assist in the 

defense of a criminal case is protected under the attorney-client privilege and work product doctrine. The 

extension of the privilege to agents of defense counsel is commonly identified as the Kovel Privilege, deriving its 

name from the decision in the United States v. Kovel, 296 F.2d 918 (2d Cir. 1961). The privilege is subject to all 

fo the customary limitations of the attorney-client privilege.‖ (PERRON, 1998, p. 4-3). 

 
666

 ―The following components of investigative procedure should be used as a basic guide and formula when 

conducting a criminal defense investigation. The procedures can be amended or expanded to suit the individual 

needs of each case. The procedure is designed to apply effectively to all criminal defense cases from simple 

battery to first degree murder: 1. Investigative Review of the discovery file; police reports, victim/witness 

statements, crime scene examinations, lab reports, etc.; 2. Initial Defendant Interview; 3. Crime Scene 

Examination, Diagram & Photography; 4 – Victim/Witness Background Investigation; 5 – Witness Location, 

Interviews and Statements; 6 – Report of Investigation & Testifying. The criminal defense investigator will not 
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Diferentemente da Itália, não há uma seção normativa destinada ao estudo específico da 

técnica investigativa defensiva, mas uma série de preceitos destinados ao exercício da função 

de defesa no processo penal que tratam dos atos de investigação.  

A disciplina da Discovery, os Standards da ABA sobre Justiça Criminal e função 

defensiva e os precedentes da Suprema Corte representam o conjunto de regras sobre a 

atividade de investigação de defesa em plano federal. E como já vimos neste capítulo, diante 

da característica federativa do país, alguns Estados avançaram nas disposições sobre a 

atividade investigativa defensiva. 

 

 

3.2.6.1 O dever de realizar investigações independente da condição jurídica da defesa do 

acusado 

 

 

O primeiro aspecto tratado pela parte IV dos Standards de função defensiva da ABA 

diz respeito ao papel do defensor em realizar a preparação e investigação independente da 

natureza do caso. A premissa sugerida pela ABA é a de que o defensor deva sempre realizar 

diligências para compreender a situação jurídico-probatória que recai contra o imputado
667

. 

Essa iniciativa defensiva nunca deve ser parametrizada a partir da força probatória dos 

elementos que estejam em poder da acusação e nem mesmo pela efetiva ou potencial 

confissão do acusado, como forma de desobrigar o papel defensivo de realizar a sua própria 

investigação do caso
668

. 

Os esforços investigativos do defensor devem, preponderantemente, se focar em fontes 

que possam trazer informações relevantes dos fatos, influir no deslinde do procedimento ou 

impactar na realização de acordos ou aplicação de sanções. A própria ABA sabe que a 

investigação não é um fenômeno exato e pode variar caso a caso. 

                                                                                                                                                         
always be required to pursue all of the procedures outlined within this text. However, he should fully understand 

each and be able to effectively accomplish each task if called upon to do so.‖ (PERRON, 1998, p. 1-5). 
667

 Standard 4-4.1           Duty to Investigate and Engage Investigators 

(a)  Defense counsel has a duty to investigate in all cases, and to determine whether there is a sufficient factual 

basis for criminal charges. 

 
668

 Standard 4-4.1           Duty to Investigate and Engage Investigators 

(b)  The duty to investigate is not terminated by factors such as the apparent force of the prosecution‘s evidence, 

a client‘s alleged admissions to others of facts suggesting guilt, a client‘s expressed desire to plead guilty or that 

there should be no investigation, or statements to defense counsel supporting guilt. 
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No entanto, a realidade humana que permeia a investigação significa que o defensor 

deva sempre conduzi-la no melhor interesse de seu cliente, obrigando a defesa a procurar as 

informações em poder da acusação e dos demais órgãos de polícia, além de desenvolver a sua 

própria investigação independente.  

Essa investigação pelos próprios meios representa não só a busca de novos elementos, 

mas também a revisão das informações em poder da acusação, devendo a defesa reexaminar 

as provas físicas e científicas, bem como avaliar possíveis inconsistências, incompatibilidades 

e contraditas
669

. 

A possibilidade de exercício da Discovery e o Duty to Disclosure assegurados ao 

acusado não podem levar o advogado a uma postura passiva, apenas como órgão receptivo 

das fontes de prova em poder do Ministério Público. Apenas com um espírito proativo é que o 

defensor norte-americano é capaz de obter um retrato completo do fato delituoso e por isso se 

torna essencial o exercício de uma autêntica investigação de iniciativa da defesa
670

. 

A condução da investigação defensiva não se resume ao trabalho desenvolvido pelo 

advogado, mas também compreende a intervenção de especialistas de outros ramos do saber, 

a exemplos de investigadores particulares, peritos, contadores ou especialista, sempre com a 

anuência do imputado para a solicitação desses serviços, a todo tempo, enquanto perdurar o 

vínculo de assistência
671

. 

Atenta à questão da hipossuficiência econômica do imputado, a regra da ABA orienta 

o defensor a buscar recursos para o custeio da investigação através de fundos geridos pelo 

                                                 
 
669

 Standard 4-4.1           Duty to Investigate and Engage Investigators 

(c)  Defense counsel‘s investigative efforts should commence promptly and should explore appropriate avenues 

that reasonably might lead to information relevant to the merits of the matter, consequences of the criminal 

proceedings, and potential dispositions and penalties.  Although investigation will vary depending on the 

circumstances, it should always be shaped by what is in the client‘s best interests, after consultation with the 

client.  Defense counsel‘s investigation of the merits of the criminal charges should include efforts to secure 

relevant information in the possession of the prosecution, law enforcement authorities, and others, as well as 

independent investigation.  Counsel‘s investigation should also include evaluation of the prosecution‘s evidence 

(including possible re-testing or re-evaluation of physical, forensic, and expert evidence) and consideration of 

inconsistencies, potential avenues of impeachment of prosecution witnesses, and other possible suspects and 

alternative theories that the evidence may raise.     

 
670

 ―Because formal discovery does not provide you with a complete picture of the evidence available to support 

the defense, you must conduct an independent investigation of the case. A later chapter will discuss the 

mechanics of conducting a defense investigation. For this purpose, it is sufficient to state that the defense must 

independently investigate the case.‖ (CLINE, 2011, p. 29). 

 
671

 Standard 4-4.1           Duty to Investigate and Engage Investigators 

(d)  Defense counsel should determine whether the client‘s interests would be served by engaging fact 

investigators, forensic, accounting or other experts, or other professional witnesses such as sentencing 

specialists or social workers, and if so, consider, in consultation with the client, whether to engage 

them.  Counsel should regularly re-evaluate the need for such services throughout the representation. 
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tribunal, pelo governo ou por meio do apoio de doadores. Inclusive, a falta de recursos 

econômicos para o desenvolvimento da investigação deve ser suscitada perante o tribunal 

como forma de caracterização da deficiência ao direito de defesa. É uma situação peculiar em 

que o defensor, apesar de seu esforço, reconhece não ser capaz de conduzir uma defesa 

técnica adequada por conta da carência de recursos econômicos que lhe impede a busca por 

fontes de provas. 

No plano do sistema público de assistência jurídica, o Standard da ABA orienta os 

coordenadores do serviço a buscarem maiores aportes orçamentários para o desempenho 

regular das atividades
672

. 

O desempenho das atividades investigativas também alcança as questões colaterais, 

assim compreendidas como os possíveis desdobramentos advindos das escolhas do acusado 

no processo penal. Como forma de atenuar resultados negativos, o defensor deve realizar 

investigação também sobre esses aspectos, inclusive gozando do apoio especializado de 

outras áreas do saber, de modo a permitir que a opinião do acusado para um acordo ou até 

mesmo o julgamento leve em conta não só o resultado da causa penal, mas também outras 

consequências dele advindas
673

. 

 

 

3.2.6.2 Vedação ao emprego de meios ilícitos ou antiéticos 

 

 

A adoção da perspectiva adversarial pelo sistema norte-americano representa um 

facilitador na produção de provas ilícitas. Certo dessa realidade, o Standard 4-4.2 veda ao 

defensor a possibilidade de empregar meios ilícitos ou antiéticos para obtenção de provas ou 

informações. 

                                                 
672

 Standard 4-4.1           Duty to Investigate and Engage Investigators 

(e)  If the client lacks sufficient resources to pay for necessary investigation, counsel should seek resources from 

the court, the government, or donors.  Application to the court should be made ex parte if appropriate to protect 

the client‘s confidentiality.   Publicly funded defense offices should advocate for resources sufficient to fund such 

investigative expert services on a regular basis.  If adequate investigative funding is not provided, counsel may 

advise the court that the lack of resources for investigation may render legal representation ineffective. 

 
673

 Standard 4-5.4         Consideration of Collateral Consequences 

(a)  Defense counsel should identify, and advise the client of, collateral consequences that may arise from 

charge, plea or conviction.  Counsel should investigate consequences under applicable federal, state, and local 

laws, and seek assistance from others with greater knowledge in specialized areas in order to be adequately 

informed as to the existence and details of relevant collateral consequences.  Such advice should be provided 

sufficiently in advance that it may be fairly considered in a decision to pursue trial, plea, or other dispositions.  
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Trata-se de uma regra com larga amplitude, por ir além dos limites da atividade do 

defensor, quando o proíbe de também empregar terceiros, instruí-los ou encorajá-los a praticar 

atos dessa natureza
674

. 

Mesmo no sistema pautado em uma vertente adversarial torna-se possível defender o 

comportamento ético e leal das partes, evitando o emprego de expedientes duvidosos e a 

produção de provas que violem as regras vigentes. 

Na condução da investigação defensiva, o advogado deve se certificar a respeito da 

autenticidade das informações por ele produzidas, o que, em última análise, significa dizer 

que aquelas diligências sejam revestidas de formalidades e garantias em torno dos atos 

praticados. Quanto mais fidedigna e escorreita for a fonte de prova apresentada, maior será o 

grau de credibilidade nela depositado
675

. 

 

 

3.2.6.3 A atividade investigativa e a identificação de testemunhas 

 

 

Diante da perspectiva oral do processo penal norte-americano e a importância da prova 

testemunhal na reconstrução dos fatos, os Standards da ABA procuram regular a identificação 

de testemunhas no desenvolvimento do trabalho defensivo. 

Como ponto de partida, o Standard 4-4.3 traz o conceito de testemunha, assim 

compreendida como toda pessoa que tenha ou possa ter informação a respeito dos fatos, o que 

inclui a vítima e o próprio acusado
676

. Além disso, na condução da aproximação com 

testemunhas e vítimas, o defensor deve respeitar todas as regras e manter um comportamento 

                                                 
 
674

 Standard 4-4.2           Illegal and Unethical Investigation Prohibited 

Defense counsel should not use illegal or unethical means to obtain evidence or information, or employ, instruct, 

or encourage others to do so. 

 
675

 ―Authenticity is the most important element of the credibility of tangible evidence. In law, the party seeking to 

introduce a document, photograph, or another item of tangible evidence must offer evidence ―sufficient to 

support a finding that it is what purports to be‘ (Federal Rules of Evidence 901). To be admissible it must 

purport to be something that is relevant to a penultimate probandum or to the credibility of other evidence in the 

case.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 64). 

 
676

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(a)  ―Witness‖ in this Standard means any person who has or might have information about a matter, including 

victims and the client. 
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ético, evitando práticas tendentes a ludibriá-las
677

 ou manter relações pessoais 

inapropriadas
678

. 

No Direito inglês, por exemplo, Damaška relata que a postura de advogados que se 

aproximam de testemunhas não é bem vista e que a preparação delas para futuros 

depoimentos é desaprovada
679

. 

A melhor postura defensiva é aquela que procura fortalecer a imediação. Assim, deve 

o defensor ou seus agentes auxiliares entrevistar todas as testemunhas e vítimas, evitando o 

emprego de atos de intimidação ou de influência na condução do diálogo
680

.  

Essa exigência comportamental também obriga o defensor a evitar métodos para 

atrasar, obstaculizar ou onerar a aquisição da prova, inclusive ocultando a sua própria 

qualidade quando do contato com as testemunhas
681

. 

Em relação ao acusado, é lícito que o investigador que seja apontado pelo defensor 

possa formular perguntas àquele, caso em que o profissional deverá se identificar e informar a 

qualidade de investigador para fins de realização da entrevista. 

A testemunha pode ser reembolsada pela própria defesa nos casos de deslocamento 

para a corte, entrevistas prévias ou para produção probatória prévia sempre que essas 

atividades representem um gasto razoável ou a perda de remuneração. Assim, caberá à defesa 

o dever de documentar esse reembolso para permitir um futuro acesso do juiz. À exceção dos 

casos previstos em lei, a testemunha jamais deve ser remunerada por se dispor a prestar 

                                                 
 
677

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(b)  Defense counsel should know and follow the law and rules of the jurisdiction regarding victims and 

witnesses.  In communicating with witnesses, counsel should know and abide by law and ethics rules regarding 

the use of deceit and engaging in communications with represented, unrepresented, and organizational persons. 

 
678

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(j)  Defense counsel should not engage in any inappropriate personal relationship with any victim or other 

witness. 

 
679

 ―Although counsel for the parties are not prohibited from conducting investigations, their contacts with 

prospective witnesses are disfavored. If revealed, these contacts are likely to diminish the credibility of the 

witness‘ testimony. Preparing witnesses for court appearance is strongly disapproved an may in some countries 

come dangerously close to tampering with evidence‖ (DAMAŠKA, 1997, p. 78). 

 
680

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(c) Defense counsel or counsel‘s agents should seek to interview all witnesses, including seeking to interview the 

victim or victims, and should not act to intimidate or unduly influence any witness. 
681

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(d)  Defense counsel should not use means that have no substantial purpose other than to embarrass, delay, or 

burden, and not use methods of obtaining evidence that violate legal rights.  Defense counsel and their agents 

should not misrepresent their status, identity or interests when communicating with a witness. 
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depoimento ou premiada pela sua contribuição para o caso, situação que não se confunde com 

o simples reembolso
682

. 

Na condução de entrevistas com a testemunha, recomenda-se que o advogado conduza 

o ato na presença de um terceiro que goze de credibilidade, especialmente quando houver a 

necessidade de reportar algum conteúdo divergente, fato ocorrido durante o depoimento ou 

quando a testemunha apresentar comportamento hostil. O advogado deve evitar de ter que ele 

próprio assumir o ônus de prestar declaração a respeito do conteúdo da entrevista
683

. 

Um aspecto interessante das regras da ABA diz respeito ao dever de advertência do 

direito à não autoincriminação previsto na quinta emenda. O Standard 4-4.3 orienta o defensor 

e seus agentes auxiliares a respeito do caráter facultativo dessa advertência à testemunha do 

seu direito à não autoincriminação e a um advogado para a defesa dos seus próprios 

interesses.  

O citado Standard orienta, em contrapartida, que o defensor observe as regras 

deontológicas a respeito das relações com pessoas desassistidas por advogado, sendo também 

vedado qualquer comportamento intimidador, mediante emprego de ameaças relacionadas à 

autoincriminação com o intuito de influenciar ou alterar o conteúdo das declarações da 

testemunha
684

. 

No exercício da atividade defensiva o advogado deve se abster de qualquer 

interferência na relação entre a acusação e suas testemunhas ou mesmo orientar pessoas a não 

fornecerem informações ao Ministério Público. Admite-se, todavia, que a defesa possa, em 

                                                 
 
682

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(e)   Defense counsel should be permitted to compensate a witness for reasonable expenses such as costs of 

attending court, depositions pursuant to statute or court rule, and pretrial interviews, including transportation 

and loss of income.  No other benefits should be provided to witnesses, other than expert witnesses, unless 

authorized by law, regulation, or well-accepted practice.  All benefits provided to witnesses should be 

documented so that they may be disclosed if required by law or court order.  Defense counsel should not pay or 

provide a benefit to a witness in order to, or in an amount that is likely to, affect the substance or truthfulness of 

the witness‘s testimony. 

 
683

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(f)  Defense counsel should avoid the prospect of having to testify personally about the content of a witness 

interview.  An interview of routine witnesses (for example, custodians of records) should not require a third-

party observer.  But when the need for corroboration of an interview is reasonably anticipated, counsel should 

be accompanied by another trusted and credible person during the interview.  Defense counsel should avoid 

being alone with foreseeably hostile witnesses. 
684

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(g)  It is not necessary for defense counsel or defense counsel‘s agents, when interviewing a witness, to caution 

the witness concerning possible self-incrimination or a right to independent counsel.  Defense counsel should, 

however, follow applicable ethical rules that address dealing with unrepresented persons.  Defense counsel 

should not discuss or exaggerate the potential criminal liability of a witness with a purpose, or in a manner 

likely, to intimidate the witness, to intimidate the witness, or to influence the truthfulness or completeness of the 

witness‘s testimony, or to change the witness‘s decision about whether to provide information. 
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caráter meramente consultivo, informar as consequências do fornecimento de informações por 

parte de testemunhas, nunca induzindo ou sugerindo-as a não agir
685

. 

À defesa recai o ônus de informar às testemunhas sobre a data provável da coleta de 

suas declarações, bem como da necessidade de não aguardar convocação judicial para essa 

finalidade, salvo se a presença dela for exigida por lei.  

Quando a presença da testemunha for indispensável, o defensor deve procurar minorar 

todos os transtornos decorrentes do tempo pedido no procedimento, dando ciência prévia à 

testemunha de modo que ela possa se organizar para participar do ato
686

. 

 

 

3.2.6.4 A utilização das testemunhas especialistas (expert witnesses) 

 

 

Como já expusemos ao longo desta tese, a utilização de testemunhas especialistas é 

uma tradição muito forte do sistema jurídico norte-americano. E a American Bar Association 

dedicou normas específicas ao relacionamento entre defesa e testemunhas dessa natureza 

também. 

De acordo com o Standard 4-4.4 (a), a defesa pode se valer dos préstimos de uma 

testemunha especialista sempre que pretender produzir relatórios, depoimentos ou até mesmo 

consulta, devendo o defensor sempre se certificar sobre o regime jurídico que norteia a 

atividade desses profissionais
687

. 
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 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(h)  Defense counsel should not discourage or obstruct communication between witnesses and the prosecution, 

other than a client‘s employees, agents or relatives if consistent with applicable ethical rules.  Defense counsel 

should not advise any person, or cause any person to be advised, to decline to provide the prosecution with 

information which such person has a right to give.  Defense counsel may, however, fairly and accurately advise 

witnesses as to the likely consequences of their providing information, but only if done in a manner that does not 

discourage communication. 

 
686

 Standard 4-4.3           Relationship With Witnesses 

(i)  Defense counsel should give their witnesses reasonable notice of when their testimony at a proceeding is 

expected, and should not require witnesses to attend judicial proceedings unless their testimony is reasonably 

expected at that time, or their presence is required by law.  When witnesses‘ attendance is required, defense 

counsel should seek to reduce to a minimum the time witnesses must spend waiting at the proceedings.  Defense 

counsel should ensure that defense witnesses are given notice as soon as practicable of scheduling changes 

which will affect their required attendance at judicial proceedings. 

 
687

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(a)  An expert may be engaged to prepare an evidentiary report or testimony, or for consultation only.  Defense 

counsel should know relevant rules governing expert witnesses, including possibly different disclosure rules 

governing experts who are engaged for consultation only. 
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Na avaliação das informações prestadas por especialistas o defensor deve realizar um 

verdadeiro filtro, dando menor atenção à qualificação e à afiliação da testemunha quando da 

recepção da opinião por ela fornecida
688

. 

Antes mesmo de solicitar o auxílio do especialista, o defensor deve se revestir de 

certas cautelas, pesquisando as credenciais, experiência e reputação do profissional no seu 

campo de domínio, inclusive se há eventual impedimento ou conflito de interesses com 

relação ao caso do qual participará fornecendo sua contribuição, tomando-se como base os 

parâmetros estabelecidos no caso Daubert
689

. 

O aspecto mais importante da relação entre defensor e especialista diz respeito à 

intervenção daquele no trabalho desse. É por isso que a regra da ABA orienta o advogado a 

não interferir na independência do trabalho da testemunha, evitando conduzir a sua opinião 

em favor de determinado ponto de interesse da causa, até para subsidiar maior credibilidade 

ao papel desempenhado pelo especialista
690

. 

Nessa mesma linha, é vedado ao defensor pagar qualquer tipo de despesa ou comissão 

ao especialista como forma de sugerir um direcionamento em determinado sentido quando do 

exercício de sua avaliação técnica.  

Essa vedação não quer dizer que o especialista trabalha gratuitamente. A sua atividade 

é sempre remunerada, mas o valor da contraprestação jamais deve ser estabelecido com base 

no resultado da causa ou do próprio desempenho do profissional no seu depoimento. Essa 

advertência serve para assegurar, como deseja o sistema jurídico, um nível de imparcialidade 

do especialista
691

. 

                                                 
 
688

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(b)  Defense counsel should evaluate all expert advice, opinions, or testimony independently, and not simply 

accept the opinion of an expert based on employer, affiliation or prominence alone. 

 
689

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(c)  Before engaging an expert, defense counsel should investigate the expert‘s credentials, relevant professional 

experience, and reputation in the field.  Defense counsel should also examine a testifying expert‘s background 

and credentials for potential impeachment issues.  Before offering an expert as a witness, defense counsel should 

investigate the scientific acceptance of the particular theory, method, or conclusions about which the expert 

would testify. 

 
690

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(d)  Defense counsel who engages an expert to provide a testimonial opinion should respect the independence of 

the expert and should not seek to dictate the substance of the expert‘s opinion on the relevant subject. 

 
691

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(f)  Defense counsel should not pay or withhold a fee, or provide or withhold a benefit, for the purpose of 

influencing an expert‘s testimony.  Defense counsel should not fix the amount of the fee contingent upon the 

substance of an expert‘s testimony or the result in the case.  Nor should defense counsel promise or imply the 

prospect of future work for the expert based on the expert‘s testimony. 
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A importância e a interdisciplinaridade do trabalho desenvolvido pelo defensor norte-

americano ficam claramente evidenciadas pelos Standards da ABA quando se orienta o 

profissional a procurar um nível de conhecimento a respeito da área do saber dominada pelo 

especialista, de modo a permitir que o defensor possa prepará-lo para sua participação no 

julgamento e, ao mesmo tempo, ser capaz de contraexaminar o especialista indicado pelo 

Ministério Público, formulando perguntas pertinentes ao caso para melhor esclarecimento dos 

fatos. 

Na condução da inquirição do especialista, a defesa deve, de antemão, explicar que ele 

deve externar a sua opinião com imparcialidade e esclarecer a forma como o ato será 

conduzido
692

. 

Na relação entre defensor e especialista há liberdade no fornecimento de informações 

necessárias à realização da avaliação técnica por ocasião do depoimento, salvo se a 

informação que o defensor detenha a respeito de determinado dado esteja acobertada pela 

relação de confidencialidade estabelecida entre ele e o imputado. 

Importante também a advertência de que todos os documentos e informações 

fornecidos ao especialista podem se sujeitar ao procedimento de compartilhamento com a 

acusação, nos termos da Rule 16 (Duty to Disclosure), razão pela qual o defensor deve ter a 

necessária cautela para evitar fornecer dados que não deseje o acesso por parte da acusação
693

.  
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 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(e)  Before offering an expert as a witness, defense counsel should seek to learn enough about the substantive 

area of the expert‘s expertise, including ethical rules that may be applicable in the expert‘s field, to enable 

effective preparation of the expert, as well as to cross-examine any prosecution expert on the same 

topic.  Defense counsel should explain to the expert that the expert‘s role in the proceeding will be as an 

impartial witness called to aid the fact-finders, explain the manner in which the examination of the expert is 

likely to be conducted, and suggest likely impeachment questions the expert may be asked. 

 
693

 Standard 4-4.4           Relationship With Expert Witnesses 

(g)  Subject to client confidentiality interests, defense counsel should provide the expert with all information 

reasonably necessary to support a full and fair opinion.  Defense counsel should be aware, and explain to the 

expert, that all communications with, and documents shared with, a testifying expert may be subject to disclosure 

to opposing counsel.  Defense counsel should be aware of expert discovery rules and act to protect 

confidentiality, for example by not sharing with the expert client confidences and work product that counsel does 

not want disclosed. 
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3.2.6.5 Regras de compliance na investigação defensiva 

 

 

As posturas éticas das profissões jurídicas é um tema abordado com maior 

preocupação na última década. Kim Economides, por exemplo, enxerga a dimensão ética das 

carreiras jurídicas como um novo fenômeno do acesso à justiça e assim o trata como uma 

quarta onda, sequenciando o trabalho desenvolvido por Mauro Cappelletti no Projeto 

Florença
694

. 

A expressão compliance deriva do verbo to comply, ou seja, estar de acordo com 

determinada regra, agir de acordo com um regulamento. No Standard 4-5.5, a ABA orienta os 

advogados e serem diligentes nos pedidos de compartilhamento de informações, respeitando 

prazos e cumprindo com exatidão, salvo quando o juiz autorizar que se proceda de maneira 

diversa. E para manter uma postura de coerência, igual obrigação é atribuída à acusação nos 

termos do Standard 3-5.4 sobre o exercício da função acusatória
695

.  

O agir ético do profissional que realiza o compartilhamento de informação deve 

representar a total transparência na condução da cooperação recíproca entre acusação e 

defesa. A evitabilidade de respostas padrão a pedidos de compartilhamento de informação, 

com a fundamentação respectiva do caso concreto, é o comportamento que se espera do 

profissional do século XXI, afastando-se o tradicional ―copia e cola‖ de documentos jurídicos 

(boilerplate practice) no cotidiano de atuação
696

. 
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 ―Nossa ‗quarta onda‘ expõe as dimensões ética e política da administração da justiça e, assim, indica 

importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino jurídico. [...] Dessa 

forma, proponho uma mudança importante, passando das questões metodológicas para as epistemológicas ou, 

colocando de outra maneira, redirecionando nossa atenção, desviando-nos do acesso para olharmos para a justiça 

com novos olhos. A que tipo de ‗justiça‘ os cidadãos devem aspirar? Em vez de nos concentrarmos no lado da 

demanda, devemos considerar mais cuidadosamente o acesso dos cidadãos à justiça do lado da oferta, analisando 

dois níveis distintos: primeiro, o acesso dos cidadãos ao ensino do direito e ao ingresso nas profissões jurídicas; 

segundo, uma vez qualificados, o acesso dos operadores do direito à justiça. Tendo vencido as barreiras para 

admissão aos tribunais e às carreiras jurídicas, como o cidadão pode se assegurar de que tanto juízes quanto 

advogados estejam equipados para fazer ‗justiça‘?‖ (ECONOMIDES, 1999, p. 72-73). 

 
695

 Standard 3-5.4            Identification and Disclosure of Information and Evidence 

 (e)  A prosecutor should timely respond to legally proper discovery requests, and make a diligent effort to 

comply with legally proper disclosure obligations, unless otherwise authorized by a court.  When the defense 

makes requests for specific information, the prosecutor should provide specific responses rather than merely a 

general acknowledgement of discovery obligations.  Requests and responses should be tailored to the case and 

―boilerplate‖ requests and responses should be disfavored. 

 
696

 Standard 4-4.5 Compliance With Discovery Procedures 

Defense counsel should timely respond to legally proper discovery requests, and make a diligent effort to comply 

with legally proper disclosure obligations, unless otherwise authorized by a court.  When the prosecution makes 

requests for specific information, defense counsel should provide specific responses rather than merely a general 



318 

 

 

O operado da área jurídica deve enfrentar cada caso concreto com as suas 

particularidades, evitando o exercício de uma defesa em larga escala, classificada desse modo 

pelo emprego de formulários e documentos impessoais. 

 

 

3.2.6.6. Manuseio de objetos no curso da investigação defensiva 

 

 

Durante o trabalho de investigação a defesa pode ter acesso a objetos e instrumentos 

que façam parte do acervo de provas do fato em apuração. O Standard 4-4.7 regula o modo 

como a defesa deve se portar no manuseio dessas provas, especialmente para evitar uma 

possível responsabilidade pelo seu mau uso. 

A defesa pode sempre observar, sem interferir no material probatório em análise, e 

pode também realizar os registros escritos e audiovisuais de suas impressões
697

. Quando da 

entrevista com o cliente, caso o defensor constate que seu constituído está em poder de 

materiais ilícitos ou que possam ser utilizados em seu desfavor como forma de incriminação, 

deve orientá-lo a respeito das consequências advindas da custódia desses objetos e explicar 

como ele deve se portar diante daquela situação, inclusive fornecendo as opções jurídicas 

viáveis ao caso
698

. 

A defesa técnica pode também acompanhar o ato de entrega de qualquer prova 

material às autoridades policiais quando requisitado ou determinado pelo tribunal. Nesse 

mesmo sentido, o defensor pode orientar positivamente a respeito do descarte qualquer item 

quando não seja de interesse da acusação.  

Diante do dever ético que deve nortear a atividade do advogado, o Standard 4-4.7 veda 

que o profissional preste qualquer tipo de auxílio ao cliente em condutas tidas por ilícitas. 

                                                                                                                                                         
acknowledgement of discovery obligations.  Requests and responses should be tailored to the case, and 

―boilerplate‖ requests and responses should be disfavored. 

 
697

 ―Crimes scenes vary in nature and location such as indoor, outdoor, automobiles, etc. However, specific 

guidelines apply to the examination and inspection of all scenes. All scenes should be processed utilizing the 

following guidelines: 1- Observe – do not disturb potential evidence; 2 – Record – Accomplish notes, 

measurements, photographs and diagrams. 3 – Collect – identify and process evidence; 4 – Preserve – protect 

evidence and maintain the chain of custody.‖ (PERRON, 1998, p. 5-3). 

 
698

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(a)  Counseling the client:  If defense counsel knows that the client possesses physical evidence that the client 

may not legally possess (such as contraband or stolen property) or evidence that might be used to incriminate 

the client, counsel should examine and comply with the law and rules of the jurisdiction on topics such as 

obstruction of justice, tampering with evidence, and protection for the client‘s confidentiality and against self-

incrimination.  Counsel should then competently advise the client about lawful options and obligations.    
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Esse dever de abstenção também se estende a comportamentos deduzidos pelo advogado com 

o intuito de obstar o trabalho das autoridades policiais na obtenção de provas
699

. 

A relação de confidencialidade é uma característica ínsita ao vínculo mantido entre 

defensor e cliente na relação de assistência jurídica. Apesar de as regras da ABA 

determinarem a observância dessa relação, há uma disposição de exceção, que permite, com 

apoio em determinadas normas jurídicas, que o defensor seja obrigado a informar a existência 

de prova material em poder do acusado
700

. 

Ainda no contexto da relação entre advogado e cliente, o Standard 4-4.7 recomenda 

que o advogado não tenha em poder, mediante obtenção pessoal ou por fornecimento de 

terceiros, qualquer tipo de prova material.  

Essa limitação também se estende à hipótese em que o próprio acusado deseje entregar 

uma prova ao advogado, salvo: 1 – nos casos em que o advogado creia que o seu cliente 

pretenda, ilicitamente, destruir ou ocultar qualquer prova; 2 – quando a aquisição da prova 

represente o afastamento de risco de dano físico a qualquer indivíduo; 3 – quando a aquisição 

se destine ao exercício da atividade probatória; 4 – quando a prova representar ato de 

contrabando
701

 e o advogado agir com o intuito de destruí-la; 5 – quando a prova for 

necessária à atividade defensiva, mediante a realização de inspeção ou exames periciais
702

. 
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 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(b)  Permissible actions of the client:  If requested or legally required, defense counsel may assist the client in 

lawfully disclosing such physical evidence to law enforcement authorities.  Counsel may advise destruction of a 

physical item if its destruction would not obstruct justice or otherwise violate the law or ethical 

obligations.  Counsel may not assist the client in conduct that counsel knows is unlawful, and should not 

knowingly and unlawfully impede efforts of law enforcement authorities to obtain evidence. 

 
700

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(c)  Confidentiality:  Defense counsel should act in accordance with applicable confidentiality laws and 

rules.  In some circumstances, applicable law or rules may permit or require defense counsel to disclose the 

existence of, or the client‘s possession or disposition of, such physical evidence. 

 
701

 No sistema jurídico norte-americano a expressão ―contraband‖ no contexto probatório representa a posse ou 

propriedade de quaisquer bens cujo domínio seja ilícito (armas de fogo não registradas, drogas e pornografia 

infantil, por exemplo). 

 
702

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

 (d)  Receipt of physical evidence:  Defense counsel should not take possession of such physical evidence, 

personally or through third parties, and should advise the client not to give such evidence to defense counsel, 

except in circumstances in which defense counsel may lawfully take possession of the evidence.  Such 

circumstances may include: 

(i)  when counsel reasonably believes the client intends to unlawfully destroy or conceal such evidence; 

(ii)  when counsel reasonably believes that taking possession is necessary to prevent physical harm to someone; 

(iii)  when counsel takes possession in order to produce such evidence, with the client‘s informed consent, to its 

lawful owner or to law enforcement authorities; 

(iv)  when such evidence is contraband and counsel may lawfully take possession of it in order to destroy it; and 

(v)  when defense counsel reasonably believes that examining or testing such evidence is necessary for effective 

representation of the client. 
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Quando receber qualquer prova material que possa representar a responsabilidade 

penal de seu cliente, o advogado deve sempre analisar se há obrigação legal de devolver o 

material ao dono, que fornecerá originariamente, ou apresentá-lo aos órgãos de investigação 

ou até mesmo ao tribunal, quando assim imposto pelo sistema jurídico.  

Nesse caso específico, a entrega da prova material deve ser feita pelo advogado de 

modo a causar o menor prejuízo à defesa de seu cliente
703

. O consentimento do acusado é 

essencial nesses casos, devendo o defensor, antes de tomar posse do material que tenha o 

potencial de ser compartilhado, advertir o cliente a respeito das consequências jurídicas do ato 

e possíveis alternativas previstas no próprio ordenamento jurídico
704

. 

Exceto pelos casos em que o material probatório esteja sujeito ao dever legal de 

compartilhamento ou ao próprio exercício da atividade probatória, a defesa pode reter a prova 

material por determinado período de tempo, em autêntico justo motivo.  

São causas de justo motivo apontadas no Standard 4-4.7: A – evitar o perecimento; B 

– preparar a sua produção perante autoridades relevantes; C – preparar a sua entrega para a 

sua fonte originária; D – prevenir a utilização com o fim de causar danos a terceiros; E – 

avaliar e examinar pericialmente no interesse da defesa
705

. 

Quando pretender submeter determinado material a exame pericial, o advogado deve 

se revestir das seguintes cautelas: 1 – o item deve ser adequadamente manuseado, registrado e 

armazenado de modo que suas características e identidade sejam preservadas; 2 – evitar o 

consumo total da amostra, preservando-se parte do material para futuras perícias ou 

inspeções; 3 – o perito encarregado do teste jamais deve realizar o ato que importe em 

                                                 
 
703

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(e)  Compliance with legal obligations to produce physical evidence:  If defense counsel receives physical 

evidence that might implicate a client in criminal conduct, counsel should determine whether there is a legal 

obligation to return the evidence to its source or owner, or to deliver it to law enforcement or a court, and 

comply with any such legal obligations.  A lawyer who is legally obligated to turn over such physical evidence 

should do so in a lawful manner that will minimize prejudice to the client. 

 
704

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(h) Client consent to accept a physical item.  Before voluntarily taking possession from the client of physical 

evidence that defense counsel may have a legal obligation to disclose, defense counsel should advise the client of 

potential legal implications of the proposed conduct and possible lawful alternatives, and obtain the client‘s 

informed consent. 

 
705

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(f)  Retention of producible item for examination.  Unless defense counsel has a legal obligation to disclose, 

produce, or dispose of such physical evidence, defense counsel may retain such physical evidence for a 

reasonable time for a legitimate purpose.  Legitimate purposes for temporarily obtaining or retaining physical 

evidence may include: preventing its destruction; arranging for its production to relevant authorities; arranging 

for its return to the source or owner; preventing its use to harm others; and examining or testing the evidence in 

order to effectively represent the client. 
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dissipação total, destruição ou inutilização para futuras perícias sem o prévio consentimento 

do defensor; 4 – no caso em que o exame represente o descarte ou inutilização do material, a 

defesa deve oportunizar a manifestação prévia do órgão acusatório; 5 – no caso em que o 

Ministério Público for cientificado a postular em juízo a determinação pela não realização do 

exame pericial da defesa, o juiz deve determinar a realização de um exame pericial 

independente, facultando ao Ministério Público indicar um perito para acompanhar o ato, 

permitir o registro audiovisual e fotográfico da produção da prova pericial e garantir ao perito 

nomeado o acesso a todos os dados, notas e documentos relacionados à atividade pericial 

pretendida pela defesa
706

. 

Iguais cautelas adotadas no tocante à custódia de materiais submetidos a exame 

pericial pela defesa devem também ser adotadas pelo defensor na conservação de outros 

objetos que sejam de seu interesse e não estejam sujeitos ao compartilhamento entre partes
707

. 

É por essa razão que o exame pericial é encarado sob dois aspectos: o primeiro, 

relacionado às técnicas utilizadas para coletar e armazenar objetos que devam ser submetidos 

                                                 
 
706

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(g)  Testing physical evidence. If defense counsel determines that effective representation of the client requires 

that such physical evidence be submitted for forensic examination and testing, counsel should observe the 

following practices: 

(i) The item should be properly handled, packaged, labeled and stored, in a manner designed to document its 

identity and ensure its integrity. 

(ii) Any testing or examination should avoid, when possible, consumption of the item, and a portion of the item 

should be preserved and retained to permit further testing or examination. 

(iii) Any person conducting such testing or examination should not, without prior approval of defense counsel, 

conduct testing or examination in any manner that will consume the item or otherwise destroy the ability for 

independent re-testing or examination by the prosecution. 

(iv) Before approving a test or examination that will entirely consume the item or destroy the prosecution‘s 

opportunity and ability to re-test the item, defense counsel should provide the prosecution with notice and an 

opportunity to object and seek an appropriate court order. 

(v) If a motion objecting to consumptive testing or examination is filed, the court should consider ordering 

procedures that will permit independent evaluation of the defense‘s analysis, including but not limited to: 

(A) permitting a prosecution expert to be present during preparation and testing of the evidence; 

(B) video recording the preparation and testing of the evidence; 

(C) still photography of the preparation and testing of evidence; and 

(D) access to all raw data, notes and other documentation relating to the defense preparation and testing of the 

evidence.  
707

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(i) Retention or return of item when law permits.  If defense counsel reasonably determines that there is no legal 

obligation to disclose physical evidence in counsel‘s possession to law enforcement authorities or others, the 

lawyer should deal with the physical evidence consistently with ethical and other rules and law.  If defense 

counsel retains the evidence for use in the client‘s representation, the lawyer should comply with applicable law 

and rules, including rules on safekeeping property, which may require notification to third parties with an 

interest in the property.  Counsel should maintain the evidence separately from privileged materials of other 

clients, and preserve it in a manner that will not impair its evidentiary value.  Alternatively, counsel may deliver 

the evidence to a third-party lawyer who is also representing the client and will be obligated to maintain the 

confidences of the client as well as defense counsel. 
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a análise e, depois, o aspecto da conduta propriamente dita de avaliar e relatar o resultado do 

exame pericial
708

. 

A ABA recomenda que os tribunais e o Poder Legislativo editem atos normativos 

destinados à regulamentação do tema concernente ao manuseio de provas materiais pela 

defesa, em especial no tocante ao descarte de objetos ilícitos que não tenham relação com o 

fato (contraband) e na produção probatória e argumentativa da acusação quando diga respeito 

à atividade probatória defensiva
709

. 

 

 

3.2.6.7 Atuação em procedimentos perante a corte 

 

 

No exercício de sua função perante o tribunal o defensor deve realizar a sua adequada 

preparação como forma de entregar uma defesa eficaz em favor de seu constituído. Apesar do 

caráter extremamente particular do exercício da advocacia defensiva, o Standard 4-4.6 orienta 

o defensor a: i – revisar os documentos disponíveis; ii – avaliar os temas que mereçam ser 

destacados como forma de beneficiar a condição do acusado; iii – ponderar a melhor forma de 

expor os fatos e argumentos; iv – pesquisar aspectos fáticos, legais e jurisprudenciais e contar 

com o apoio de profissionais que possam auxiliá-lo; v – indicar ao tribunal a falta de tempo 

para a preparação ao caso
710

. 
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 ―From a criminal defense investigator‘s perspective, forensic testing should be viewed from two different 

perspectives: the process utilized to collect and preserve physical evidence and the process utilized to test or 

examine the physical evidence. These two perspectives together should form the foundation of the criminal 

defense investigator‘s review of any forensic testing.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 130). 

 
709

 Standard 4-4.7    Handling Physical Evidence With Incriminating Implications 

(j) Adoption of judicial and legislated procedures for handling physical evidence.  Courts and legislatures, as 

appropriate, should adopt procedures regarding defense handling of such physical evidence, as follows: 

(i)  When defense counsel notifies the prosecution of the possession of such evidence or produces such evidence 

to the prosecution, the prosecution should be prohibited from presenting testimony or argument identifying or 

implying the defense as the source of the evidence, except as provided in Standard 3-3.6; 

(ii)  When defense counsel reasonably believes that contraband does not relate to a pending criminal 

investigation or prosecution, counsel may take possession of the contraband and destroy it. 
710

 Standard 4-4.6         Preparation for Court Proceedings, and Recording and Transmitting Information  

(a)  Defense counsel should prepare in advance for court proceedings.  Adequate preparation depends on the 

nature of the proceeding and the time available, and will often include: reviewing available documents; 

considering what issues are likely to arise and the client‘s position regarding those issues; how best to present 

the issues and what solutions might be offered; relevant legal research and factual investigation; and contacting 

other persons who might be of assistance in addressing the anticipated issues.  If defense counsel has not had 

adequate time to prepare and is unsure of the relevant facts or law, counsel should communicate to the court the 

limits of the defense counsel‘s knowledge or preparation. 
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A presença do advogado em todos os atos do procedimento é obrigatória, salvo se, por 

razão justificável, sua presença não for possível, caso em que um substituto será apontado 

para atuar. Esse substituto também deve contar com os meios e o tempo necessário para 

exercer a defesa em substituição
711

. 

O defensor deve documentar por conta própria todos os atos que ocorreram durante o 

julgamento no tribunal, seja para refrescar sua memória no futuro, auxiliar a orientação do 

acusado ou até mesmo fornecer um panorama mais claro para outro profissional que venha a 

atuar no caso
712

. 

É ônus do defensor certificar-se de que todas as determinações emanadas do tribunal 

sejam regularmente cumpridas, informando a quem de direito seja responsável pelo seu 

cumprimento
713

. 

Por fim, no plano da assistência jurídica pública, devem ser envidados todos os 

esforços para que o órgão disponha de orçamento e seja estruturado para permitir a adequada 

preparação de seus profissionais para o exercício do ofício perante o tribunal
714

. 

 

 

3.2.6.8 Dever de transparência entre defensor e defendido 

 

 

Na constituição do vínculo jurídico derivado da relação advogado-cliente o defensor 

deve ser capaz de exercer sua independência profissional
715

 quando presta assistência ao 
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 Standard 4-4.6         Preparation for Court Proceedings, and Recording and Transmitting Information  

(b)  Defense counsel should appear at all hearings in cases assigned to them, unless with good cause a substitute 

counsel is arranged.  A defense attorney who substitutes at a court proceeding for another attorney should be 

adequately informed about the case and issues likely to come up at the proceeding and should adequately 

prepare. 

 
712

 Standard 4-4.6         Preparation for Court Proceedings, and Recording and Transmitting Information  

(c)  Defense counsel handling any court appearance should document what happens at the proceeding, to aid 

counsel‘s own memory and the client‘s future reference, and so that necessary information will be available to 

counsel who may handle the case in the future. 

 
713

 Standard 4-4.6         Preparation for Court Proceedings, and Recording and Transmitting Information  

(d)  Defense counsel should take steps to ensure that any court order issued to the defense is transmitted to the 

appropriate persons necessary to effectuate the order. 

 
714

 Standard 4-4.6         Preparation for Court Proceedings, and Recording and Transmitting Information  

(e)  A public criminal defense office should be provided sufficient resources and be organized to permit adequate 

preparation for court proceedings. 

 
715

 Standard 4-5.1           Advising the Client 
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imputado, assegurando a contínua comunicação e informação sobre o caso. E sobre essa 

característica se ocupa a parte V dos Standards da ABA, sob o título de controle e direção do 

litígio (control and direction of litigation). 

Sempre que houver a necessidade de tomada de decisões relevantes, cabe ao advogado 

orientar o imputado sobre todos os aspectos da situação jurídica, indicando as estratégias e os 

resultados advindos das escolhas externadas, inclusive as vantagens e desvantagens de seu 

comportamento cooperativo com os órgãos encarregados da persecução penal
716

. 

Para o exercício da orientação jurídica espera-se do advogado não só a abordagem dos 

aspectos jurídicos que envolvam a causa, mas a repercussão em outros campos metajurídicos 

(político, social, moral e econômico, por exemplo), cabendo ao profissional deixar clara a 

distinção entre a orientação puramente jurídica (legal advice) e a opinião baseada em outros 

aspectos
717

. 

Como a prevenção é melhor que a reparação, o advogado norte-americano deve ser 

capaz de antecipar os inúmeros rumos e resultados advindos da causa, para preparar o cliente 

ao exercício de escolhas jurídicas, evitando a adoção de posturas açodadas em virtude da falta 

de tempo e previsibilidade das situações ocorridas no processo
718

. 

O Standard 4-5.4 alerta o advogado para a orientação de seu cliente nas chamadas 

consequências colaterais, cabendo-lhe identificar os possíveis resultados advindos da 

acusação, de um acordo ou até da condenação, propondo soluções que possam minorar ou 

afastar desdobramentos dessa natureza
719

. 

Posturas soberbas devem ser evitadas a todo custo, não devendo o advogado 

subestimar ou superestimar riscos ou possíveis rumos da causa como forma de influenciar o 

                                                                                                                                                         
(a)  Defense counsel should exercise independent professional judgment when advising a client. 

 
716

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(h)  Defense counsel should consider and advise the client of potential benefits as well as negative aspects of 

cooperating with law enforcement or the prosecution. 

 
717

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(d)  In rendering advice to the client, counsel should consider the client‘s desires and views, and may refer not 

only to law but also to other considerations such as moral, economic, social or political factors that may be 

relevant to the client‘s situation.  Counsel should attempt to distinguish for the client between legal advice and 

advice based on such other considerations. 

 
718

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(e)  Defense counsel should provide the client with advice sufficiently in advance of decisions to allow the client 

to consider available options, and avoid unnecessarily rushing the accused into decisions. 
719

 Standard 4-5.4         Consideration of Collateral Consequences 

(b)  When defense counsel knows that a consequence is particularly important to the client, counsel should 

advise the client as to whether there are procedures for avoiding, mitigating or later removing the consequence, 

and if so, how to best pursue or prepare for them. 
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cliente a fazer uma escolha, inclusive em relação à realização de acordos. O papel do 

advogado é o de orientação adequada, e não o de criar dúvidas e incertezas
720

. 

Embora o processo criminal deva se pautar pela publicidade de seus atos, o defensor 

deve sempre orientar seu cliente a adotar uma postura reservada, evitando debater os fatos da 

causa com quaisquer pessoas, inclusive vítimas, possíveis testemunhas, detentos, família, 

amigos e agentes do governo, salvo quando autorizados pela defesa técnica.  

A norma da ABA reconhece, no entanto, que o agravamento psicológico ocasionado 

por uma investigação ou processo penal é nocivo ao imputado, de modo que o diálogo com 

familiares próximos não é tão gravoso, enquanto que o contato com os jurados é estritamente 

vedado
721

. 

A relação entre o defensor e seu constituído é uma via de mão dupla e, quanto maior a 

transparência entre ambos, melhor será a defesa técnica exercida, o que demanda do acusado 

um fornecimento adequado dos fatos e de sua participação, devendo o advogado dispor do 

tempo razoável para formar a sua opinião jurídica a ser apresentada
722

. Uma vez exposta a 

opinião técnica, deve o defensor auxiliar o acusado a decidir o melhor rumo de sua defesa e 

quais serão as formas mais adequadas para alcançar o intento planejado
723

. 

A dinâmica da assistência jurídica demanda pronta comunicação entre acusado e 

cliente, fenômeno facilitado pelo avanço da tecnologia nos meios de comunicação. No 

Standard 4-5.1, a ABA sugere que o defensor informe prontamente ao seu cliente todas as 
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 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(f)  Defense counsel should not intentionally understate or overstate the risks, hazards, or prospects of the case 

or exert undue influence on the client‘s decisions regarding a plea. 
721

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(g)  Defense counsel should advise the client to avoid communication about the case with anyone, including 

victims or other possible witnesses, persons in custody, family, friends, and any government personnel, except 

with defense counsel‘s approval, although where the client is a minor consultation with parents or guardians 

may be useful.  Counsel should advise the client to avoid any contact with jurors or persons called for jury duty; 

and to avoid either the reality or the appearance of any other improper activity. 

 
722

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(b)  Defense counsel should keep the client reasonably and regularly informed about the status of the 

case.  Before significant decision-points, and at other times if requested, defense counsel should advise the client 

with candor concerning all aspects of the case, including an assessment of possible strategies and likely as well 

as possible outcomes.  Such advisement should take place after counsel is as fully informed as is reasonably 

possible in the time available about the relevant facts and law.  Counsel should act diligently and, unless time 

does not permit, advise the client of what more needs to be done or considered before final decisions are made. 
723

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(i)  After advising the client, defense counsel should aid the client in deciding on the best course of action and 

how best to pursue and implement that course of action. 
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propostas de acordo apresentadas, o andamento do processo, os pedidos formulados e as 

decisões proferidas, além da própria orientação jurídica já analisada anteriormente
724

. 

 

 

3.2.6.9 Condução da defesa 

 

 

Ainda em tema de controle e direção da defesa criminal, os Standards da American 

Bar Association trazem interessantes considerações sobre o exercício da atividade defensiva 

pelo advogado. 

Com a previsão do Standard 4-5.2, o regramento da ABA procura destacar que o 

controle do litígio não significa que todas as decisões referentes ao caso devam ser tomadas 

exclusivamente pelo defensor. Caberá sempre ao advogado ponderar essa iniciativa levando 

em consideração as manifestações do próprio acusado
725

. 

Então, como regra geral, o processo de tomada de decisões sobre a estratégia 

defensiva e seus derivativos é uma atribuição do defensor, decorrente do próprio direito 

manifestado pelo acusado de ter o exercício da defesa técnica em seu favor
726

. 

Embora o poder de gestão da defesa se concentre nas mãos do defensor, há uma série 

de decisões a serem tomadas pelo próprio acusado, especialmente quando impliquem 

determinadas renúncias a ônus e faculdades processuais, como restou reconhecido em Fla. v. 

Nixon, quando a Suprema Corte considerou que a concordância do acusado com a postura 

defensiva era uma fase essencial no processo decisório de aquiescência à imputação
727

.  

                                                 
 
724

 Standard 4-5.1           Advising the Client 

(c)  Defense counsel should promptly communicate to the client every plea offer and all significant 

developments, motions, and court actions or rulings, and provide advice as outlined in this Standard. 

 
725

 Standard 4-5.2    Control and Direction of the Case 

(a)  Certain decisions relating to the conduct of the case are for the accused; others are for defense 

counsel.  Determining whether a decision is ultimately to be made by the client or by counsel is highly 

contextual, and counsel should give great weight to strongly held views of a competent client regarding 

decisions of all kinds. 

 
726

 ―As the Court noted in Faretta, a defendant who chooses to be represented by counsel thereby relinquishes to 

counsel the authority to make various decisions relating to the defense presentation. As to those decisions 

commonly described as strategic decisions, the client is bound by the attorney‘s exercise of competent 

professional judgement even if the attorney‘s action or inaction amounts to a forfeiture of a defense right. 

Although such forfeitures are sometimes described as ‗waivers‘, they do not require the defendant‘s knowledge, 

understanding, or agreement with the defense counsel‘s decision to forego the exercise of the particular right.‖ 

(LAFAVE et al., 2004, p. 116). 

 
727

 (LAFAVE et al., 2004, p. 119). 
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Embora a categorização das decisões concernentes a cada um dos personagens do polo 

defensivo seja de difícil execução, a American Bar Association e a Suprema Corte procuraram 

elencar algumas situações em que é evidente a legitimidade do imputado para dar a palavra 

final nos processos decisórios da conduta defensiva
728

, sendo elas: a renúncia ao direito de ser 

assistido por defensor; a escolha do ato de resistência a pretensão ou de confissão do delito; a 

decisão a respeito da aceitação de um acordo; a adoção de uma postura cooperativa com os 

órgãos de persecução; a renúncia ao julgamento por um júri; a escolha de prestar depoimento 

(interrogatório); a escolha de se manifestar na fase decisória; o direito ao recurso; e a 

manifestação quanto a aspectos determinados pelo tribunal
729

. 

O aspecto recursal foi objeto do caso Roe v. Flores-Ortega, em que a Suprema Corte 

debateu a compulsoriedade do Standard de exercício da função defensiva, especificamente no 

que toca ao próprio acusado manifestar-se quanto à conveniência ou não do manejo de 

recurso contra a decisão condenatória, prevalecendo o entendimento no sentido de que o 

instrumento editado pela ABA tem natureza de orientação quanto à conduta profissional
730

. 

Noutro giro, a Suprema Corte já reconheceu a legitimidade do advogado para tomar 

decisões relativas a: 1 – oposição às provas ilicitamente obtidas pela acusação; 2 - postulação 

da extinção do indiciamento baseado em discriminação de raça na escolha do grande júri; 3 – 

indicação do uso de vestimenta adequada em substituição ao vestuário prisional; 4 – 

impugnação de alguma instrução indevida ao júri; 5 – condução da inquirição no exame 

                                                 
 
728

 ―In contrast to strategic decisions, other decisions are categorized as ‗personal decisions‘ – i.e., decisions so 

fundamental that the ultimate decision making authority must rest with the defendant. Here, the defense counsel 

can take action only with the approval of the defendant, and where the action amounts to a waiver of a right, the 

publicly acknowledged consent of the client may be required.‖ (LAFAVE et al., 2004, p. 117). 

 
729

 Standard 4-5.2    Control and Direction of the Case 

(b)  The decisions ultimately to be made by a competent client, after full consultation with defense counsel, 

include: 

(i) whether to proceed without counsel; 

(ii) what pleas to enter; 

(iii) whether to accept a plea offer; 

(iv) whether to cooperate with or provide substantial assistance to the government; 

(v) whether to waive jury trial; 

(vi) whether to testify in his or her own behalf; 

(vii) whether to speak at sentencing; 

(viii) whether to appeal; and 

(ix) any other decision that has been determined in the jurisdiction to belong to the client. 

 
730

 ―The majority responded to Justice Souter‘s dissent by noting that ‗prevailing norms of practice as reflected 

in the American Bar Association standards and the like… are only guides‘, imposing specific guidelines on 

counsel is not appropriate. The majority distinguished the right of state to impose professional conduct 

standards from what federal Constitution requires.‖ (CLINE, 2011, p. 99).  
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cruzado; 6 – seleção das testemunhas que serão inquiridas; 7 – requerimento ou oposição à 

decretação do segredo de justiça; 8 – seleção das diferentes linhas de defesa
731

. 

O processo de tomada de decisões é complexo e nem sempre o acusado pode estar em 

gozo de suas faculdades mentais para realizar a melhor escolha. Pensando nisso, os standards 

da ABA permitem que o advogado possa conduzir uma avaliação psíquica de seu próprio 

cliente como forma de assegurar que aquela escolha é feita com plena saúde mental, 

preservando a sigilosidade de uma medida dessa natureza na condução do caso
732

. 

Ainda que a criação de estratégias e a sugestão de comportamentos sejam tarefas do 

defensor, a sua capacidade técnica não deve significar uma postura de desalinho com a 

opinião do acusado. Dessa forma, o modo como serão tratadas as decisões, as formas de 

impugnar pedidos e julgamento, a escolha das testemunhas a serem inquiridas e a maneira de 

conduzir as perguntas, a escolha dos jurados e os tipos de oposição devem, sempre que 

possível, ser compartilhados com o imputado
733

. 

Como esse processo de tomada de decisões, especialmente na atuação penal, pode 

criar zonas de conflito entre os sujeitos do polo defensivo, a ABA orienta os defensores a 

documentar as eventuais divergências de vontade
734

. 

Diante da concessão de capacidade postulatória ao próprio acusado para exercer a sua 

defesa técnica no processo penal (pro se legal representation), o sistema jurídico norte-

americano admite a intervenção do defensor apenas em caráter supervisional, quando assim 

designado
735

. Nessa atividade de supervisão o advogado deve oferecer pontos de vista a 

                                                 
731

 (LAFAVE et al., 2004, p. 117). 

 
732

 Standard 4-5.2    Control and Direction of the Case 

(c)  If defense counsel has a good faith doubt regarding the client‘s competence to make important decisions, 

counsel should consider seeking an expert evaluation from a mental health professional, within the protection of 

confidentiality and privilege rules if applicable. 

 
733

 Standard 4-5.2    Control and Direction of the Case 

(d)  Strategic and tactical decisions should be made by defense counsel, after consultation with the client where 

feasible and appropriate.  Such decisions include how to pursue plea negotiations, how to craft and respond to 

motions and, at hearing or trial, what witnesses to call, whether and how to conduct cross-examination, what 

jurors to accept or strike, what motions and objections should be made, what stipulations if any to agree to, and 

what and how evidence should be introduced. 

 
734

 Standard 4-5.2    Control and Direction of the Case 

(e)  If a disagreement on a significant matter arises between defense counsel and the client, and counsel resolves 

it differently than the client prefers, defense counsel should consider memorializing the disagreement and its 

resolution, showing that record to the client, and preserving it in the file. 
735

 Standard 4-5.3           Obligations of Stand-By Counsel 

(a)  An attorney whose assigned duty is to actively assist a pro se criminally accused person should permit the 

accused to make the final decisions on all matters, including strategic and tactical matters relating to the 

conduct of the case, while still providing the attorney‘s best advice. 
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respeito das escolhas pretendidas pelo acusado, ainda que a decisão final caiba a ele próprio, 

sempre em uma postura passiva, aguardando o questionamento e as dúvidas do imputado
736

. 

O papel de supervisão defensiva obriga o profissional a se inteirar e acompanhar o 

caso, especialmente pela possibilidade de ele próprio assumir a condução da defesa quando 

assim for o desejo do próprio acusado
737

. 

 

                                                 
 
736

 Standard 4-5.3           Obligations of Stand-By Counsel 

(b)  An attorney whose assigned duty is to assist a pro se criminally accused person only when the accused 

requests assistance may bring to the attention of the accused steps that could be potentially beneficial or 

dangerous to the accused, but should not actively participate in the conduct of the defense unless requested by 

the accused or as directed by the court. 

 
737

 Standard 4-5.3           Obligations of Stand-By Counsel 

(c)  In either case, the assigned attorney should respect the accused‘s right to develop and present the accused‘s 

own case, while still advising the accused of potential benefits and dangers the attorney perceives in the course 

of the litigation.  Such an attorney should be fully prepared about the matter, in order to offer such advice and in 

case the court and the accused determine that the full representation role should be transferred to defense 

counsel at some point during the criminal proceedings. 
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4 OS DIVERSOS GÊNEROS DE INVESTIGAÇÃO NO SISTEMA JURÍDICO 

BRASILEIRO 

 

 

4.1 A investigação criminal: a necessidade de enxergá-la como um gênero 

 

 

Depois de concluída a imersão na relação interdisciplinar entre o processo civil e o 

processo penal e a pesquisa da estrutura dos sistemas processuais penais italiano e norte-

americano, é conveniente retornamos à realidade brasileira e caminharmos na compreensão 

do papel da investigação criminal.  

Consequentemente, o ponto de partida não pode ter como referencial o inquérito 

policial, mas todos os mecanismos de coleta de dados que tenham repercussão no processo 

penal. Evita-se, dessa maneira, uma falha metodológica tendente a estabelecer a premissa de 

que o inquérito policial e a investigação criminal compreendem o mesmo instituto. 

Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner trazem interessantes considerações sobre a 

chamada ―instrução preliminar‖, uma adjetivação reputada pelos autores como a mais 

adequada para a designação da atividade prévia à relação processual penal
738

. 

Preferimos o uso da expressão ―investigação criminal‖, considerando que o seu 

significado é mais abrangente para o propósito desenvolvido por esta tese, especialmente 

quando considerado que a investigação nem sempre se restringe a um caráter preliminar ou 

antecedente, como será o caso da investigação criminal defensiva. 

Do ponto de vista das regras do ordenamento jurídico, não há disposição legal que 

traduza o conceito e a diferenciação da expressão ―investigação criminal‖. A título 

exemplificativo, a Lei n. 12.830/2013 dispõe sobre a investigação criminal conduzida pelo 

Delegado de Polícia.  

A contrario sensu da leitura do art. 1º da lei mencionada, seria possível encontrarmos 

investigações criminais conduzidas por outros sujeitos, a exemplo da investigação direta 

conduzida pelo Ministério Público, da investigação criminal defensiva e da investigação 

derivada de procedimentos administrativos sancionadores, como ocorre nas Comissões 

Parlamentares de Inquérito e Agências Reguladoras. 

                                                 
738

 Lopes Junior e Gloeckner (2015, p. 88). 
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Na leitura do texto da Lei n. 12.830/2013 já se percebe o emprego de expressões 

diversas para especificar a atividade desempenhada pelo Delegado de Polícia, ficando claro 

que o monopólio da atividade de investigação criminal não existe. O art. 2º, por exemplo, 

descreve como atividades do Delegado a apuração das infrações penais e a função de polícia 

judiciária, ambas de natureza exclusiva do Estado. 

Indubitavelmente, o legislador quis evitar atribuir a atividade de investigação criminal 

ao encargo exclusivo do Delegado e, por isso, se utilizou de expressões diversas para definir o 

leque de atividades daquele órgão.  

Poder-se-ia pensar que o §1º do art. 2º da Lei n. 12.830/2013 estabeleceria uma dita 

exclusividade da investigação criminal quando prevê: ―Ao delegado de polícia, na qualidade 

de autoridade policial, cabe a condução da investigação criminal por meio de inquérito 

policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuração das 

circunstâncias, da materialidade e da autoria das infrações penais‖.  

Pensamos que o propósito do legislador foi, de fato, estabelecer uma exclusividade 

circunscrita ao contexto dos encargos do Delegado de Polícia. Porém ela não se dirige a 

atividade de investigação criminal, mas ao instrumento de atuação do sujeito, no caso o 

inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei.  

Pelas regras hoje em vigor, tanto a atividade de polícia judiciária (art. 144 da CRFB) 

quanto o inquérito policial (art. 2º, § 1º, da Lei n. 12.830/2013) são de exclusividade do 

Delegado de Polícia. Qualquer outra expressão ou conceito foge do universo particularizado 

dessa carreira jurídica e se insere no espaço público do processo penal acusatório, sendo 

possível a sua partilha entre os demais atores do sistema, como é o caso da expressão 

―investigação criminal‖. 

Essa diferenciação até pode ter ocorrido por acidente do legislador, mas é inegável que 

se trata de um acidente benéfico ao nosso sistema, por significar uma importante distinção 

entre duas atividades marcantemente inconfundíveis: a investigação criminal e a instauração 

do inquérito policial. 

André Augusto Mendes Machado, em sua obra sobre investigação criminal defensiva, 

considera a investigação criminal como ―procedimento preliminar e preparatório à ação penal, 

formado por um conjunto de atos encadeados, que podem ser praticados pelos sujeitos 

envolvidos e diretamente interessados na persecução penal, com a finalidade de reunir 

elementos materiais relacionados ao possível ilícito penal‖
739

. 

                                                 
739

 (MACHADO, 2010, p. 36). 
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Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner também trilham semelhante caminho na definição 

da investigação e sua desvinculação da atividade jurisdicional quando afirmam: ―Será 

administrativo quando estiver a cargo de um órgão estatal que não pertença ao Poder 

Judiciário, isto é, um agente que não possua poder jurisdicional‖
740

. 

Em nossa visão, a investigação criminal corresponde a um conceito amplo que 

compreende uma atividade procedimentalizada, um conjunto de atos desempenhados para 

busca de elementos de formação do convencimento – ou fontes de prova
741

 – a respeito de 

fatos delituosos, dentro ou fora de uma relação processual e que não possui um único sujeito 

determinado para a sua condução. Constitui-se, assim, como uma atividade plural ao que 

veremos mais adiante nas suas diversas espécies. 

Inegavelmente, a investigação criminal pode acontecer ao amparo de relação judicial, 

bastando se pensar em casos nos quais se desenvolvam diligências que dependam de 

autorização judicial (medidas cautelares) ou nas hipóteses de foro por prerrogativa de função 

cuja instauração de investigação criminal depende de autorização judicial, o que nos leva a 

divergir da opinião de André Mendes Machado
742

. 

Do mesmo modo, discordamos do entendimento de Aury Lopes e Ricardo Gloeckner no 

tocante à premissa de que a investigação é um ato de natureza estatal. Não podemos nos 

olvidar de que é possível o desenvolvimento da investigação criminal por um particular, como 

será o caso do advogado que desenvolve investigação criminal defensiva ou do detetive 

particular que colabora com a autoridade policial na forma do art. 5º, parágrafo único, da Lei 

13.432/2017. 

De certo modo, diante do curso de uma ação penal na qual está instalada a relação 

processual triangular, pode parecer atécnico falar em atos de investigação criminal, visto que 

ali se realizam atos instrutórios. Conquanto essa observação seja verdadeira, obstáculo não há 

para que investigações criminais em paralelo possam ser desenvolvidas a respeito dos 

mesmos fatos, como veremos no caso da investigação defensiva ou, por exemplo, uma 

                                                 
740

 (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 91). 

 
741

 ―No entanto, de forma mais precisa, deve-se consignar que o real escopo do ato investigativo não é obter 

prova, a qual deve ser produzida perante o juiz natural em contraditório, mas sim descobrir fontes de prova que 

possam ser utilizadas para a produção probatória em juízo,
 
oferecendo elementos de prova aptos a solucionarem 

o problema posto ou, em outras palavras, a confirmarem ou refutarem a proposição apresentada na denúncia.‖ 

(VILARES; BEDIN; CASTRO, 2014, p. 313). 

 
742

 ―Sendo assim, conclui-se que a investigação criminal é um procedimento administrativo ou judicial – 

conforme o órgão responsável por sua condução – e pré-processual, pois ocorre antes do processo criminal, para 

reunir elementos de convicção acerca de possível infração penal.‖ (MACHADO, 2010, p. 18). 
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investigação criminal por outra infração em que haja um encontro fortuito relativo a fatos que 

já estejam em apuração no processo antecedente. 

O projeto do novo Código de Processo Penal parece caminhar nessa linha de 

pensamento quando abre seu Título II – Investigação Criminal – e prevê no art. 8º que a 

―investigação criminal tem por objetivo a identificação das fontes de prova e será iniciada 

sempre que houver fundamento razoável a respeito da prática de uma infração penal‖.  

Ao mesmo tempo, nos capítulos desse mesmo Título, o projeto contempla a 

investigação criminal defensiva (art. 13), o juiz de garantias (arts. 14 a 17) e o inquérito 

policial (arts. 18 a 40). 

No âmago da investigação criminal, atividade destinada à apuração de fatos que 

representam violação aos tipos penais e bens jurídicos protegidos pelo Direito Penal, é 

possível identificarmos uma série de atos que serão desempenhados com essa finalidade por 

alguns sujeitos processuais e outros que, apesar de não integrarem a relação processual, 

podem ser considerados sujeitos da investigação.  

É o caso do Promotor de Justiça, do Delegado de Polícia, da administração pública, da 

vítima, do querelante, do indiciado, da defesa técnica e dos auxiliares da investigação. Nossa 

proposta é trazer um tratamento jurídico semelhante àquele conferido pelo Código de 

Processo Penal ao sujeitos processuais e adaptá-los à classificação de sujeitos da investigação 

criminal. 

Enquanto a atribuição de uma natureza pública ou privada à investigação criminal pode 

variar a partir do enfoque em quem a desempenha (advogado, por exemplo), ela não terá 

aptidão para alterar a qualidade e a utilizabilidade dos atos praticados
743

. 

O Título VIII do atual Código de Processo Penal (arts. 251 a 281) elenca como sujeitos 

do processo o juiz, o Ministério Público, o acusado, a defesa técnica, o assistente de acusação, 

os funcionários da justiça, os peritos e os intérpretes. Em decorrência dessa organização 

legislativa, igual estrutura deve ser construída em torno da investigação criminal, definindo-se 

a figura dos sujeitos essenciais e dos sujeitos ocasionais ao desempenho dessa atividade. 

Como sujeitos essenciais da investigação criminal entendemos o Delegado de Polícia e 

seus auxiliares, o Ministério Público e seus auxiliares, órgãos públicos com poderes 
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 ―Considerando este critério subjetivo do responsável pela atividade investigatória, a investigação defensiva, 

tanto quanto aquela realizada pela vítima ou qualquer outro particular, é espécie de investigação privada. Isso 

porque nenhuma delas é efetuada por ente estatal. Por conseguinte, a investigação defensiva deve obedecer às 

limitações impostas a todo tipo de investigação privada, principalmente devido à falta de poder de polícia, como 

se verificará adiante. Já a investigação criminal ultimada por órgãos estatais, que denominamos investigação 

pública, será atribuída, conforme o caso, à Polícia Judiciária, ao Juiz de Direito ou ao Ministério Público‖ 

(MACHADO, 2010, p. 24). 
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investigatórios (Comissões Parlamentares de Inquérito, CVM, BACEN, CADE, Receita 

Federal, INSS, Agências Reguladoras etc.), o indiciado, a defesa técnica e seus auxiliares, o 

querelante, os peritos e os intérpretes. É dizer, sem eles não há como desenvolver a 

investigação criminal em suas diferentes faces, as quais serão exploradas neste estudo. 

Cada um desses personagens desempenha um papel específico na apuração do fato 

criminoso e na coleta de informações que permitam a formação da culpa, todos eles com 

interesses, seja de natureza pessoal (indiciado e defesa), seja de natureza institucional 

(Delegado, Ministério Público e órgãos públicos). 

Há também o que preferimos denominar de sujeitos ocasionais, figuras que podem 

intervir na atividade de investigação criminal, mas cuja presença nem sempre será 

determinante para o seu desenvolvimento. 

O juiz se insere nessa classificação em virtude da pouca intervenção por ele 

desempenhada na investigação criminal. Como regra geral, a atividade de investigação deve 

se desenvolver sem a intervenção do Judiciário, cujo papel se restringe ao controle de desvios 

e autorização para diligências, em que há a cláusula de reserva de jurisdição.  

Não cabe ao juiz realizar atos de investigação, mas tão somente participar da 

investigação realizada pelos demais sujeitos, fornecendo amparo e controle judicial dos atos 

praticados na apuração de fatos criminosos
744

. 

O enquadramento da vítima nessa classificação demanda maior reflexão. Seria possível 

tratá-la como um sujeito ocasional da investigação, pois, à exceção dos crimes de ação penal 

privada e pública condicionada à representação, a sua manifestação de vontade ou intento de 

ver apurada a infração penal é irrelevante, o que lhe atribuiria essa natureza.  

Se é certo o fato de o Ministério Público agir na tutela indireta dos interesses da vítima 

quando deflagra a ação penal, não podemos deixar de considerar que a conformação moderna 

do parquet lhe permite exercer posições processuais antagônicas a esses interesses, a exemplo 

da margem de opinião em torno da absolvição na forma do art. 385 do CPP ou do 

arquivamento do inquérito policial (art. 28 do CPP). 

Diante da não atribuição de um encargo de representação processual da vítima na 

relação processual ao Ministério Público, surge um espaço para a vítima exercer a iniciativa 

de colher informações e se contrapor aos interesses do parquet, como é o caso da assistência 

de acusação. 

                                                 
744

 ―Por outro lado, a Autoridade Judiciária não pode investigar, isto é, colher elementos informativos durante a 

persecução prévia, pois se tornaria verdadeiro inquisidor e deixaria de ser imparcial.‖ (MACHADO, 2010, p. 

85). 
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Apesar de a assistência de acusação restringir-se ao momento processual, isso não quer 

dizer que a vítima esteja impedida de exercer atividade investigativa, o que a incluiria no 

conceito de sujeitos essenciais da investigação.  

Por certo, o interesse da vítima reside fortemente no componente de vingança, mas não 

é correto afastar o exercício de investigação como forma de suprir omissões da apuração 

exercidas pelos órgãos estatais, ou até mesmo como um modo de aprimoramento do princípio 

da obrigatoriedade da ação penal. 

Talvez a maior distinção na análise da investigação criminal diga respeito às suas 

modalidades e características díspares e semelhantes. Para a adequada categorização da 

investigação criminal defensiva, torna-se crucial a reflexão prévia a respeito das outras formas 

de investigação no sistema jurídico brasileiro, de maneira a encontrarmos pontos de 

convergência e de distinção.  

O primeiro aspecto diz respeito à publicidade da investigação criminal. O inquérito 

policial é definido como um procedimento tradicionalmente sigiloso, de modo a preservar a 

elucidação do fato em apuração, nos termos do art. 20 do Código de Processo Penal.  

Temos visto, na prática, que o sigilo do inquérito policial não é absoluto, pois tanto o 

Estatuto da OAB (art. 7º, XIV) quanto a norma de organização da Defensoria Pública (arts. 

44, VIII, 89, VIII, e 128, VIII, da LC n. 80/1994) e, até mesmo, a Súmula Vinculante 14 

asseguram à defesa técnica o direito de ter acesso aos autos de investigação. Na realidade, 

pode-se dizer que o nível de publicidade do inquérito policial é mais restrito, não sendo 

possível o compartilhamento de informações com o público em geral, ainda que em nossa 

realidade os vazamentos de informações ocorram com frequência. 

Sobre o procedimento investigatório desenvolvido pelo Ministério Público, a premissa é 

outra, definindo-se a publicidade como regra geral (art. 15) e o sigilo como medida 

excepcional (art. 16), na forma da Resolução n. 181 do Conselho Nacional do Ministério 

Público. 

Para as Comissões Parlamentares de Inquérito desenvolvidas no âmbito do Congresso 

Nacional e reguladas pela Lei n. 1.579/1952 e pelo art. 58 da Constituição Federal, não há um 

tratamento expresso a respeito da publicidade dos trabalhos da comissão, apesar de o art. 37 

da Constituição prever o princípio da publicidade dos atos da administração e o art. 6º da Lei 

n. 1.579/1952 prever a aplicação subsidiária do Código de Processo Penal. 
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Pela leitura do Regimento Interno da Câmara dos Deputados (art. 48)
745

 e do Senado 

Federal (arts. 110, 116 e 117)
746,

 depreende-se que as reuniões da CPI são públicas, como 

regra geral, podendo ser realizadas de forma reservada ou até mesmo secreta. 

Em suma, a publicidade é um tema importantíssimo no contexto da investigação 

criminal, seja como representação do Estado Democrático de Direito, seja com forma de 

assegurar o exercício das garantias daqueles que são submetidos a uma investigação. 

Superado o aspecto da publicidade, o segundo ponto de análise entre as diversas 

investigações criminais consiste em verificar a incidência das garantias da ampla defesa e do 

contraditório. Apesar de não haver uma relação bilateral, já que o ato de investigação nem 

sempre é conduzido por um sujeito processual (inquérito policial, por exemplo), isso não quer 

dizer que a defesa não possa auxiliar na construção dos rumos da investigação
747

. 

                                                 
745

 Art. 48. As reuniões das Comissões serão públicas, salvo deliberação em contrário.  

  1o Serão reservadas, a juízo da Comissão, as reuniões em que haja matéria que deva ser debatida com a 

presença apenas dos funcionários em serviço na Comissão e técnicos ou autoridades que esta convidar.  

nele;  

  2o Serão secretas as reuniões quando as Comissões tiverem de deliberar sobre: 

I - declaração de guerra, ou acordo sobre a paz; 

II - passagem de forças estrangeiras pelo território nacional, ou sua permanência  

III – (Revogado pela Resoluç o no 57, de 1994)  

  3o Nas reuniões secretas, servirá como Secretário da Comissão, por designação do Presidente, um de seus 

membros, que também elaborará a ata.  

  4o Só os Deputados e Senadores poderão assistir às reuniões secretas; os Ministros de Estado, quando 

convocados, ou as testemunhas chamadas a depor participarão dessas reuniões apenas o tempo necessário.  

  5o Deliberar-se-á, preliminarmente, nas reuniões secretas, sobre a conveniência de os pareceres nelas 

assentados serem discutidos e votados em reunião pública ou secreta, e se por escrutínio secreto.  

  6o A ata da reunião secreta, acompanhada dos pareceres e emendas que foram discutidos e votados, bem como 

dos votos apresentados em separado, depois de fechados em invólucro lacrado, etiquetado, datado e rubricado 

pelo Presidente, pelo Secretário e demais membros presentes, será enviada ao Arquivo da Câmara com indicação 

do prazo pelo qual ficará indisponível para consulta.  

 
746

 Art. 110. As reuniões serão públicas, salvo os casos expressos neste Regimento ou quando o deliberar a 

comissão.  

[...] 

Art. 116. Serão secretas as reuniões para deliberar sobre:  

I - declaração de guerra ou celebração de paz (Const., art. 49, II);  

II - trânsito ou permanência temporária de forças estrangeiras no território nacional (Const., art. 49, II);  

III - escolha de chefe de missão diplomática de caráter permanente (Const., art. 52, IV);  

  1o Nas reuniões secretas, quando houver parecer a proferir, lido o relatório, que não será conclusivo, a 

comissão deliberará em escrutínio secreto, completando-se o parecer com o resultado da votação, não sendo 

consignadas restrições, declarações de voto ou votos em separado.  

§ 2o Nas reuniões secretas, servirá como secretário um dos membros da comissão, designado pelo Presidente.  

  3o A ata deverá ser aprovada ao fim da reunião, assinada por todos os membros presentes, encerrada em 

sobrecarta lacrada, datada e rubricada pelo Presidente e pelo Secretário e recolhida ao Arquivo do Senado.  

Art. 117. Nas reuniões secretas, além dos membros da comissão, só será admitida a presença de Senadores e das 

pessoas a serem ouvidas sobre a matéria em debate.  

Parágrafo único. Os Deputados Federais poderão assistir às reuniões secretas que não tratarem de matéria da 

competência privativa do Senado Federal.  

 
747

 ―Portanto, releitura do disposto no art. 14 do CPP, em face da garantia constitucional da ampla defesa, 

permite concluir que o delegado de polícia somente poderá negar a realização do pedido se este for inviável, sob 
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Durante o desenvolvimento dos atos de investigação são indicados o art. 9º da 

Resolução n. 181/2017, o art. 14 do CPP, o art. 7º, XIV e XXI, da Lei n. 8.906/1994, e os arts. 

4º, XIV; 44, VI, VII e VIII; 89, VI, VII e VIII; e 128, VI, VII e VIII, todos da LC n. 80/1994, 

como exemplos de intervenção defensiva em procedimentos investigatórios.  

A aplicação da Súmula Vinculante 14 em sede de Comissões Parlamentares de 

Inquérito já foi reconhecida pelo próprio Supremo Tribunal Federal no julgamento da 

Reclamação 17.653, de relatoria do Min. Dias Toffoli, e em medida cautelar no Habeas 

Corpus 113.548, de relatoria do Min. Celso de Mello, quando considerou legítimo o acesso 

aos autos por parte de advogado constituído por um dos convocados. 

Se é certo que as regras e os julgados agora citados amparam a intervenção defensiva, 

permitindo que o imputado possa ter acesso aos documentos dos atos realizados no curso da 

investigação e lhe seja assegurada a possibilidade de intervenção da defesa técnica, elementos 

estes integrantes do princípio da ampla defesa, não é possível reconhecer o contraditório 

como uma garantia plena de qualquer investigação.  

Essa afirmação decorre do fato de que o sistema jurídico não alberga disposições 

capazes de assegurar à audiência bilateral a possibilidade de influência nos processos de 

tomada de decisão nas atividades investigatórias. Se o Delegado ou o Promotor de Justiça 

admitem a manifestação do imputado no corpo das investigações sob sua presidência, o fazem 

não por força de preceito legal, mas sim por uma interpretação ampla dos princípios atinentes 

ao devido processo legal.  

Dessa forma, não é uma característica marcante dos procedimentos investigatórios o 

exercício de um contraditório pleno, tal como ocorre em uma relação processual, e a própria 

ampla defesa encontra limitações nos dispositivos que tratam da intervenção defensiva em 

procedimentos apuratórios. 

Na sequência de nossa reflexão, o terceiro aspecto a ser abordado compreende a 

finalidade da investigação criminal e o seu modo de desenvolvimento, ou seja, a sua 

inquisitividade
748

.  

                                                                                                                                                         
o ponto de vista fático, ou inócuo. Não pode a autoridade policial negar o requerimento de diligência formulado 

pelo acusado, desde que guarde importância e correlação com o esclarecimento dos fatos e a defesa do acusado. 

Em face do disposto no art. 5º, LV, da Constituição da República, o requerimento de diligências pelo indiciado é 

um direito subjetivo seu, ‗que não pode ser negado arbitrariamente pela autoridade‘, e, na eventualidade de ser 

indeferido o pedido, o acusado pode fazer uso do mandado de segurança, vez que ferido direito líquido e certo, 

ou, até mesmo para alguns, valer-se do habeas corpus.‖ (SAAD, 2004, p. 351-352). 

 
748

 ―De forma diferente, o poder-dever inquisitivo não afasta a participação dos interessados, acusado ou 

ofendido Ao contrário, os esforços se somam, trabalhando juntos na busca da verdade: a inquisitoriedade não é 

incompatível com o exercício do direito de defesa pelo indiciado durante o inquérito policial. Seu interesse, ali, 

consiste, ao menos, em demonstrar que não deve ser denunciado. [...] A autoridade policial, em seu caráter 
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Da leitura do art. 2º, § 1º, da Lei n. 12.830/2013, é de fácil percepção que a finalidade 

do inquérito policial é apurar as infrações penais, especificamente as circunstâncias de 

materialidade e autoria. Por trás dessa atividade apuratória, há a possibilidade de inúmeros 

outros desdobramentos de natureza predominantemente objetiva (sem relação com a 

responsabilidade de um imputado), como é o caso da prevenção de futuros delitos, do 

mapeamento de áreas de insegurança em determinado território, entre outras medidas. 

O Código de Processo Penal descreve as principais diligências cabíveis no inquérito 

policial (art. 6º), em modo meramente exemplificativo. Entretanto, o legislador opta por não 

estabelecer a ritualística – sequência de atos – a ser observada pela autoridade policial na 

condução de sua investigação. Isso representa a total liberdade concedida à autoridade policial 

na forma como desenvolve os atos do inquérito
749

, diante da cadeia de informações que são 

coletadas. 

Similar situação é encontrada na investigação realizada pelo Ministério Público, na 

forma da Resolução n. 181/2017. O art. 1º do ato normativo reconhece que a finalidade da 

investigação conduzida pelo Ministério Público é apurar a ocorrência de infrações penais de 

iniciativa pública, além de servir como instrumento de preparação e embasamento para o 

juízo de propositura, ou não, da respectiva ação penal. 

Apesar de o referido ato normativo detalhar com maior extensão as diligências 

possíveis, não há a previsão de um percurso procedimental a ser adotado, pautando-se a 

condução da investigação na independência funcional do membro do parquet, tal como ocorre 

no inquérito policial. 

Nas Comissões Parlamentares de Inquérito podemos encarar como finalidade a 

apuração de fatos de interesse da sociedade, normalmente relacionados aos poderes da 

república ou a fatos políticos que envolvam o interesse público. 

Diante da reduzida regulamentação dessa atividade, também não encontramos previsão 

procedimental para a sua condução, sendo possível reconhecer a possibilidade de diligências 

previstas nos arts. 2º, 3º e 6º-A da Lei n. 1.579/1952, nos arts. 35 a 37 do Regimento Interno 

da Câmara dos Deputados e nos arts. 145 a 153 do Regimento Interno do Senado Federal. 

                                                                                                                                                         
inquisitivo, reúne em si própria todos os poderes-deveres que, mais tarde, eum duas posições processuais 

diversificadas, hão de pertencer, no âmbito judiciário, ao promotor público, como acionador da iniciativa 

judiciária, e ao juiz, como realizador definitivo da norma penal.‖ (SAAD, 2004, p. 157). 

 
749

 ―Com efeito, dispõe a autoridade policial, que comanda o inquérito policial, de discricionariedade, no sentido 

de escolher as medidas de investigação necessárias e pertinentes a fim de apurar o fato, que se apresenta como 

ilícito e típico. A falta de rito preestabelecido faz com que a sequência das investigações varie ao empuxo do 

resultado das diligências, que se sucedem.‖ (SAAD, 2004, p. 157).   
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Um último aspecto que merece observação diz respeito às formas de intervenção 

judicial na investigação criminal. Do ponto de vista constitucional, o princípio da 

inafastabilidade da jurisdição (art. 5º, XXXV) seria suficiente para caracterizar a possibilidade 

de controle jurisdicional de atos realizados em sede de procedimentos investigatórios. No 

entanto, nosso objetivo é verificar se as normas infraconstitucionais atribuem papéis 

específicos ao juiz na fase de investigação. 

Atualmente, o Código de Processo Penal não prevê a participação judicial na fase 

inquisitorial, salvo raras exceções, como ocorre nas chamadas cláusulas de reserva de 

jurisdição (prisões cautelares, interceptações telefônicas e algumas quebras de sigilo), de 

modo a preconizar a existência do sistema acusatório, cujo momento pré-processual restringe 

o cenário ao órgão acusador, ao indiciado e à polícia judiciária. 

Igual premissa é reproduzida no art. 4º do projeto do novo CPP quando se afirma que ―o 

processo penal terá estrutura acusatória, nos limites definidos neste Código, vedada a 

iniciativa do juiz na fase de investigação e a substituição da atuação probatória do órgão de 

acusação‖. 

Diferentemente do regime em vigor, a grande novidade do projeto de lei é a criação da 

figura de um Juiz de Garantias, cujo papel é o de exercer o ―controle da legalidade da 

investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido 

reservada à autorização prévia do Poder Judiciário‖, como preconizado pelo seu art. 15
750

. 

Apesar de um rol extenso de competências, a realidade é que muitas das providências 

previstas no dispositivo do projeto já fazem parte do atual sistema processual penal, seja por 

previsão em leis esparsas, seja pela consolidação da própria jurisprudência e do princípio da 

inafastabilidade da jurisdição.  

Embora haja essa consolidação normativa, o projeto merece destaque em relação às 

atividades descritas nos incisos III, IV, VIII e X do art. 15, por representarem novidades ao 

sistema processual, pois se referem ao dever de o juiz 

 

zelar pela observância dos direitos do preso, podendo determinar que este seja 

conduzido à sua presença; ser informado da abertura de qualquer inquérito policial; 

prorrogar o prazo de duração do inquérito, estando o investigado preso, em atenção 

                                                 
750

 Schünemann destaca que a criação de um sistema inquisitório com participação judicial possui aspectos 

favoráveis e desfavoráveis, principalmente sob a ótica da prevalência do ambiente policial: ―Concluyo con 

algunas observaciones breves sobre la preocupación ya mencionada al comienzo, que existe hoy em Alemania y 

que consiste en que justamente a través de los métodos modernos de investigación del servicio secreto, se ha 

tornado intolerable la preponderancia de la policía, de modo tal que el ‗predominio policial‘ en el 

procedimiento de investigación comienza a destruir el tradicional carácter judicial del procedimiento.‖ 

(SCHÜNEMANN, 2009, p. 480). 

. 
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às razões apresentadas pela autoridade policial; e requisitar documentos, laudos e 

informações da autoridade policial sobre o andamento da investigação. 

 

A nova disciplina processual contempla a atividade de polícia judiciária e a iniciativa 

probatória da acusação em harmonia com o controle exercido pelo Poder Judiciário, relativo à 

legalidade do processo investigativo.  

Na realidade, o propósito principal do juiz de garantias não tem foco na produção 

probatória, mas sim em outras duas questões que afligem os estudiosos da disciplina 

processual penal.  

O primeiro deles é o de se evitar abusos e ilegalidades na condução da investigação, 

permitindo um controle da validade dos atos praticados. E, em segundo lugar, evita-se a 

contaminação do órgão jurisdicional, por meio da norma do art. 17, que proíbe o magistrado 

participante da fase investigatória de prolatar atos decisórios na instrução processual. 

Portanto, seja no inquérito policial, investigação direta conduzida pelo Ministério 

Público ou CPI, sempre será possível a intervenção do Poder Judiciário para a salvaguarda de 

direitos próprios do imputado ou de terceiros que sejam alvo dessas investigações.  

Entre pontos de coesão e diferenças, conclui-se que a atividade de investigação criminal 

se destina à apuração de fatos. A finalidade dessa apuração variará conforme o sujeito que a 

desempenha. É por essa razão que passaremos a analisar, com maior profundidade, cada uma 

das modalidades de investigação criminal existentes no Brasil. 

 

 

4.1.1 A investigação direta realizada pelo Ministério Público 

 

 

A atividade de polícia judiciária desenvolvida no corpo do inquérito policial não é a 

única fonte de apuração inicial da infração penal, conforme exposto neste capítulo. Já há 

algum tempo o ordenamento jurídico brasileiro admite a iniciativa investigatória direta por 

parte do Ministério Público. 

Sempre houve uma zona de instabilidade, uma verdadeira luta corporativa entre o 

Ministério Público a Polícia travada desde o ano de 2006 e com desdobramentos até hoje. Um 

dos reflexos dessa rusga institucional foi a edição da Lei n.12.830/2013, que estabeleceu em 

seu art. 2º que as funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais exercidas pelo 

delegado de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado.  
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O   1º do referido dispositivo foi além e estabeleceu que ―ao delegado de polícia, na 

qualidade de autoridade policial, cabe a condução da investigação criminal por meio de 

inquérito policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a apuração 

das circunstâncias, da materialidade e da autoria das infrações penais‖. 

A leitura desses dispositivos nos levaria a concluir que houve uma tentativa do 

legislador de afastar o Ministério Público da seara investigativa. Porém, o que resultou da 

normativa apontada foi apenas a definição de que a atividade de polícia judiciária pertenceria 

ao Estado, e nenhum outro organismo, que não fosse estatal, poderia realizar essa atividade. 

Como expusemos alhures, é importante rememorar que atividade de polícia judiciária e 

investigação criminal são conceitos completamente diversos. A existência de uma limitação 

subjetiva a respeito da presidência do inquérito policial nas mãos do Delegado de Polícia não 

quer dizer que outros personagens estejam impedidos de realizar atos de investigação. 

A investigação direta pelo Ministério Público é um tema intrigante afeto ao Direito 

Processual Penal brasileiro e gerou profunda divergência na jurisprudência e na doutrina, 

formando-se duas grandes correntes de pensamento. A primeira delas negou a possibilidade de 

investigação direta, enquanto a segunda admitiu a iniciativa investigatória. 

A negativa do poder de investigação pelo MP se escoraria na leitura do art. 144 da 

Constituição Federal, quando prevê que a atividade de investigação estaria afeta à polícia 

judiciária (Polícia Civil e Federal). Na organização constitucional, portanto, o Ministério 

Público estaria incumbido do controle da atuação das atividades investigativas e deveria se 

manter afastado da produção dos indícios, de modo a formar adequadamente a sua opinio 

delicti. 

André Mendes Machado sustenta em seu estudo sobre a investigação criminal defensiva 

que: 

 

Ademais, se o Ministério Público presidir a instrução preliminar, a atividade 

investigatória penderá em favor da acusação, olvidando-se dos elementos relevantes 

para o imputado. Compreenda-se que o Ministério Público, como eventual parte 

acusadora, pode não dispor de imparcialidade suficiente para conduzir a primeira 

fase da persecução penal, podendo vir a causar prejuízos ao acusado e à sua 

defesa
751

. 

  

Na doutrina aduz-se também que a investigação direta contribuiria para um cenário 

unilateral em prol da acusação, posto que: 

 

Atribuir ao MP a direção da investigação preliminar significa dizer que a fase pré-

processual não servirá para preparar o processo, informando à acusação, à defesa e 

                                                 
751

 (MACHADO, 2010, p. 43). 
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também ao juiz, mas que será uma via de mão única: serve somente para a acusação. 

A defesa deverá diligenciar por si mesma, buscando e recolhendo elementos para 

convencer o juiz da improcedência da acusação. Se no plano teórico isso seria 

inconcebível, no prático é absolutamente impossível, ainda mais se levarmos em 

consideração que, no Brasil, a maioria dos imputados é pobre, sem condições de 

contratar os serviços de um advogado e muito menos uma equipe capaz de 

diligenciar de forma independente
752

. 

 

Em contrapartida a tal argumentação, registrou-se que o Ministério Público, em razão de 

poderes implícitos advindos da atribuição para titularizar a ação penal, estaria autorizado a 

realizar atividades investigativas por meios próprios. Emerson Garcia afirma nesse contexto 

que as atribuições constitucionais do parquet contêm autorização legal para a atividade de 

investigação753: 

 

A não recepção do entendimento de que os poderes investigatórios em matéria 

criminal estão implícitos nas próprias atribuições outorgadas pela Constituição da 

República ao Ministério Público inviabilizaria, inclusive, a interpretação de 

inúmeros preceitos constitucionais e infraconstitucionais.  
 

A iniciativa investigatória do Ministério Público foi encarada como uma reação a 

modelos inquisitoriais dos sistemas jurídicos em que o magistrado exercia a função de juiz 

instrutor, como era o caso do código Rocco na Itália. A figura de um órgão ministerial 

exercendo atos de investigação contribuiria para a melhor imparcialidade e neutralidade do 

órgão jurisdicional e do sistema acusatório
754

. 

Nesse contexto, é de nosso pensamento que o debate sobre a parcialidade ou suposta 

imparcialidade do Ministério Público foge do escopo aqui tratado, visto que estamos a debater 

os poderes do órgão e não a qualidade subjetiva de seus membros.  

São esclarecedoras as lições de Antonio Cabral quando traça a distinção entre 

imparcialidade e impartialidade. Explica o autor que: 

 

Pensamos que a questão da imparcialidade não tem correlação necessária com o 

exercício de determinada função processual. Para desenvolver tal premissa, 

teceremos, logo em seguida, considerações acerca das diferenças entre a 

imparcialidade e a chamada impartialidade. Posteriormente, por impossibilidade de 

retornarmos a todas essas questões apresentadas inicialmente, examinaremos a 

questão da função do juiz na instrução probatória civil e a verdadeira justificativa do 

sistema acusatório no Processo Penal755. 

                                                 
752

 (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 165). 

 
753

 (GARCIA, 2014, p. 543). 

 
754

 ―Manter o juiz alheio à investigação preliminar (invocando-o somente quando necessário para autorizar 

determinadas medidas restritivas) fortalece sua imparcialidade e aproxima a fase pré-processual da estrutura 

dialética do processo.‖ (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 157). 

 
755

 (CABRAL, 2007, p. 341). 
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A solução adotada pelo STF foi a de reconhecer a possibilidade de investigação direta 

pelo Ministério Público em julgado datado do ano de 2009756. Diante da controvérsia sobre o 

                                                 
756 MINISTÉRIO PÚBLICO E PODER INVESTIGATÓRIO – 1. 

 O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade própria, investigações de 

natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado ou a qualquer 

pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, pelos agentes de tal órgão, as prerrogativas profissionais 

de que se acham investidos os advogados, sem prejuízo da possibilidade – sempre presente no Estado 

Democrático de Direito – do permanente controle jurisdicional dos atos praticados pelos promotores de Justiça e 

procuradores da República. Com base nesse entendimento, a Turma indeferiu habeas corpus em que se alegava a 

nulidade de ação penal promovida com fulcro em procedimento investigatório instaurado exclusivamente pelo 

Ministério Público e que culminara na condenação do paciente, delegado de polícia, pela prática do crime de 

tortura.  

 Inicialmente, asseverou-se que não estaria em discussão, por indisputável, a afirmativa de que o 

exercício das funções inerentes à Polícia Judiciária competiria, ordinariamente, às Polícias Civil e Federal (CF, 

art. 144, § 1º, IV, e § 4º), com exceção das atividades concernentes à apuração de delitos militares. Esclareceu-se 

que isso significaria que os inquéritos policiais – nos quais se consubstanciam, instrumentalmente, as 

investigações penais promovidas pela Polícia Judiciária – serão dirigidos e presididos por autoridade policial 

competente, e por esta, apenas (CPP, art. 4º, caput). Enfatizou-se, contudo, que essa especial regra de 

competência não impediria que o Ministério Público, que é o dominus litis – e desde que indique os fundamentos 

jurídicos legitimadores de suas manifestações – determinasse a abertura de inquéritos policiais, ou, então, 

requisitasse diligências investigatórias, em ordem a prover a investigação penal, conduzida pela Polícia 

Judiciária, com todos os elementos necessários ao esclarecimento da verdade real e essenciais à formação, por 

parte do representante do Parquet, de sua opinio delicti. Consignou-se que a existência de inquérito policial não 

se revelaria imprescindível ao oferecimento da denúncia, podendo o Ministério Público, desde que disponha de 

elementos informativos para tanto, deduzir, em juízo, a pretensão punitiva do Estado. Observou-se que o órgão 

ministerial, ainda quando inexistente qualquer investigação penal promovida pela Polícia Judiciária, poderia, 

assim mesmo, fazer instaurar, validamente, a pertinente persecução criminal.  

 Em seguida, assinalou-se que a eventual intervenção do Ministério Público, no curso de inquéritos 

policiais, sempre presididos por autoridade policial competente, quando feita com o objetivo de complementar e 

de colaborar com a Polícia Judiciária, poderá caracterizar o legítimo exercício, por essa Instituição, do poder de 

controle externo que lhe foi constitucionalmente deferido sobre a atividade desenvolvida pela Polícia Judiciária. 

Tendo em conta o exposto, reputou-se constitucionalmente lícito, ao Parquet, promover, por autoridade própria, 

atos de investigação penal, respeitadas – não obstante a unilateralidade desse procedimento investigatório – as 

limitações que incidem sobre o Estado, em tema de persecução penal. Realçou-se que essa unilateralidade das 

investigações preparatórias da ação penal não autoriza o Ministério Público – tanto quanto a própria Polícia 

Judiciária – a desrespeitar as garantias jurídicas que assistem ao suspeito e ao indiciado, que não mais podem ser 

considerados meros objetos de investigação. Dessa forma, aduziu-se que o procedimento investigatório 

instaurado pelo Ministério Público não interfere nem afeta o exercício, pela autoridade policial, de sua 

irrecusável condição de presidente do inquérito policial, de responsável pela condução das investigações penais 

na fase pré-processual da persecutio criminis e do desempenho dos encargos típicos inerentes à função de Polícia 

Judiciária.  

 Ponderou-se que a outorga de poderes explícitos, ao Ministério Público (CF, art. 129, I, VI, VII, VIII e 

IX), supõe que se reconheça, ainda que por implicitude, aos membros dessa instituição, a titularidade de meios 

destinados a viabilizar a adoção de medidas vocacionadas a conferir real efetividade às suas atribuições, 

permitindo, assim, que se confira efetividade aos fins constitucionalmente reconhecidos ao Ministério Público 

(teoria dos poderes implícitos). Não fora assim, e desde que adotada, na espécie, uma indevida perspectiva 

reducionista, esvaziar-se-iam, por completo, as atribuições constitucionais expressamente concedidas ao 

Ministério Público em sede de persecução penal, tanto em sua fase judicial quanto em seu momento pré-

processual. Afastou-se, de outro lado, qualquer alegação de que o reconhecimento do poder investigatório do 

Ministério Público poderia frustrar, comprometer ou afetar a garantia do contraditório estabelecida em favor da 

pessoa investigada. Nesse sentido, salientou-se que, mesmo quando conduzida, unilateralmente, pelo Ministério 

Público, a investigação penal não legitimaria qualquer condenação criminal, se os elementos de convicção nela 

produzidos – porém não reproduzidos em juízo, sob a garantia do contraditório – fossem os únicos dados 

probatórios existentes contra a pessoa investigada, o que afastaria a objeção de que a investigação penal, quando 

realizada pelo Ministério Público, poderia comprometer o exercício do direito de defesa. Advertiu-se, por fim, 

que à semelhança do que se registra no inquérito policial, o procedimento investigatório instaurado pelo 
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tema, a investigação direta voltou à pauta do tribunal no ano de 2015 e o entendimento foi 

confirmado, inclusive com a expressa menção de que a investigação direta realizada pelo 

Ministério Público dependeria da observância das limitações aos direitos fundamentais, 

notadamente aos casos em que a Constituição exige autorização judicial para a flexibilização 

da privacidade do cidadão e às prerrogativas dos advogados757. 

Consequentemente, o Conselho Nacional do Ministério Público editou atos normativos 

regulando a atividade de investigação, como foi o caso da pioneira Resolução 13/2016, 

primeira a disciplinar a investigação direta, sendo o referido ato normativo substituído por 

outro no ano de 2017.  

Com a edição da Resolução 181/2017, buscou o CNMP modernizar a sua regra 

antecedente (Resolução 13/2006), incorporando novos institutos à atividade investigativa do 

parquet. O próprio ato normativo define a investigação direta desenvolvida pelo Ministério 

                                                                                                                                                         
Ministério Público deverá conter todas as peças, termos de declarações ou depoimentos e laudos periciais que 

tenham sido coligidos e realizados no curso da investigação, não podendo o membro do Parquet sonegar, 

selecionar ou deixar de juntar, aos autos, qualquer desses elementos de informação, cujo conteúdo, por se referir 

ao objeto da apuração penal, deve ser tornado acessível à pessoa sob investigação (HC no 89.837/DF, rel. Min. 

Celso de Mello, 20.10.2009.  

 
757

 Ministério Público e investigação criminal - 20 

O Ministério Público dispõe de competência para promover, por autoridade própria, e por prazo razoável, 

investigações de natureza penal, desde que respeitados os direitos e garantias que assistem a qualquer indiciado 

ou a qualquer pessoa sob investigação do Estado, observadas, sempre, por seus agentes, as hipóteses de reserva 

constitucional de jurisdição e, também, as prerrogativas profissionais de que se acham investidos, em nosso País, 

os advogados (Lei 8.906/1994, art. 7º, notadamente os incisos I, II, III, XI, XIII, XIV e XIX), sem prejuízo da 

possibilidade – sempre presente no Estado democrático de Direito – do permanente controle jurisdicional dos 

atos, necessariamente documentados (Enunciado 14 da Súmula Vinculante), praticados pelos membros dessa 

Instituição. Com base nessa orientação, o Plenário, em conclusão de julgamento e por maioria, negou 

provimento a recurso extraordinário em que discutida a constitucionalidade da realização de procedimento 

investigatório criminal pelo Ministério Público. No caso, o acórdão impugnado dispusera que, na fase de 

recebimento da denúncia, prevaleceria a máxima ―in dubio pro societate‖, oportunidade em que se possibilitaria 

ao titular da ação penal ampliar o conjunto probatório. Sustentava o recorrente que a investigação realizada pelo 

―parquet‖ ultrapassaria suas atribuições funcionais constitucionalmente previstas — v. Informativos 671, 672 e 

693. O Tribunal asseverou que a questão em debate seria de grande importância, por envolver o exercício de 

poderes por parte do Ministério Público. A legitimidade do poder investigatório do órgão seria extraída da 

Constituição, a partir de cláusula que outorgaria o monopólio da ação penal pública e o controle externo sobre a 

atividade policial. O ―parquet‖, porém, não poderia presidir o inquérito policial, por ser função precípua da 

autoridade policial. Ademais, a função investigatória do Ministério Público não se converteria em atividade 

ordinária, mas excepcional, a legitimar a sua atuação em casos de abuso de autoridade, prática de delito por 

policiais, crimes contra a Administração Pública, inércia dos organismos policiais, ou procrastinação indevida no 

desempenho de investigação penal, situações que, exemplificativamente, justificariam a intervenção subsidiária 

do órgão ministerial. Haveria, no entanto, a necessidade de fiscalização da legalidade dos atos investigatórios, de 

estabelecimento de exigências de caráter procedimental e de se respeitar direitos e garantias que assistiriam a 

qualquer pessoa sob investigação — inclusive em matéria de preservação da integridade de prerrogativas 

profissionais dos advogados, tudo sob o controle e a fiscalização do Poder Judiciário. Vencidos os Ministros 

Cezar Peluso (relator), Ricardo Lewandowski (Presidente) e Dias Toffoli, que davam provimento ao recurso 

extraordinário e reconheciam, em menor extensão, o poder de investigação do Ministério Público, em situações 

pontuais e excepcionais; e o Ministro Marco Aurélio, que dava provimento ao recurso, proclamando a 

ilegitimidade absoluta do Ministério Público para, por meios próprios, realizar investigações criminais. RE 

593727/MG, rel. orig. Min. Cezar Peluso, red. p/ o acórdão Min. Gilmar Mendes, 14.5.2015. (RE-593727) 

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=593727&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=593727&classe=RE&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Público como instrumento sumário e desburocratizado de natureza administrativa e 

investigatória. Por razões óbvias, a sua instauração recai ao membro do Ministério Público 

com atribuição criminal. 

O escopo dessa atividade restringe-se à apuração da ocorrência de infrações penais de 

iniciativa pública, servindo como instrumento preparatório para o juízo de valor por ocasião 

da instauração da ação penal, como define o art. 1º do ato normativo.  

Nota-se, portanto, que, apesar de intervir nas ações penais privadas, mesmo não sendo 

ordinariamente legitimado, o Ministério Público fecha suas portas para a atividade 

investigativa em prol de infrações penais de iniciativa do querelante, cabendo a esse contar 

com o suporte da polícia judiciária para o fornecimento de indícios de materialidade e autoria 

que deem embasamento a queixa-crime. 

A Resolução 181/2017 contém uma série de regras a respeito da documentação dos atos 

investigativos e das diligências a serem realizadas pelo membro do Ministério Público 

encarregado da investigação.  

Dentre elas, a norma administrativa, que reproduz trechos das leis que regulam o 

Ministério Público, permite: a) fazer ou determinar vistorias, inspeções e quaisquer outras 

diligências, inclusive em organizações militares; b) requisitar informações, exames, perícias e 

documentos de autoridades, órgãos e entidades da Administração Pública direta e indireta, da 

União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios; c) requisitar informações e 

documentos de entidades privadas, inclusive de natureza cadastral; d) notificar testemunhas e 

vítimas e requisitar sua condução coercitiva, nos casos de ausência injustificada, ressalvadas 

as prerrogativas legais; e) acompanhar buscas e apreensões deferidas pela autoridade 

judiciária; f) acompanhar o cumprimento de mandados de prisão preventiva ou temporária 

deferidos pela autoridade judiciária; g) expedir notificações e intimações necessárias; h) 

realizar oitivas para colheita de informações e esclarecimentos; i) ter acesso incondicional a 

qualquer banco de dados de caráter público ou relativo a serviço de relevância pública; j) 

requisitar auxílio de força policial.  

Importante observar que o poder investigatório do Ministério Público não o autorizaria a, 

diretamente, requisitar informações protegidas sob sigilo constitucional, independentemente 

de autorização judicial758, com exceção da hipótese em que se investigue o patrimônio 

                                                 
758

 SIGILO FISCAL. QUEBRA. MP. IMPOSSIBILIDADE.  

A Turma reiterou o entendimento de que o Ministério Público, no uso de suas prerrogativas institucionais, não 

está autorizado a requisitar documentos fiscais e bancários sigilosos diretamente ao Fisco e às instituições 

financeiras, sob pena de violar os direitos e garantias constitucionais de intimidade da vida privada dos cidadãos. 

Somente quando precedida da devida autorização judicial, tal medida é válida. Assim, a Turma concedeu a 
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público759. Entretanto, esse aspecto da requisição é um tema ainda não pacificado na 

jurisprudência, especialmente se observados os recentes julgamentos do Supremo Tribunal 

Federal e o reconhecimento da constitucionalidade do art. 6º da LC n. 105/2001. 

Do mesmo modo, a própria Resolução n. 181/2017 veda a realização de investigação 

criminal em desfavor de magistrados, considerando que a competência para apuração 

preliminar de infrações criminais é do próprio tribunal, diante da prerrogativa prevista no art. 

33, parágrafo único, da Lei Complementar n. 35/1979. 

No campo prático, trazemos como exemplo a estrutura do Ministério Público do Estado 

do Rio de Janeiro. O Procurador-Geral de Justiça tem a sua disposição a chamada 

Coordenadoria de Segurança e Inteligência – CSI, órgão diretamente subordinado ao seu 

gabinete, atualmente regulamentado pela Resolução n. 2.234/2018, cuja composição envolve 

a figura de Coordenador e Subcoordenador, servidores civis e militares, integrantes ou não do 

Quadro Permanente de Serviços Auxiliares da instituição.  

A Coordenadoria é segmentada em várias Assessorias e Divisões, todas elas destinadas a 

prestar suporte em áreas de inteligência, segurança institucional e pessoal, além da análise de 

evidências digitais e tecnológicas, tudo no contexto de repressão à lavagem de dinheiro e à 

corrupção. 

O aspecto de interlocução desse órgão do Ministério Público do Rio de Janeiro o faz 

manter permanente relação com os demais Ministérios Públicos, Forças Armadas, Agência 

Brasileira de Inteligência, Polícia Federal, Secretaria de Estado de Segurança, Polícias Civis e 

Militares dos Estados, Secretaria de Estado de Administração Penitenciária, Conselho de 

Controle de Atividades Financeiras, Grupo de Ação Financeira Internacional, Laboratórios de 

Lavagem de Dinheiro e Combate à Corrupção, Ministério da Justiça e Secretaria de Direito 

Econômico, Agência Nacional do Petróleo, entre outros órgãos congêneres. 

Estruturalmente, a Coordenação de Segurança e Inteligência possui braços dedicados a 

evidências digitais e tecnologia, laboratório de lavagem de dinheiro e combate à corrupção, 

além da inteligência cibernética, cujos objetivos passam por: prestar apoio em serviços de 

identificação biométrica, transcrição, textualização e análise de conteúdo de arquivos de áudio 

e vídeo, arquivos computacionais, celulares e dados eletrônicos; assistência pericial na 

elaboração de laudos ou esclarecimentos técnicos, bem como na formulação de perguntas ou 

                                                                                                                                                         
ordem para determinar o desentranhamento dos autos das provas decorrentes da quebra do sigilo fiscal realizada 

pelo Ministério Público sem autorização judicial, cabendo ao magistrado de origem verificar quais outros 

elementos de convicção e decisões proferidas na ação penal em tela e na medida cautelar de sequestro estão 

contaminados pela ilicitude ora reconhecida. HC 160.646-SP, Rel. Min. Jorge Mussi, julgado em 1º/9/2011. 

 
759

 STJ. 5ª Turma. HC 308.493-CE, j. em 20/10/2015. 
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quesitos, sobre dados, materiais tecnológicos ou de informática apreendidos; analisar dados e 

elaborar relatórios de vínculos sobre as atividades relacionadas com investigação financeira, 

evolução patrimonial e dados financeiros obtidos por meio do afastamento de sigilo fiscal, 

bancário e bursátil, entre outras providências. 

Além da CSI, o Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro conta com uma 

estrutura de suporte bastante avançada, por meio do Grupo de Apoio Técnico Especializado 

(GATE), do Grupo de Apoio às Promotorias (GAP) e dos Técnicos de Notificação e Atos 

Intimatórios (TNAI) no âmbito de cada Centro Regional de Apoio Administrativo e 

Institucional
760

. 

O GATE é composto por peritos e profissionais técnicos nas áreas de atuação e interesse 

do Ministério Público, designados pelo Procurador-Geral de Justiça, cabendo, na forma dos 

arts. 29 e 30 da Resolução n. 1.531, de 6 de agosto de 2009: 1 – elaborar estudo social e 

psicológico de criança, adolescente, idoso, portador de deficiência ou outras pessoas sujeitas a 

situações de risco ou de interesse do Ministério Público; 2 – elaborar laudos técnicos e 

periciais; 3 – realizar visitas, inspeções e fiscalizações; 4 – prestar integral apoio técnico ao 

membro do Ministério Público no exercício de suas funções; 5 – exercer as tarefas inerentes à 

respectiva atividade profissional, quando requisitado pelo membro do Ministério Público no 

exercício de suas funções.  

Por sua vez, o GAP é um órgão integrado por servidores civis e militares, integrantes ou 

não do Quadro de Serviços Auxiliares da Instituição, designados mediante procedimento 

descrito no art. 31 da Resolução n. 1.531/2009. 

Cada GAP estabelecido no âmbito dos respectivos Centros Regionais de Apoio possui 

um supervisor com organização prevista no art. 32 da Resolução mencionada, cabendo a ele 

coordenar as atividades e diligências solicitadas pelos membros do MP. 

O art. 33 do ato normativo interno do parquet fluminense elenca as atividades a serem 

desempenhadas pelo órgão, dentre elas: 1 – identificar e localizar pessoas; 2 – conduzir e 

proteger testemunhas, caso seja inconveniente ou impossível o cumprimento da medida pelos 

órgãos de segurança pública; 3 – realizar condução coercitiva; 4 – realizar diligências 

investigatórias, fiscalizações e inspeções; 5 – cumprir mandados de prisão; 6 – cumprir 

mandados de busca e apreensão, inclusive de adolescentes infratores; 7 – realizar medições 

sonoras; 8 – realizar consultas junto a órgãos de inteligência e pesquisa na busca de dados 

sobre pessoas ou fatos; 9 – criar e manter atualizado banco de dados com as diligências 

                                                 
760

 Os dois primeiros grupos correspondem a órgãos de assessoramento, enquanto que o Técnico de Notificações 

é uma carreira do quadro de apoio da instituição fluminense. 
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investigatórias já realizadas; 10 – acompanhar os membros do Ministério Público e servidores 

no cumprimento de diligências em áreas ou situações de risco; 11 – prestar apoio à CSI e ao 

Coordenador Regional nas alterações do quadro de agentes do GAP; 12 – prover a segurança 

pessoal de membro do Ministério Público em situação de risco decorrente de sua atividade, 

desde que em virtude de determinação expressa do Coordenador Regional e da CSI.  

A criação de um quadro de apoio no âmbito do Ministério Público para a realização de 

atos de comunicação é também um grande facilitador do exercício da atividade de 

investigação. O art. 37 da Resolução n. 1.531/2009 descreve como atividades desses técnicos: 

1 – realizar notificações, intimações e conduções; 2 – expedir certidões; 3 – cumprir ordens de 

entrega ou arrecadação de material; 4 – cumprir ordens de verificação que tenham por 

objetivo pesquisar ou detalhar endereços e constatar fatos relevantes, desde que, para tanto, 

não seja necessário o emprego de técnicas de investigação e inteligência; 5 – entregar ofícios 

ou outros expedientes. 

Batizadas com outros nomes e siglas, encontramos estruturas orgânicas semelhantes nos 

demais Ministérios Públicos das unidades federativas, o que revela o crescente aparelhamento 

estatal do parquet no desempenho de sua investigação criminal. 

 

 

4.1.2 A presidência do inquérito policial e sua função de polícia judiciária no ordenamento 

jurídico 

 

 

Falar de inquérito policial é, antes de qualquer coisa, falar em atividade de polícia 

judiciária. O art. 144 da Constituição Federal define que a atividade de polícia judiciária, ou 

seja, a atividade desempenhada para a apuração de fatos criminosos é desempenhada pela 

Polícia Civil e pela Polícia Federal, enquanto que a Polícia Militar
761

 desempenha papel 

tradicional outro, qual seja, a atividade de polícia ostensiva e preservação da ordem pública. 

A atividade de polícia judiciária tem sua importância não só na apuração do fato 

criminoso, mas também como instrumento de segurança pública
762

, diante de seu caráter 

                                                 
761

 A Polícia Militar realiza atividade de polícia judiciária apenas em relação aos crimes militares. 

 
762

 ―E ainda neste diapasão, se trará se não a pacificação das relações sociais tocadas pelo crime praticado, pelo 

menos o alento da certeza da punição daquele que vilipendiou, de uma forma ou de outra, a paz social.‖ 

(BARBOSA, 2014a. P. 34). 
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repressivo
763

. Modernamente, o papel da investigação criminal vem perdendo espaço como de 

mera peça informativa, mas de verdadeiro instrumento de busca da verdade
764

, conferindo-se 

um maior protagonismo à autoridade policial. 

Mesmo que o CPP não seja tão completo a respeito da essência do inquérito policial, 

isso não desnatura as suas características, sendo o inquérito um conjunto de atos praticados 

pelos órgãos de polícia judiciária com o fim de esclarecer a autoria e materialidade de uma 

conduta criminosa. 

Por essa definição, percebe-se que por trás do inquérito policial há o interesse do Estado 

e da própria sociedade na apuração do fato criminoso, o que justifica a sua natureza oficial, 

mas ao mesmo tempo sigilosa, preconizando o interesse da vítima e do indiciado
765

. 

A apuração do fato criminoso permite ao Estado a aplicação da sanção penal, cujo 

objetivo é o de ressocialização, evitando que o agente volte a cometer outros delitos, o que 

relaciona a atividade do inquérito policial com a política de segurança pública. 

A atividade de segurança estatal deve primar pelo caráter preventivo e repressivo, de 

modo a evitar que novos crimes sejam cometidos e que os autores dos delitos sejam 

identificados. Por essa razão, o inquérito policial é, como já afirmado, um instrumento de 

segurança pública. 

No entanto, se, por um lado, temos o interesse do Estado em apurar os crimes e prevenir 

novas ocorrências, o que justifica a realização de diligências capazes de identificar elementos 

de materialidade e autoria, temos, de outro lado, o direito do indiciado de gozar de todas as 

garantias constitucionais, como a assistência jurídica, o direito à produção de provas, a 

possibilidade de não se autoincriminar e o julgamento perante uma autoridade competente. 

Há na doutrina quem defenda que o inquérito policial é elemento informativo
766

 para o 

seu conteúdo que deve ser reproduzido em juízo e prova para os elementos cautelares 

irrepetíveis
767

, o que tornaria necessária a ressignificação de sua natureza jurídica
768

. 

                                                 
 
763

 ―Assim, a polícia judiciária age depois de cometidas as infrações, para investigar e informar os órgãos da 

justiça criminal, acerca dos meios de prová-las.‖ (SAAD, 2004, p. 183). 
764

 ―O que queremos chamar à atenção com esses argumentos agrega-se ao fato de não mais se aceitar a 

investigação criminal e o seu principal instrumento formal, qual seja, o inquérito policial, como mera peça 

informativa a dar subsídios somente à parte autora da ação penal. Ela deve se prestar a ambas as partes, futuro 

autor e futuro réu; e assim o deve ser de modo imparcial e responsável, com o compromisso enlaçado com a 

verdade consensual dos fatos, para uma razoável e aceitável subsunção, se for o caso, ao tipo descrito na norma 

penal incriminadora.‖ (DEZAN, 2015, p. 30). 

 
765

 A observação de Luis Gustavo G. C. de Carvalho sobre a função do inquérito policial é muito pertinente: ―E 

como compatibilizar o que foi exposto com o inquérito policial que é claramente inquisitivo? É que o inquérito 

policial tem por fim servir de base à denúncia do Ministério Público ou à queixa do particular. Não é um fim em 

si mesmo. Não leva o acusado ao julgamento e à condenação, sem que antes se exerçam os princípios 

fundamentais do sistema acusatório, após instauração da ação penal.‖ (CARVALHO, 2006, p. 150). 
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Quem olha de relance pode ser seduzido por esse argumento, mas uma reflexão maior 

nos demonstra que o inquérito policial não produz prova; não enquanto inobservada a garantia 

do contraditório, cuja incidência ocorre apenas no curso do processo penal. 

A atividade desempenhada no inquérito policial em relação aos elementos passíveis de 

repetição não ultrapassa o território dos atos de investigação, como bem advertem Aury Lopes 

Jr. e Ricardo Gloeckner
769

. A ausência de contraditório e ampla defesa, em caráter absoluto, 

advirta-se, impede que os elementos produzidos no inquérito policial sirvam de suporte a um 

decreto condenatório se o seu conteúdo não é reproduzido em juízo. 

Para os elementos cautelares irrepetíveis colhidos no inquérito policial, serão eles 

alçados ao status de prova no bojo do processo penal quando, inseridos por meio da ação 

penal, permitam que a defesa possa contraditá-los, seja pelo questionamento da sua validade, 

seja pelo seu próprio conteúdo (esclarecimentos ao perito, por exemplo), e, por meio da 

atividade processual, possam apresentar argumentos que contribuam para a valoração daquele 

conteúdo
770

. 

                                                                                                                                                         
 
766

 ―Contudo, os elementos constantes do inquérito policial não se destinam apenas a informar. Destinam-se, 

também, a convencer, quanto à viabilidade ou não da ação penal, ou quanto às condições necessárias para a 

decretação de qualquer medida ou provimento cautelar no curso do inquérito policial: não se cuidam de 

elementos destinados, apenas, a noticiar, ou informar, mas de elementos fadados a convencer. Informação difere 

do conhecimento sobre algo, ou alguém.‖ (SAAD, 2004, p. 160). 

 
767

 ―Na verdade, o inquérito policial é o processo administrativo presidido pelo delegado de polícia natural, 

apuratório, informativo e probatório, indispensável, preparatório e preservador. [...] 

d) informativo e probatório, e não somente informativo: o inquérito policial de fato produz elementos 

informativos, em relação aos quais o contraditório é regrado quanto ao direito de informação, ou seja, 

condicionado à conclusão das diligências policiais (basicamente as oitivas, que serão repetidas em juízo). Mas 

também fabrica elementos probatórios, em que há incidência de contraditório, ainda que diferido para a fase 

processual (provas cautelares e irrepetíveis). Esse contraditório postergado é extrínseco à produção da prova e 

ocorre após a sua formação, o que significa que a prova foi efetivamente colhida no bojo do inquérito policial 

sob presidência do delegado de polícia. Como consequência, eventuais vícios no procedimento investigativo 

podem, sim, acarretar nulidade, inclusive afetando o ulterior processo penal.‖ (CASTRO, 2017). 

 
768

 ―Nessa fase do procedimento penal podem-se produzir ou obter meios de prova definitivos ou irreproduzíveis, 

que servem de base à acusação e à decretação de medidas e provimentos cautelares restritivos de direitos 

individuais e podem, ainda, vir a servir de sustentáculo à eventual sentença condenatória. Em virtude da 

definitividade de determinados atos praticados no curso do inquérito policial, deve, por conseguinte, ser 

garantido o exercício do direito de defesa na fase preliminar ou prévia da persecução penal.‖ (SAAD, 2004, p. 

182)   

 
769

 Lopes Junior e Gloeckner (2015, p. 323). 

 
770

 ―Por otra parte, el hecho de que esos elementos se formen fuera del proceso sin el contradictorio de las 

partes no puede ser, evidentemente, una razón para excluir su utilización: la huella de una frenada no se forma 

respetando el principio contradictorio, pero, no obstante, es un indicio relevante; una certificación 

administrativa no se forma respetando el principio contradictorio, pero puede ofrecer útiles elementos de 

conocimiento. El problema del principio contradictorio, en esos casos, se posterga y se plantea únicamente en la 

fase procesal de empleo de las pruebas que se han formado fuera del proceso.En otros términos, el principio del 

contradictorio no puede ser una modalidad necesaria de formación de la prueba (excepto para las pruebas que 
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Aury Lopes Jr. e Ricardo Gloeckner dão um interessante passo adiante, sugerindo que 

atos de natureza irrepetível não possam ser realizados no âmbito do inquérito policial, mas a 

partir de um incidente probatório, uma produção antecipada de provas, de modo a permitir a 

participação da defesa
771

. 

Trata-se de uma solução perfeita no plano teórico, mas talvez de difícil implementação 

prática, considerando que várias diligências irrepetíveis são realizadas no ―frescor do 

resultado criminoso‖ e não comportariam um procedimento judicial com intervenção de 

defesa técnica constituída pelo indiciado, especialmente se pensarmos que o autor do delito 

pode ainda não ter sido identificado. 

Pensar em uma intervenção da Defensoria Pública em complementariedade à ideia dos 

autores gaúchos seria uma forma de compatibilizar a exigência de participação defensiva em 

incidente probatório. No entanto, outros problemas surgiriam dessa modalidade interventiva, a 

exemplo do direito de escolha de todo o acusado e da própria capacidade de o Defensor 

Público intervir ativamente na diligência sem ter contato prévio com o autor do fato. 

Não nos parece que a definitividade ou impossibilidade de repetição de determinada 

diligência do inquérito policial seja fator capaz de alternar a natureza de determinado ato, 

deixando ele de ser mero elemento de formação do convencimento para assumir o status de 

prova em sentido estrito. 

Melhor está o entendimento de que o inquérito policial é um elemento de formação
772

 

do convencimento, mas jamais servente de suporte probatório para o exame do mérito, tendo 

em vista a ausência do elemento contraditório na sua formação. O inquérito permite ao juiz 

                                                                                                                                                         
se forman en el proceso), pero debe ser implementado cuando las pruebas son controladas (si esto se realiza en 

el ámbito del proceso) o, al menos, cuando se usan en el proceso para la determinación de los hechos. Esto 

implica que se ponga en todo caso a las partes en condiciones de influir en la valoración de las pruebas que se 

realizará por el juez, es decir, de intervenir, discutir y eventualmente deducir otras pruebas, antes de que la 

decisión sobre el hecho sea formulada.‖ (TARUFFO, 2011, p. 384-385). 

 

 
771

 ―Concluindo, a produção antecipada da prova deve ser considerada uma medida excepcional, justificada por 

sua relevância e impossibilidade de repetição em juízo. A nosso juízo, a única forma de valorar na sentença 

condenatória um ato do inquérito dessa natureza, sem que tenha sido repetido em juízo, é através da produção 

antecipada, que opera como um instrumento para jurisdicionalizar e conceder-lhe o status de ato de prova.‖ 

(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 328). 

 
772

 ―Ao dizer que o juiz formará seu convencimento pela livre apreciação da prova produzida em contraditório 

judicial, excluindo, ao mesmo tempo, que possa utilizar exclusivamente elementos informativos colhidos na 

investigação, o legislador consagrou e sublinhou a nítida e apropriada distinção entre o que é prova e aquilo que 

constitui elemento informativo da investigação. São, com efeito, conceitos que não se confundem, até porque 

constituem resultado de atividades com finalidades diversas: os atos de prova objetivam a introdução de dados 

probatórios (elementos de prova) no processo, que servem à formulação de um juízo de certeza próprio da 

sentença; os atos de investigação visam à obtenção de informações que levam a um juízo de probabilidade 

idôneo a sustentar a opinio delicti do órgão da acusação ou de fundamentar a adoção de medidas cautelares pelo 

juiz.‖ (GOMES FILHO, 2009, p. 250). 
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avaliar a pertinência e a necessidade da prisão e demais medidas cautelares, o próprio juízo de 

delibação da ação penal, entre outros exames incidentais na ação penal. 

De outro giro, não nos convence o argumento de que a investigação defensiva é 

incompatível com a investigação policial ao argumento da parcialidade da defesa na coleta de 

informações
773

. O Ministério Público é parte na relação processual e, pelo reconhecimento da 

teoria dos poderes implícitos, pode realizar atividade de investigação direta no exercício das 

suas funções. 

Ora, se a defesa e seu imputado são também sujeitos da relação processual, impeditivo 

não há ao exercício de atividade de investigação. A natureza do interesse deduzido pelo 

sujeito não pode ser fator determinante a impedir a coleta de elementos.  

Importante lembrar que toda atividade de investigação não desempenhará um papel 

determinante na relação processual, já que os elementos colhidos serão, necessariamente, 

reproduzidos em juízo, com as ressalvas das provas cautelares e irrepetíveis. 

Essa dialética entre o direito de defesa e a atividade de polícia judiciária é objeto de 

profunda reflexão doutrinária no Brasil e nos demais países, uma vez que o inquérito policial, 

por ser realizado de forma unilateral por agentes do Estado, não está imune a ilegalidades e 

vícios na sua condução
774

, que muitas vezes o transformam em um instrumento de instrução 

processual
775

. 

Damaška já alertava sobre essa praxe dismorfa a respeito do emprego de elementos de 

prova produzidos fora da relação processual como material admissível a ser avaliado durante 

a fase decisória. O alerta é feito por Damaška, pois a produção de elementos em uma 
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 ―Isso porque a investigação criminal deve primar pela imparcialidade, postando-se a autoridade investigante, 

no modelo brasileiro titularizada pelo Delegado de Polícia, em posição equidistante daqueles que, na eventual 

fase judicial da persecução penal, figurarão nos polos adversos de defesa e acusação. Logo, a investigação 

criminal não deve ser ―defensiva‖ e tampouco acusadora, evitando assim um Estado-investigador atrelado às 

teses e interesses das partes, e viabilizando que a atividade de polícia judiciária se desenvolva com escorreita 

aplicação da lei para a apuração da verdade atingível e validamente construída com alicerces garantistas.‖ 

(PIMENTEL JÚNIOR; MORAES, 2018, p. 232).   

 
774 ―A atividade de polícia judiciária que consiste na apuração das infrações penais e  sua autoria, amiúde 

invade a esfera de privacidade alheia e atenta, legalmente, contra a reputação pessoal da pessoa sob suspeita. 

É muitas vezes imprescindível que seja dessa maneira, pois a aquisição de informações demandará pesquisa a 

respeito da vida privada do investigado. As fronteiras entre o permitido e o proibido durante uma investigação 

criminal aparecem pois marcadas por balizas tênues e não raro, em busca de maior eficiência, o investigador 

cede à tentação de violar determinadas normas jurídicas de proteção da intimidade e da vida privada do 

investigado.‖ (PRADO, 2006, p. 132). 

 
775 Apesar de o próprio Código de Processo Penal, em seu art. 155, determinar a impossibilidade de 

condenação com base nos elementos colhidos no inquérito policial, a praxe revela que o inquérito vem 

recebendo uma destinação diversa daquela pretendida pelo legislador, como bem destaca Sergio Demoro: 

―Porém, em nosso Brasil, ainda se insiste em transformar-se o inquérito policial em verdadeira instrução 

criminal.‖ (HAMILTON, 2007, p. 77). 
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investigação deveria sempre ser reproduzida em juízo para, só então, submeter-se à valoração 

judicial
776

: 

 

A legislação continental proclama sua adesão à ideia de que apenas as informações 

apresentadas na instrução devem ser usadas durante o julgamento. Assim, os 

tribunais de primeira instância são obrigados a desenvolver provas novamente, 

mesmo que tenham sido examinadas antes do julgamento e os resultados sejam 

devidamente preservados nos documentos oficiais. Mas este esquema estatutário não 

obrigou o Judiciário a descartar velhos hábitos de confiança nos registros oficiais. 

Na verdade, a cortina de documentos foi apenas parcialmente retirada do processo 

de julgamento: os registros de provas anteriores continuam a chegar ao julgador. 

Decidir um caso apenas com base em provas apresentadas no julgamento ainda é um 

evento raro na prática continental. (tradução livre) 

 

Nosso atual ordenamento jurídico prevê na Constituição Federal que o Ministério 

Público tem como função institucional o controle externo da atividade policial (art. 129, VII), 

por ser ele o principal destinatário dos elementos colhidos durante a investigação policial. 

No entanto, como visto da estrutura investigatória do projeto do novo CPP, o legislador 

busca compatibilizar esses dois interesses mediante a inserção do Poder Judiciário, que passa 

a exercer uma maior fiscalização sobre a legalidade da atividade de polícia judiciária, 

mediante a figura do juiz de garantias. 

A partir desses dois panoramas, pretende-se compatibilizar a atividade probatória 

defensiva, permitindo-se ao indiciado arrecadar elementos que confiram subsídios a sua plena 

defesa. Para Aury Lopes Jr.
777

, existe uma doutrina muito forte no sentido de que na fase 

inquisitorial não subsiste espaço para a ampla defesa e contraditório, criando uma barreira 

quase intransponível no inquérito policial, em que apenas o órgão acusatório é que pode 

acessá-la. 

                                                 
776

 ―Continental legislation proclaims its adherence to the idea that only information brought out at the trial 

should be used in arriving at the judgment. Hence, trial courts are required to develop evidence again, even if it 

was examined before trial and the results are duly preserved in the official documents. But this statutory scheme 

has not compelled the judiciary to discard old habits of reliance on official records. In fact, the documentary 

curtain has only partially been lifted from trial procedure: records of prior proof-taking continue to find their 

way to the trier of fact. To decide a case solely on evidence as adduced at the trial is still a rare event in 

Continental practice.‖ (DAMAŠKA, 1997, p. 71). 

 
777 ―É lugar comum na doutrina a afirmação genérica e infundada de que não existe direito de defesa e 

contraditório no inquérito policial. Está errada a afirmação, pecando por reducionismo. Basta citar a 

possibilidade de o indiciado exercer no interrogatório policial sua autodefesa posi tiva (dando sua versão aos 

fatos); ou negativa (usando seu direito de silêncio). Também poderá fazer-se acompanhar de advogado (defesa 

técnica) que poderá agora intervir no final do interrogatório. Poderá, ainda, postular diligências e juntar 

documentos (art. 14 do CPP). Por fim poderá exercer a defesa exógena, através do habeas corpus e do 

mandado de segurança. Então, não existe direito de defesa? Claro que sim. E o contraditório? Veremos na 

continuação. O verdadeiro problema nasce daqui. Existe, é exigível, mas sua eficácia é insuficiente e deve ser 

potencializada.‖ (LOPES JUNIOR, 2013, p. 338). 
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A realidade é que o modelo de inquérito policial brasileiro é pautado na limitação da 

atuação da defesa
778

, sem que isso acarrete a sua vedação total na participação dos atos de 

investigação, não obstante alguns doutrinadores conferirem uma interpretação literal do texto 

constitucional para afastar a participação do indiciado
779

. 

Basta observar que o indiciado, por meio de seu advogado ou Defensor Público, tem 

livre acesso aos autos do inquérito policial, podendo obter cópias e tomar apontamentos, nos 

termos da Súmula Vinculante 14 e dos estatutos que regem as duas profissões (art. 7º da Lei 

n. 8.906/1994 e art. 128 da Lei Complementar n. 80/1994). 

Além disso, o indiciado pode participar da reconstituição, prestar declarações na fase 

inquisitorial, requerer a juntada de documentos e pleitear diligências, tudo como consta do 

Código de Processo Penal, especialmente no art. 14
780

. 

O grande ponto de reflexão consiste em saber se essas providências concedidas ao 

indiciado são ou serão suficientes para o desempenho de sua defesa no inquérito policial
781

, de 
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 Princípio do contraditório e inquérito policial  

"O inquérito não possui contraditório, mas as medidas invasivas deferidas judicialmente devem se submeter a 

esse princípio, e a sua subtração acarreta nulidade. Obviamente não é possível falar-se em contraditório absoluto 

quando se trata de medidas invasivas e redutoras da privacidade. Ao investigado não é dado conhecer 

previamente - sequer de forma concomitante - os fundamentos da medida que lhe restringe a privacidade. Intimar 

o investigado da decisão de quebra de sigilo telefônico tornaria inócua a decisão. Contudo, isso não significa a 

ineficácia do princípio do contraditório. Com efeito, cessada a medida, e reunidas as provas colhidas por esse 

meio, o investigado deve ter acesso ao que foi produzido, nos termos da Súmula Vinculante nº 14. Os 

fundamentos da decisão que deferiu a escuta telefônica, além das decisões posteriores que mantiveram o 

monitoramento devem estar acessíveis à parte investigada no momento de análise da denúncia e não podem ser 

subtraídas da Corte, que se vê tolhida na sua função de apreciar a existência de justa causa da ação penal. Trata-

se de um contraditório diferido, que permite ao cidadão exercer um controle sobre as invasões de privacidade 

operadas pelo Estado." (Inq 2266, Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento em 26.5.2011, 

DJe de 13.3.2012). 

 
779

 Este é o ponto de vista de Edilson Bonfim: ―Ademais, o art. 5º, LV da CF, que consagra os princípios do 

contraditório e da ampla defesa, refere-se aos ‗litigantes‘ e aos ‗acusados em geral‘, não se podendo aplicá-los ao 

indiciado, uma vez que não há nessa fase investigativa acusação propriamente dita. Caso se entendesse em 

sentido diverso, isto é, pela possibilidade de aplicar tais princípios ao inquérito policial, uma série de 

possibilidades se afiguraria possível, tais como o direito de reperguntar às testemunhas, arguir suspeição do 

delegado de polícia etc.‖ (BONFIM, 2012, p. 150-151). 

 
780

 ―De fato, no inquérito policial não se pode estabelecer contraditório, em sentido técnico, porque ainda não há 

parte acusadora, em sentido formal, ou seja, não há parte e contraparte, nem tampouco há sujeito imparcial 

destinatário do resultado. Mas o delegado de polícia concentra em si poderes e funções que depois, serão 

bipartidos entre o acusador – público ou privado – e o juiz. [...] Assim, se não se mostra apropriado falar em 

contraditório no curso do inquérito policial, seja porque não há acusação formal, seja porque, na opinião de 

alguns, sequer há procedimento, não se pode afirmar que não se admite o exercício do direito de defesa, porque 

esta tem lugar em todos os crimes e em qualquer tempo, e estado da causa, e se trata de oposição ou resistência à 

imputação informal, pela ocorrência e lesão ou ameaça de lesão.‖ (SAAD, 2004, p. 220-221). 

 
781

 Marta Saad acrescenta que a intenção de inserção da defesa na fase investigatória já é debatida desde a década 

de 50, apesar da forte resistência legislativa: ―Nos idos da década de 1950, lançou-se a ideia de se admitir a 

participação da defesa na fase preliminar ou prévia da persecução penal. Debate doutrinário firmou-se entre os 

professores de processo penal Joaquim Canuto Mendes de Almeida, defensor da ideia, e José Frederico Marques, 

opositor. A ideia não prosperou. Consolidou-se o entendimento no sentido de que o inquérito policial, talvez a 

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1812853
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modo a contribuir na formação da opinio do membro do órgão acusatório para a ação penal. 

Há então contraditório pleno na fase inquisitorial? Ou podemos falar em um contraditório de 

segunda categoria em matéria de inquérito policial
782

? 

Podemos dizer que o autor de um delito tem assegurada a possibilidade de que o seu 

fato esteja sujeito a um triplo juízo de valoração. O primeiro, que ocorre no momento em que 

o membro do órgão acusatório analisa se o inquérito policial lhe municia de indícios de 

materialidade e autoria, necessários para o oferecimento da ação penal. 

Superada essa primeira etapa, passamos a um segundo momento, em que o tema estará 

sujeito ao segundo exame, desta vez por parte do órgão jurisdicional, que admitirá ou não a 

peça acusatória, a partir dos elementos produzidos na fase de investigação. 

Por fim, ao final da instrução processual, em que deve haver a reprodução dos 

elementos colhidos na fase de investigação, o autor do fato, e agora acusado, se sujeitará ao 

último exame dos elementos que gravitam em torno da imputação, no momento do 

julgamento de mérito, mas agora não apenas com base nos elementos colhidos na 

investigação, mas também nas provas produzidas em contraditório. 

 

 

4.2 A investigação conduzida pelo ofendido 

 

 

A investigação criminal não se restringe apenas aos crimes cuja legitimidade da ação 

penal pertença ao Ministério Público. Quando partimos para o campo do direito de ação, nota-

se que o processo penal brasileiro trabalha com dois grandes blocos de legitimidade para agir. 

De um lado, a regra geral reflete o exercício da ação penal de iniciativa pública, com 

titularidade privativa do Ministério Público (art. 129, I, da CRFB e art. 24 do CPP). 

Nessa primeira categorização da ação penal aponta-se a indisponibilidade do bem 

jurídico atingido, o que significa dizer que a vontade ou autorização da vítima é irrelevante 

                                                                                                                                                         
forma mais utilizada de persecução preliminar ou prévia no direito processual penal brasileiro, não passa de peça 

administrativa, meramente informativa, exibindo tão só atos de investigação. Em consequência, nega-se ao 

indiciado – ou, informalemente acusado – direito de defesa nessa fase.‖ (SAAD, 2004, p. 17). 

 
782

 ―E como compatibilizar o que foi exposto com o inquérito policial que é claramente inquisitivo? É que o 

inquérito policial tem por fim servir de base à denúncia do Ministério Público ou à queixa do particular. Não é 

um fim em si mesmo. Não leva o acusado ao julgamento e à condenação, sem que antes se exerçam os princípios 

fundamentais do sistema acusatório, após instauração da ação penal. Contudo a natureza inquisitiva do inquérito 

policial não é tolerada por parte da doutrina, que reivindica que o princípio do contraditório deve a ele se 

estender.‖ (CARVALHO, 2006, p. 150-151). 
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para a persecução penal. A gravidade da conduta e o ataque ao bem jurídico demandam 

adequada proteção do Estado nos crimes apurados por meio de uma ação penal de iniciativa 

pública incondicionada. 

No entanto, há que se observar, dentro da perspectiva da ação penal pública, que tanto o 

Código Penal quanto o Código de Processo Penal reconhecem um rol de crimes que, a 

despeito de serem processados por meio de ação iniciada pelo Ministério Público, dependem 

de prévia manifestação do ofendido (representação) ou do Ministro da Justiça (requisição)
783

. 

Nas chamadas ações penais de iniciativa pública condicionada, sua existência deriva do 

fato de que o legislador considera, por conta do equilíbrio entre a gravidade do crime e o 

desejo da vítima em ver apurado o fato criminoso, que esta última manifestação de vontade 

seja uma condicionante à averiguação do fato criminoso. 

Em outro plano do direito de ação, também há o reconhecimento da legitimação 

conferida ao particular – rectius ofendido – para iniciar e dar continuidade à ação penal de 

caráter nas infrações penais de menor gravidade (art. 30 do CPP), sem que isso desnature
784

 o 

caráter público subjetivo
785

 do direito de ação
786

. 

Se é verdade que o sistema processual atribuiu a exclusividade da ação penal pública ao 

Ministério Público, também o é a real preocupação do legislador em estabelecer mecanismos 

de controle aos poderes concentrados nas mãos do órgão ministerial.  
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 O Direito Português também possui estruturação semelhante, quando observados os chamados crimes público 

e semi-públicos: ―Nos crimes públicos, o MP, depois de tomar conhecimento da notícia do crime, promove, 

obrigatória e oficiosamente, o processo penal, dando início  à fase do inquérito… Depois de proceder às 

diligências de investigação, o MP decide, com plena autonomia, se o arguido deverá ou não ser submetido a 

julgamento. […] Nos crimes semi-públicos, a promoção do processo penal por parte do MP está dependente da 

apresentação de queixa por parte do ofendido ou de outras pessoas a quem a lei confere esse direito…‖ 

(CARVALHO, 2014, p. 42). 

 
784

 Acreditamos que o direito de ação ostenta natureza pública, por significar o ato de solicitar ao estado-juiz a 

prestação jurisdicional. A ação não se confunde com o processo e nem com a legitimação. O fato de se atribuir 

legitimidade ao particular não desnatura a natureza pública do instituto, já que ele também a detém para o 

ajuizamento de ação coletiva (cidadão e associações) e nem por isso cogita-se uma natureza privada às ações 

populares e civis públicas. 

 
785

 Tornaghi refutava o caráter público da ação penal de iniciativa privada: ―Tampouco pode levar à afirmação de 

que tôda a ação é pública, o fato de serem indisponíveis as formas processuais. Convém não confundir a ação 

com o processo. De que êste é sempre público não há a menor sombra de dúvida. Também o processo civil é 

público e ninguém ousará dizer que a ação civil é pública. E, demais, não há na ação privada disposição alguma 

das formas legais do processo. O de que o ofendido pode dispõe é o direito de agir. Mas se age, tem de fazê-lo na 

conformidade da lei processual, cujas normas, quando imperativas, l. s., isto é, quando ordenam ou proíbem um 

comportamento, não podem ser mudadas pela vontade privada. Afirmar que a ação é pública pelo que fim a que 

visa é o mesmo que dizer que um brasileiro que se destina à Europa é europeu.‖ (TORNAGHI, 1959, p. 335). 

 
786

 ―Por tudo isso, a rigor, constitui uma impropriedade falar em ação penal pública e privada, eis que toda a ação 

penal é pública, posto que é uma declaração petitória, que provoca a atuação jurisdicional para instrumentalizar o 

Direito Penal e permitir a atuação da função punitiva estatal. Seu conteúdo é sempre de interesse geral.‖ (LOPES 

JUNIOR, 2014, p. 359). 
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Como já advertia Frederico Marques, ―o Ministério Público não é o proprietário da ação 

penal e, sim o seu agente‖
787

. A titularidade do direito de ação não estaria acompanhada de 

eventual discricionariedade para a sua deflagração, diante do seu caráter obrigatório e 

indisponível. 

A função anômala do juiz no arquivamento do inquérito policial
788

, a ação penal de 

iniciativa privada subsidiária e as construções doutrinárias denominadas como ação penal 

concorrente
789

 e ação penal pública subsidiária da pública são exemplos marcantes destinados 

a evitar o arbítrio potencialmente praticado pelo Ministério Público, especialmente quando 

não exerce a pretensão acusatória diante de indícios para tal. 

A ação penal de iniciativa privada
790

, alvo hoje de críticas
791

, tem origem 

preponderantemente política, já que o Estado transfere ao particular a legitimidade 

extraordinária, em verdadeira substituição processual, por considerar que as consequências da 

instauração da ação penal são tão ou até mais gravosas do que o próprio resultado do ato 

delituoso
792

. 

Uma vez conferida a legitimidade ao particular, os demais elementos da demanda e as 

próprias condições para o regular exercício do direito de ação permanecem inalterados, o que 

significa dizer que a queixa-crime também depende do suporte mínimo, a chamada justa 

causa. 

Dessa forma, há necessidade de se desenvolver investigação criminal em prol da vítima 

de crime de ação penal privada para que ela tenha aptidão para propor sua demanda. O grande 

                                                 
787

 (MARQUES, 1998, p. 307). 

 
788

 ―Além disto, o poder de arquivar a informatio delicti, o Ministério Público o não tem de maneira absoluta. 

Apesar de dominus a ação penal, ele precisa requerer o arquivamento ao juiz (Código de Processo Penal, artigo 

28), o que se dá justamente em consequência do princípio da legalidade. O órgão judiciário é chamado a intervir, 

na qualidade de fiscal do princípio da obrigatoriedade da ação penal.‖ (MARQUES, 1998, p. 311).  

 
789

 Súmula n. 714 do STF: ―É concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Público, 

condicionada à representação do ofendido, para a ação penal por crime contra a honra de servidor público em 

razão do exercício de suas funções.‖ 

 
790

 O projeto do novo Código de Processo Penal termina a existência da ação penal privada propriamente dita e 

personalíssima, preservando apenas a subsidiária da pública, por força do mandamento constitucional. 

 
791

 ―O interesse que move o Ministério Público não se liga à pessoa do ofendido, mas é um interesse não 

personificado: difuso. Em uma ordem jurídica que se deseja democrática não há espaço para um processo penal 

derivado de interesses individuais, ainda que relevantes, pois o crime atinge valores coletivos reinantes na 

sociedade como um todo.‖ (JARDIM; AMORIM, 2016, p. 467).  

 
792

 ―Na ação penal privada (é o que explica BATTAGLINI, no tocante ao diritto di querela), há ‗uma 

subordinação do interesse público ao interesse privado, que decorre ou da conveniência para o Estado em 

sopesar o interesse privado em face do interesse público, embora bem grande este ou da tenuidade do interesse 

público, ou, finalmente, dos dois motivos combinados.‖ (MARQUES, 1998, p. 324). 
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ponto de dúvida é compreender quais tipos de investigação criminal poderão ser 

desenvolvidos em crimes dessa natureza. 

Os órgãos de Polícia Judiciária possuem o encargo de instaurar inquérito policial (art. 

5º, § 5º, do CPP) ou termo circunstanciado (art. 66 da Lei n. 9.099/1995) para apurar fatos 

dessa natureza. E só! Não há nenhum outro instrumento de investigação para a tutela de 

interesses do querelante. 

Pensamos que, apesar de não ser o legitimado para ação penal privada, o Ministério 

Público poderia também fornecer suporte investigativo para infrações dessa iniciativa 

(queixa-crime), considerando ser ele encarregado pelo controle externo da atividade policial e 

órgão interveniente nas ações penais privadas (art. 45 do CPP), sempre que o querelante 

encontrasse obstáculo na busca de fontes de prova para o exercício de sua pretensão. 

Esta, no entanto, não é a opção eleita pelo Ministério Público, como se observa do art. 

1º da Resolução CNMP n. 181/2017, quando é estabelecido que a atividade de investigação 

direta é realizada apenas em relação aos crimes de ação penal pública. 

A concentração exclusiva da apuração de delitos de ação penal privada nas mãos dos 

órgãos de Polícia Judiciária não é a melhor opção. É inegável que a ação penal privada é alvo 

de muitas críticas, dentre as quais a da sua própria utilidade ao sistema jurídico. Ocorre que há 

um ponto crucial da ação penal privada que não é verificado com a mesma intensidade em 

crimes de ação penal pública.  

Refiro-me ao prazo decadencial de 6 meses e ao seu prejuízo à necessária justa causa 

para a deflagração da ação penal. Raras são as vezes em que uma queixa-crime atende aos 

requisitos formais previstos no Código de Processo Penal e ainda está escorada nos elementos 

mínimos de materialidade e autoria, necessários à admissão da imputação. 

No plano das necessidades e possibilidade, é pouco provável que o órgão de polícia 

judiciária priorize a investigação de infrações penais de iniciativa privada em detrimento dos 

inquéritos policiais relativos a crimes de maior gravidade. 

Pensamos não ser coerente na presente pesquisa analisar a atividade investigatória do 

Ministério Público e da Polícia Judiciária para, em seguida, propor a atividade investigativa 

realizada exclusivamente pelo acusado, fechando os olhos para a posição da vítima no sistema 

de justiça penal. 

Se a qualidade de titular da ação penal (teoria dos poderes implícitos) é fator justificante 

ao exercício da investigação criminal, pensamos que o querelante, por meio de advogado ou 

da própria Defensoria Pública (art. 4º, XV, da LC n. 80/1994), possa realizar investigação 

criminal para colher elementos de prova que embasem a sua pretensão. 
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É por essa razão que a atuação defensiva assume dois contornos, o primeiro dizendo 

respeito ao papel estritamente defensivo na acepção literal do termo, quando advogado ou 

Defensoria Pública realizam atos de investigação no desempenho da defesa técnica em favor 

de investigado ou acusado. 

Em segundo plano, o advogado ou o Defensor Público poderiam exercer uma 

investigação de viés acusatório, tal como ocorrerá também no caso em que o assistente de 

acusação, por meio de advogado ou membro da Defensoria Pública, realize diligências de 

identificação de fontes de prova. 

Seria aqui uma investigação na defesa de interesses da vítima, fortalecendo o seu papel 

na relação processual e evitando a impunidade em crimes de menor complexidade pela 

impossibilidade de coleta de elementos de formação do convencimento
793

. 

Se o advogado ou a Defensoria Pública possuírem estrutura para realizar atos de 

investigação, especialmente aqueles que serão propostos nesta tese, de igual modo poderão 

ser empregados em prol da vítima, seja para oferecimento da queixa-crime, seja para sua 

futura habilitação como assistente de acusação, inclusive com o suporte de investigador 

particular nos termos da Lei n. 13.432/2017, objeto de análise neste capítulo. 

Por outro lado, nos casos de deficiência de recursos, poderá a vítima requerer ao 

Ministério Público e à polícia judiciária que forneçam suporte na identificação dessas fontes 

de provas. 

A contribuição da investigação de defesa de interesses da vítima dará suporte ao 

trabalho da Polícia Judiciária e, ao mesmo tempo, nos crimes de menor gravidade, permitirá 

que a vítima possa fazer uma avaliação mais acertada quanto ao seu exercício do direito de 

queixa ou de representação. 

Poder-se-ia pensar ser despicienda a necessidade de participação investigativa da 

vítima, mas é importante registrar que a autoridade policial tem discricionariedade para 

avaliar a pertinência ou não dos seus anseios na elucidação do fato delituoso, como se observa 

do art. 5º, § 2º, do CPP, quando prevê recurso administrativo contra a decisão de 

indeferimento do requerimento de abertura do inquérito policial
794

. 
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 ―Verificou-se que um dos fatores importantes para a magnitude da cifra negra da criminalidade seria a baixa 

propensão da vítima à procura do sistema formal de justiça criminal, além de diferenças indicadas conforme 

idade, classe social e tipo de delito. Por um lado, denunciar pode significar a publicização de uma interação 

privada que devolve à vítima uma posição ativa, o que favorece sua autoestima e a superação do sentimento de 

impotência muitas vezes decorrente da experiência de vitimização, especialmente se violenta; por outro, pode 

produzir o efeito indesejado de definição e reforço do papel de vítima, contribuindo por vezes à estigmatização e 

ao isolamento próprio e de sua família.‖ (GIAMBERARDINO, 2015, p. 50). 
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4.3 A apuração desenvolvida em procedimentos administrativos sancionadores 

(Comissões Parlamentares de Inquérito, CADE, Receita Federal, Banco Central e INSS) 

 

 

A investigação criminal também pode ser consolidada no âmbito de procedimentos 

administrativos sancionadores, já que a legislação estabelece a determinados órgãos a 

atividade de fiscalização no âmbito das relações negociais que são realizadas diuturnamente 

na sociedade. 

Apesar de a função desses entes estatais não ser a arrecadação de elementos que 

demonstrem a configuração de crimes, há uma relação muito próxima entre as infrações 

administrativas praticadas e os ilícitos penais previstos no ordenamento jurídico, daí a 

pertinência da atividade investigativa criminal em caráter concorrente. 

Não raras são as ações penais em crimes contra a ordem tributária, ordem econômica ou 

sistema financeiro em que o suporte probatório mínimo caracterizador da justa causa não 

deriva do inquérito policial, mas de procedimentos administrativos no âmbito de Comissões 

Parlamentares de Inquérito (Lei n. 1.579/52), da Comissão de Valores Mobiliários – CVM 

(arts. 9º, § 2º, e 12 da Lei n. 6.385/1976) e dos órgãos do Sistema Brasileiro de Defesa da 

Concorrência (e do próprio Banco Central do Brasil).  

A existência de infrações penais que não estão relacionadas àqueles bens jurídicos 

descritos no início deste tópico, mas que são praticadas contra a Fazenda Pública, também 

deriva de procedimentos administrativos e auditorias, como é o caso da apropriação indébita e 

do estelionato previdenciário, constatados no âmbito do Instituto Nacional do Seguro Social – 

INSS, e da sonegação fiscal, do contrabando e do descaminho, apurados pelos fiscais da 

Receita Federal. 

Sobre este último órgão, vale mencionar o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal 

Federal no Recurso Extraordinário 601.314, de relatoria do Min. Edson Fachin, que 

reconheceu a constitucionalidade da investigação direta realizada pela Receita Federal com 

suporte no art. 6º da Lei Complementar n. 105/2001, não representando o dispositivo uma 

violação à proteção ao sigilo bancário. 

                                                                                                                                                         
794

  ―O art. 14 do CPP consagra, na legislação ordinária, o direito de defesa no inquérito policial, atribuindo ao 

indiciado e ao ofendido o direito de requerer à autoridade policial a realização de diligências. Ao tempo de sua 

formulação, dizia-se tratar de dispositivo acertado, porque ofendido e indiciado são interessados no desfecho do 

inquérito policial: o ofendido quer a punição ao menos como reparação moral e o indiciado quer inocentar-se ou 

ao menos ver diminuída sua responsabilidade.‖ (SAAD, 2004, p. 344). 
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Essa investigação desempenhada pela Receita Federal se realiza no curso de processo 

administrativo ou procedimento fiscal e permite, na forma do Decreto n. 3.724/2001, que a 

autoridade administrativa possa examinar documentos, livros e registros de instituições 

financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, sendo seu 

resultado compartilhado com o Ministério Público. 

No desempenho de suas atividades típicas de fiscalização do mercado de capitais, a 

CVM tem poderes para investigar, mediante processo administrativo, os atos ilegais e as 

práticas não equitativas de administradores, membros do conselho fiscal e acionistas de 

companhias abertas, dos intermediários e dos demais participantes do mercado, aplicando 

sanções decorrentes desses ilícitos administrativos e previstas no art. 11 da lei de regência. 

Quando o ato apurado no procedimento administrativo configurar crime de ação penal 

pública, a CVM oficiará ao Ministério Público, dando ciência de todo o procedimento, na 

forma do art. 12 de sua lei. 

Há uma conexão entre as atividades desempenhadas pela CVM e as exercidas pelo 

Banco Central do Brasil a ponto de a Lei Complementar n. 105/2001 conter diversas regras 

comuns aos dois órgãos. No curso de procedimentos instaurados no âmbito do Banco Central 

do Brasil, sempre que verificada a ocorrência de ilícito penal de natureza pública, há um dever 

de informação ao Ministério Público, inclusive com a remessa de documentos pertinentes, nos 

termos do art. 9º da citada lei. 

Na via do controle da concorrência, o Conselho Administrativo de Defesa Econômica, 

por meio de sua Superintendência-Geral, monitora e acompanha as práticas do mercado, além 

de promover, em face de indícios de infração da ordem econômica, procedimento preparatório 

de inquérito administrativo e inquérito administrativo para apuração de infrações à ordem 

econômica, na forma do art. 13 da Lei n. 12.529/2011. 

Para o exercício de suas funções, dispõe a Superintendência-Geral do inquérito 

administrativo para a coleta de informações, cuja natureza jurídica é de procedimento 

investigatório destinado a apurar as infrações à ordem econômica, nos termos do art. 66.  

A depender do andamento do inquérito, o CADE pode contar com a interveniência da 

polícia judiciário ou do Ministério Público, na forma do § 8º do art. 66 da Lei n. 12.529/2011, 

para a apuração dos fatos. 

Por fim, as Comissões Parlamentares de Inquérito previstas no art. 58, § 3º, da 

Constituição Federal e reguladas pela Lei n. 1.579/1952 são outra importante fonte de 

investigação criminal.  
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A Constituição da República lhes atribui poderes de investigação próprios das 

autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas. Suas 

conclusões, quando demonstrados indícios da prática de crimes, são encaminhadas ao 

Ministério Público, para que promova a respectiva ação penal (art. 6º-A da Lei n. 

1.579/1952). 

Nota-se, portanto, que, apesar de esses órgãos não terem como função precípua a 

realização de investigação criminal, é notório que suas atividades perpassam pela apuração de 

ilícitos com consequências no campo penal, o que reforça a nossa concepção de que a 

investigação criminal não é atividade restrita à polícia judiciária, nem deve ser utilizada como 

sinônimo de inquérito policial. 

 

 

4.4 A nova lei do investigador particular: um avanço no tema ou mera coincidência 

legislativa? 

 

 

Durante o curso de nossa pesquisa o legislador editou a Lei n. 13.432, de 11 de abril de 

2017
795

, regulamentando a atividade do detetive particular. O caput do seu art. 1º, quando se 

refere à impossibilidade de coleta de dados e informações de natureza não criminal, parece 

contrastar com a regra do art. 5º, caput e parágrafo único, quando permite que o detetive 

possa colaborar com investigação policial em curso, contanto que autorizado pelo contratante 

e admitido pelo Delegado de Polícia. 

Diante da leitura das normas do novel diploma, colocamos em questão três aspectos: no 

que consiste a expressão ―dados e informações de natureza não criminal‖; qual o limite da 

―admissão feita pelo Delegado de Polícia‖; e se há distinção entre investigação defensiva e 

investigação particular. 

O primeiro aspecto, referente à compatibilização da atuação do investigador com o fato 

de que seu trabalho não deva versar sobre a coleta de informações e dados de natureza 

criminal, em verdade, nos exige uma interpretação conjugada entre os arts. 2º e 5º da nova lei.  

Parece-me que o objetivo do legislador no art. 2º foi o de estabelecer que a investigação 

do particular não é substitutiva da investigação criminal desempenhada pela Polícia Judiciária 
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 Não se trata do único diploma sobre a matéria, como advertem Adriano Sousa Costa e Henrique Hoffmann 

Monteiro de Castro: ―A regulamentação é complementada pela Lei 3.099/57 e pelo Decreto n. 50.532/61, que 

não foram revogados expressa ou tacitamente pela Lei n. 13.432/17.‖ (CASTRO; COSTA, 2017). 
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ou pelo Ministério Público. É dizer, o Estado não pode abrir mão da atividade de polícia 

judiciária e atribuir ao particular o encargo de investigar as infrações penais. 

No entanto, ao permitir que o investigador possa colaborar com investigação em curso, 

na forma do art. 5º, parece-me que o intento legislativo é permitir uma atividade supletiva e 

concertada
796

 com a autoridade policial ou com o Ministério Público
797

, em crimes de ação 

penal pública ou privada, nesse último caso, inclusive, com a conexão feita neste capítulo 

quando tratamos da investigação promovida pela vítima. 

Já há algum tempo o direito processual penal tem aberto alguns espaços a iniciativas 

oriundas do direito privado, seja pela participação mais ativa da vítima, seja pela permissão da 

postulação de direitos de caráter patrimonial no bojo da ação penal. 

A intervenção ativa do particular na atividade investigativa é uma confirmação dessa 

tendência. A vítima ou seus representantes legais podem contar com os préstimos de um 

investigador que, sem interferir no trabalho de investigação criminal desempenhado pelo 

Delegado de Polícia, poderá colher elementos que possam apresentar utilidade na elucidação 

do fato criminoso, a exemplo da identificação e localização de testemunhas, obtenção de 

documentos que não estejam acobertados por sigilo legal ou constitucional, realização de 

registros fotográficos, audiovisuais e telefônicos, observadas as limitações ao sigilo das 

comunicações
798

. 
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 Em sentido contrário: ―Ou seja, o detetive está longe de ser um policial privado ou um agente de inteligência 

particular. Age como um despachante do cliente, arrecadando informações de natureza não criminal, como pode 

ser feito por qualquer pessoa; inclusive pelo contratante, que, todavia, preferiu a comodidade de pagar para que 

alguém faça esse serviço em seu lugar. Isto é, cuida-se de um contrato específico de prestação de serviços 

(sinalagmático, oneroso e intuitu personae). A Lei 13.432/17 não conferiu ao prestador do serviço qualquer 

prerrogativa ou vantagem na coleta de dados, pelo contrário, trouxe mais exigências para a formalização do 

contrato e admitiu sua colaboração somente dentro de rígidos limites.‖ (CASTRO; COSTA, 2017). 

 
797

 ―Com efeito, a admissão do detective particular pressupõe autorização do Delegado de Polícia, carreira 

jurídica qualificada pela formação policial e provida de independência funcional em relação à presidência da 

investigação criminal e também às respectivas deliberações e enquadramentos legais, de modo que eventual 

rejeição da participação do detetive deve ser fundamentada, viabilizando o controle judicial e o exercício 

exógeno da defesa no inquérito policial.‖ (PIMENTEL JÚNIOR; MORAES, 2018, p. 229-230).  

 
798

 Novamente, os Profs. Henrique Hoffmann e Adriano Costa promovem interpretação restritiva ao labor do 

investigador particular: ―Outrossim, o detetive pode apenas pesquisar informações em fontes abertas (tais quais 

redes sociais e sites de órgãos públicos e privados), em locais públicos (como vias públicas e áreas não restritas 

de estabelecimentos) e sem molestar envolvidos (vítima, testemunha ou suspeito). Sua atuação se dá por meio da 

sugestão de fontes de prova (a exemplo de indicação de testemunha, localização de objeto e exibição de 

documento e apontamento de dados). A efetiva obtenção do meio de prova (intimação e oitiva da testemunha, 

apreensão e perícia na coisa e requisição de dados) será feita pela polícia judiciária, sob o manto estatal. 

Não vingou a redação original do Projeto de Lei 1.211/11, que autorizava o detetive a realizar investigação 

criminal, por meio de diligências como ―relatórios de investigações privadas, juntando descrições, croquis, 

gráficos, fotografias, filmes e gravações magnéticas‖ referentes a ―situação hipotética envolvendo fato, 

criminoso ou não‖. Nessa esteira, o relatório a que faz menção o artigo 9º consiste em simples prestação de 

contas ao contratante em relação ao serviço realizado, e não documentação de diligência de investigação 

criminal, razão pela qual não deve ser juntado no procedimento policial.‖ (CASTRO; COSTA, 2017). 
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Ainda que a versão aprovada do texto legislativo não represente a versão originária do 

projeto de lei, em que era prevista, enunciativamente, uma série de diligências a serem 

realizadas pelo detetive, parece-nos que obstáculos não existirão à criatividade da 

investigação desenvolvida pelo detetive particular
799

.  

Quando um diploma não é taxativo a respeito dos meios de provas, o raciocínio é o de 

que passam a ser admissíveis todos aqueles moralmente legítimos. Nessa linha, igual caminho 

deve ser aplicado ao investigador privado, podendo ele realizar atos atípicos que não atentem 

contra a moral e os direitos e garantias individuais. 

Há um aspecto negativo do parágrafo único do art. 5º da nova lei, quando menciona 

apenas a autorização do delegado, olvidando-se do fato de que a investigação pode ser 

realizada também pelo Ministério Público. Pensamos que esse cochilo legislativo não tenha o 

condão de limitar a atividade do investigador. Na verdade, melhor será uma intepretação 

extensiva, de modo a incluir o membro do Ministério Público também no permissivo do art. 

5º, admitindo-se que o Promotor de Justiça possa se manifestar sobre a aceitação das 

contribuições investigativas derivadas da atuação do investigador particular. 

A participação da vítima é um exemplo de interesse no emprego dos serviços de um 

investigador particular. Mas e o acusado? Pode ele se valer desses serviços? A resposta, sem 
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 Redação originária do projeto de lei: 

Art. 15. São direitos do detetive particular:  

I – exercer, com liberdade e plenitude a profissão em todo o território nacional, na defesa dos direitos ou 

interesses que lhe forem confiados, na forma desta Lei;  

II – recusar o trabalho de investigação de causa que considere imoral, discriminatória ou que seja ilícita;  

do, salvo: substituirá;  

III – não aceitar contrato de quem já tenha detetive particular constituí-  

a) com autorização prévia daquele com o qual irá colaborar ou ao qual  

b) na hipótese de dissídio entre o contratante e o profissional que o precedera na investigação, ou de omissão 

deste que possa causar dano ao contra- tante;  

IV – contratar, previamente e por escrito, os seus honorários profissio-  

nais;  

V – renunciar ao serviço contratado, caso esteja em risco sua integri- dade física ou moral;  

VI – rescindir o contrato, por descumprimento das cláusulas pactuadas;  

VII – compensar o montante dos honorários recebidos ou a receber proporcionalmente, de acordo com o período 

trabalhado ou o estágio da investiga- ção, conforme pactuado;  

VIII – obter informações de caráter público e não protegidas por sigilo legal ou judicial, em qualquer órgão ou 

repartição pública;  

IX – ter acesso a vestígios, provas, objetos, instrumentos e produtos de infração penal sob investigação, bem 

assim a autos de procedimentos policiais ou judiciais, a fim de subsidiar sua atividade, a juízo das autoridades 

competentes;  

X – ser tratado com a dignidade que merece, como profissional colabo- rador da Justiça e dos órgãos policiais, a 

cujos membros e servidores deve tratar com a mesma deferência;  

XI – reclamar, verbalmente, ou por escrito, perante qualquer autorida- de, contra a inobservância de preceito de 

lei, regulamento ou regimento;  

XII – ser publicamente desagravado, quando injustamente ofendido no exercício da profissão;  

XIII – usar a credencial e insígnia privativa dos detetives particulares.  
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sombra de dúvida, é positiva
800

. O investigador particular pode realizar a coleta de elementos 

em favor da defesa de interesses do indiciado/acusado, os quais poderão servir de norte ao 

profissional encarregado da defesa técnica. 

Sobre o aspecto da admissão ou recusa da contribuição do investigador, acreditamos 

que ele se pautará no fato de a atuação desse profissional frustrar, de algum modo, o resultado 

investigativo desenvolvido pelos órgãos estatais, especialmente o desenvolvimento de linha 

de investigação ou diligência em andamento. 

A expressão ―investigador particular‖ é de difícil compatibilização com a atividade 

investigativa desempenhada pela Defensoria Pública, por exemplo, por se tratar de um 

organismo público que presta assistência jurídica aos acusados no processo penal.  

Como no processo penal a atuação da Defensoria Pública em favor do acusado 

independe de sua condição econômica, é possível que um imputado esteja sendo defendido 

por Defensor Público e contrate os serviços de um investigador particular para municiar sua 

defesa técnica.  

O que se deseja esclarecer nesse ponto é que a Defensoria Pública não pode ser 

obrigada a contratar os serviços de investigadores particulares em prol de seus assistidos. 

Todavia, essa realidade não afasta a possibilidade de a Defensoria Pública ter no seu quadro 

de servidores profissionais encarregados da coleta de elementos a partir de um procedimento 

investigatório instaurado no âmbito da instituição. Tudo dependerá apenas da previsão 

normativa de um cargo correspondente no plano da carreira da instituição.  

O papel do investigador não é conduzir a defesa técnica, já que essa atividade é afeta ao 

membro da Defensoria Pública ou advogado que detém capacidade técnica. O encargo do 

investigador é fornecer todo o suporte probatório e informações necessárias ao exercício da 

defesa
801

, em autêntico diálogo com o defensor. 

O auxílio do investigador é essencial e nos parece que sua formação não se resume ao 

campo do saber jurídico, mas diversos outros campos do conhecimento serão incorporados 

                                                 
800

 Concordando com nosso pensamento: ―Importante destacar que o detetive pode prestar serviços tanto para um 

sujeito investigado quanto para aquele que figura como vítima do fato perscrutado, e o resultado de seu ofício,  

formalizado em relatório circunstanciado sobre os dados e informações amealhados (artigo 9º da Lei 13.432/17), 

deve ser apresentado para instruir procedimento investigatório policial na apuração dos delitos de ação penal 

pública, e poderá, eventualmente, servir de justa causa para o ingresso de ações penais privadas pelo ofendido.‖ 

(PIMENTEL JÚNIOR; MORAES, 2018, p. 230). 

 
801

 ―A criminal defense investigator should not attempt to formulate a defense strategy. The investigator should 

provide all available information and evidence to the defense attorney, who in turn will decide the specific 

defense strategy.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 23). 
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àqueles que se ocupem dessa atividade, sempre observadas a moral e a ética na condução de 

seus trabalhos
802

. 

Desse modo, é possível considerar que o investigador particular esteja contido no 

conceito de investigação defensiva que será apresentado mais à frente. Na realidade, o 

investigador particular é uma qualidade, uma profissão, e não uma atividade propriamente 

dita. O investigador particular, perdoem-me pelo pleonasmo, investiga. 

 

 

4.5 A duração da investigação criminal e os tempos processuais entre acusação e defesa 

 

 

Neste tópico pretendemos problematizar o tema afeto à acentuada duração da atividade 

persecutória, cuja maior extensão temporal se evidencia quando voltamos nosso olhar para a 

fase investigatória. O Ministério Público dispõe de longo tempo para a construção das bases 

necessárias ao exercício da persecução penal e há um nítido contraste com o tempo concedido 

ao exercício da atividade defensiva e sua resistência à pretensão acusatória. 

O exíguo tempo
803

 da instrução processual é um fator que prejudica o desempenho de 

um trabalho técnico capaz de reforçar a tese de defesa
804

 e alcançar o melhor resultado 

processual para o acusado. 

É por isso que a atividade de investigação precisa ser revisitada e compreendida a partir 

da necessária intervenção e iniciativa defensiva na busca de fontes de prova
805

. Outro 

                                                 
802

 ―In reality a criminal defense investigator must have a well-grounded ethical and moral framework, but it 

must be separated from bias-driven accusations of an alleged criminal.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 24-25). 

 
803

 "Garanzie a difesa. Problema inesistente nel sistema accusatorio puro, dove gli atti anteriori al processo 

contano zero: qui appare superfluo, anzi nemmeno pensabile, un contradittorio anticipato; ma nella misura in 

cui i materiali raccolti dall'indagante assumano qualche rilievo processuale, anche indiretto, l'imputato 

futuribile deve potersi difendere ab ovo. Rinviamo l'analisi al capitolo sul contraddittorio, notando come, con 

qualche variante, l'assetto attuale corrisponda al vecchio: una differenza in peggio sta nel fatto che sia segreto 

l'atto ricognitorio previsto dall'art. 361." (CORDERO, 2000, p. 762). 

 
804

 Quando explica o direito de defesa, Franco Cordero é cirúrgico ao destacar a necessidade de promoção do 

impulso instrutório e do seu papel ativo na condução do processo: "Difesa significa, anzitutto, impulso 

istruttorio. La frase seguente gli garantisce dei diritti: controescutere chiunque l'abbia aggravato, come 

dicevano i vecchi criminalisti; parità con l'accusa quanto alla citazione, eventuale accompagnamento coattivo, 

escussione, dei suoi testimoni (inclusi i coimputati e imputati in procedimenti conessi); e acquisizione d'ogni - 

altra prova a suo favore. Inutile dirlo, tanto appare ovvio: non è un diritto indiscriminato, nel senso che ogni 

sua offerta o richiesta vada accolta a scatola chiusa." (CORDERO, 2000, p. 1215-1216). 
805

 ―Obviamente, tal magistrado não só não deveria substituir o defensor de confiança, como deveria sustentá-lo 

como órgão complementar, subsidiário e subordinado às estratégias defensivas previamente selecionadas por 

este. Dotado dos memos poderes de acusação pública sobre a polícia judiciária e habilitado à coleta das 
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problema crônico que precisa ser revisto concerne ao panorama dos acusados patrocinados 

pela Defensoria Pública. Na maioria de suas atuações no processo penal, o defensor público 

mantém o primeiro contato com o acusado no momento da citação, oportunidade em que são 

colhidas informações para apresentação da Resposta. 

A partir desse primeiro encontro, a audiência de instrução em julgamento é designada 

no prazo de 60 ou 30 dias, conforme o rito processual, cabendo à defesa produzir todas as 

provas naquele que corresponde ao ―dia na corte‖. Essa realidade cria, nas palavras de Franco 

Cordero, um contraditório imperfeito
806

. 

As chances de êxito na comprovação da tese defensiva tornam-se diminutas, 

principalmente no caso de um acusado preso, uma vez que os profissionais encarregados da 

defesa, leia-se Defensores Públicos e Advogados, não possuem aparato bastante para realizar 

diligências que possam permitir a arrecadação de elementos que possam ser levados a 

conhecimento do órgão jurisdicional e formar a sua convicção, e como não houve intervenção 

no inquérito policial, pouco há a se fazer. 

A bem da verdade, todo o processo deveria ter uma duração razoável, tal como assegura 

o direito fundamental constante do art. 5º da CRFB. Entretanto, há certos processos onde essa 

garantia deve ser ainda mais observada. Um deles é o processo penal, especialmente, em se 

tratando de imputado preso. 

Em sua pesquisa sobre a tempestividade no Direito Processual Civil, José Augusto 

Garcia de Sousa destaca que a duração razoável do processo depende da organização e 

aparelhamento material, o que vai ao encontro com o que se propõe nessa tese
807

: 

 

―Para que a celeridade e a duração razoável do processo possam materializar-se, é 

necessária uma adequada estrutura em termos de organização, aparelhamento 

material e recursos humanos. Por essa razão, o inciso LXXVIII do art. 5º da nossa 

Constituição não apenas positivou a meta da celeridade, mas fez questão, também, 

de assegurar (prometer) os meios correspondentes. Nesse ponto, chegamos à terceira 

pilastra do módulo constitucional da tempestividade do processo, pilastra que aqui 

leva a denominação de princípio da tempestividade (sob o prisma) estrutural, ligado 

exatamente aos meios indispensáveis à concretização da celeridade e da duração 

razoável do processo. Como se passará a ver logo a seguir, o reconhecimento do 

princípio da tempestividade estrutural associa-se à adoção de uma perspectiva mais 

ampla do direito processual.‖  

                                                                                                                                                         
contraprovas, ele garantiria, todavia, uma efetiva paridade entre as funções públicas da prova e aquela não menos 

pública da refutação.‖ (FERRAJOLI, 2006, p. 547-538). 

 
806

 "Contraddittorio imperfetto. È il più largamente praticato: imperfetto perchè le persone sono due; la 

garanzia difensiva sta nel fatto che certi atti debbano essere compiuti dall'indagante davanti al difensore o 

quest'ultimo possa assistervi." (CORDERO, 2000, p. 831). 

 
807

 (SOUSA, 2018. P. 122). 



368 

 

 

 

Note-se, nesse contexto, que o art. 8º, item 2, alínea c, do Pacto de San José da Costa 

Rica reconhece o dever de ―concessão ao acusado do tempo e dos meios necessários à 

preparação de sua defesa‖. 

A exiguidade do rito processual fere de morte o dispositivo da Convenção 

Interamericana, visto que a defesa se vê prejudicada na arrecadação de elementos de prova, 

seja pelos obstáculos naturais relativos aos meios disponibilizados ao advogado ou Defensor 

Público, seja pelo próprio decurso do tempo que tende a fazer desaparecer os indícios ou a 

própria memória. 

Nesse contexto, a implementação da audiência de custódia prevista no art. 7º, item 5, da 

CADH e regulamentada pela Resolução n. 213/2015 do CNJ importou em significativo 

avanço para aproximação da defesa pública com o indiciado.  

Às diversas finalidades sugeridas por Caio Paiva
808

 em seu estudo sobre a audiência de 

custódia (observar os tratados, reprimir a tortura policial e evitar prisões arbitrárias) 

acrescemos outra de grande importância: promover a aproximação pessoal e tempestiva entre 

indiciado e sua defesa técnica, abreviando um contato que só ocorreria após a instauração da 

ação penal. 

Com um encontro antecipado entre defesa e defendido no momento do calor dos 

acontecimentos, como ocorre nas prisões em flagrante, permite-se que o defensor possa 

empreender diligências mínimas para a tutela de interesses do imputado. 

É fato comprovado no campo da psicologia que o decurso do tempo tem influência na 

memória
809

. Em outras palavras, quanto maior o intervalo de tempo entre a ocorrência do 

evento e o acionamento da memória, há potencial de risco para menor fidedignidade da 

informação prestada. 

Um destaque específico para o aspecto da memória é de interessantíssima abordagem, 

pois a psicologia explica que as excessivas ativações do recurso do pensamento podem ter 

efeito positivo ou negativo
810

. O efeito positivo consiste na consolidação daquela informação 

                                                 
808

 Paiva, 2018, p. 47. 

 
809

 "Qual a influência do transcurso do tempo entre o evento e a oitiva/reconhecimento? Um dos fatores que 

podem influir de forma cabal na quantidade e acurácia das informações lembradas na etapa de recuperação, é o 

intervalo de retenção da memória, em outras palavras, o tempo decorrido desde a ocorrência do evento até a 

recuperação dessa memória pelo indivíduo, por exemplo, ao prestar seu depoimento." (INSTITUTO DE 

PESQUISA ECONÔMICA APLICADA, 2015, p. 21). 
810

 "Relacionado ao contexto pós-evento, buscar repetidas vezes recuperar uma memória, seja falando ou 

pensando sobre o evento, tende a consolidar seu armazenamento (ROEDIGER; KARPICKER, 2006). Todavia, 

cada vez que essa recuperação da memória é repetida, existe também risco de ser alterada por sugestões internas 

ou externas (CHAN et al., 2009). Outros eventos similares ou informações relacionadas, tais como a repercussão 
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na memória do indivíduo, enquanto que o negativo consiste em trazer um efeito prejudicial 

decorrente da incorporação de sugestões internas ou externas, inclusive provenientes da 

mídia, o que reforça a necessidade de uma maior imediação na participação da defesa na 

coleta de elementos de formação do convencimento. 

Outro fator relevante é o de que a prisão cautelar do imputado é uma circunstância que 

milita contra a própria defesa, já que, quanto mais o defensor prolongar a instrução 

processual, maior será a privação da liberdade do indivíduo. A jurisprudência
811

 reconhece a 

ausência de constrangimento ilegal quando o retardamento do ato processual é ocasionado 

pela defesa. 

Pode-se dizer que, nesse contexto, o sistema processual inobserva a garantia do devido 

processo legal ao estabelecer circunstâncias que criam um grave dilema a ser enfrentado pelo 

acusado e seu defensor: produzir a prova e prolongar a prisão cautelar ou abrir mão da 

diligência e se sujeitar a um julgamento sem que a ampla defesa tenha sido plenamente 

exercida. 

A reforma processual operada em 2008 pela Lei n. 11.719 trouxe grande discussão 

acerca do momento processual do recebimento da denúncia, tendo em vista as margens de 

interpretações diversas derivadas da redação dos arts. 396 e 399 do CPP. 

Diferentemente da sistemática originariamente adotada pelo Código de Processo Penal, 

o art. 396 determina que nos procedimentos ordinário e sumário, oferecida a denúncia ou 

queixa, o juiz, se não a rejeitar liminarmente, ao recebê-la812, ordenará a citação do acusado 

                                                                                                                                                         
deste evento na mídia, também podem ter influência sobre o traço de memória armazenado pela testemunha 

(TOGLIA et al., 2007)." (INSTITUTO DE PESQUISA ECONÔMICA APLICADA, 2015, p. 22). 

 
811

 É o que se extrai do Enunciado n. 64 da Súmula do Superior Tribunal de Justiça: ―NÃO CONSTITUI 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL O EXCESSO DE PRAZO NA INSTRUÇÃO, PROVOCADO PELA 

DEFESA.‖ 

 
812 RECEBIMENTO DE DENÚNCIA E FUNDAMENTAÇÃO. Ante a ausência de motivação, a Turma deferiu 

habeas corpus para cassar decisão que recebera denúncia oferecida contra o paciente – em concurso com 

funcionários públicos – pela suposta prática do crime previsto no art. 89 da Lei n.º 8.666/1993. No caso, a 

magistrada recebera singelamente a inicial acusatória, mas, em seguida, tornara sem efeito essa decisão porque 

alguns denunciados seriam servidores públicos, razão pela qual determinara a notificação para apresentação de 

defesa escrita (CPP, art. 514). Juntadas essas defesas, o mencionado Juízo, repetindo a redação e o conteúdo da 

decisão anterior, recebera a denúncia e dera início à ação penal. Em um primeiro passo, rejeitou-se a objeção 

suscitada no parecer da Procuradoria-Geral da República de que, por ser inafiançável, o delito imputado ao 

paciente afastaria a aplicação do rito especial estabelecido nos arts. 513 a 518 do CPP. Entendeu-se que, embora 

a pena mínima cominada ao tipo penal do art. 89 da Lei n.º 8.666/1993 seja de 3 anos, a sua qualidade é de 

detenção. Dessa forma, aduziu que, nos termos do art. 322 do CPP, cuidar-se-ia de crime afiançável, o que 

atenderia ao requisito do art. 514 do mesmo Código para a incidência do rito especial. Em seguida, repeliu-se, de 

igual modo, a alegação de ofensa ao princípio da isonomia consistente na falta de oportunidade para que o 

paciente oferecesse defesa prévia nos mesmos moldes em que possibilitada aos corréus servidores públicos. 

Asseverou-se que o citado procedimento especial visa a proteger, primariamente, o funcionário público em 

virtude do interesse público a que serve, justificativa pela qual a faculdade da defesa prévia não se estenderia ao 
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para responder à acusação por escrito. 

A princípio, uma leitura mais superficial do Código de Processo Penal, principalmente 

após as alterações da Lei n. 11.719/2008, implicaria reconhecer que, de fato, o momento para 

o recebimento da denúncia é o do art. 396. Todavia, o art. 399 do Código de Processo Penal, 

também alterado pela reforma, trata do recebimento da denúncia, que ocorrerá em momento 

posterior à citação e ao oferecimento da resposta do réu. Assim, com a entrada em vigor da 

alteração processual, questionou-se qual seria o propósito do legislador. Teria ele instituído 

dois recebimentos da denúncia? 

Observa-se que o problema é ainda mais grave na medida em que o art. 394, § 4º, 

determina a aplicação das normas contidas nos arts. 395 a 398 a todos os procedimentos 

penais de primeiro grau, regulados ou não pelo Código de Processo Penal. Dessa forma, o 

procedimento dos crimes praticados por funcionários públicos, das infrações de menor 

potencial ofensivo, da Lei Antidrogas, enfim, todos os ritos especiais passam a adotar a 

sistemática instituída pela Lei n. 11.719/2008 (rejeição da denúncia – art. 395; oferecimento 

da resposta – art. 396-A; possibilidade de absolvição antecipada – art. 397). 

À época da entrada em vigor da alteração legislativa, um confronto entre duas grandes 

linhas de pensamento a respeito do momento do contraditório na ação penal se instaurou na 

doutrina. 

Um primeiro ponto de vista nos levaria a concluir que, efetivamente, o recebimento da 

denúncia se dava na forma do art. 396 do Código de Processo Penal, haja vista que essa foi a 

vontade do legislador ao alterar o Projeto de Lei n. 4.207/2001, no qual não constava, 

inicialmente, tal previsão, dando ensejo à aprovação da atual redação da Lei n. 11.719/2008. 

Em contraponto, seria possível extrair interpretação oposta, no sentido de que o 

recebimento da denúncia deveria ocorrer na forma do art. 399, pois assim era a vontade da 

Comissão Redatora do Projeto de Lei, em sua grande maioria, composta por membros do 

Instituto Brasileiro de Direito Processual – IBDP.  

Admitir que o recebimento da denúncia ocorra na forma do art. 396 implica 

desconsiderar todas as particularidades dos procedimentos especiais, pois nos crimes 

                                                                                                                                                         
particular que seja corréu. Entretanto, considerou-se que, oferecida a defesa prévia por alguns dos acusados, a 

decisão que recebera a exordial deveria ter sido minimamente motivada quanto aos argumentos expostos, 

contaminando-se, pois, de nulidade absoluta (CF, art. 93, IX). Consignou-se que, se a decisão que não admite a 

ação penal de conhecimento exige fundamentação (CPP, art. 516), também deve exigi-lo o juízo de 

admissibilidade, o qual traz gravosas consequências para o acusado. Assim, um mínimo de fundamentação, 

diante do grau de certeza exigido nessa fase, deve ser cumprido pelo juiz. Ordem concedida para determinar que 

outra decisão seja proferida motivadamente, à vista das respostas escritas oferecidas (HC n.º 84.919/SP, rel. Min. 

Cezar Peluso, j. 02.02.2010). 
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praticados contra os funcionários públicos há a necessidade de um contraditório prévio813 ao 

recebimento da denúncia (arts. 514 e 516 do CPP), o que também ocorre nos Juizados 

Especiais Criminais (art. 81 da Lei n. 9.099/1995) e no procedimento dos crimes da Lei 

Antidrogas (arts. 55 e 56 da Lei n. 11.343/2006), em que o recebimento da denúncia se dá 

após o oferecimento da resposta.  

É extremamente dificultoso compreender o porquê de o legislador brasileiro possuir 

resistência à aplicação do princípio do contraditório no processo penal, vedando o acusado de 

manifestar-se previamente ao recebimento da denúncia. Faz todo o sentido estabelecer o 

contraditório postergado nos casos em que a oitiva da defesa possa causar prejuízos ao 

processo, a exemplo do que ocorre nas medidas cautelares. Mas o recebimento da denúncia 

não sofre prejuízo em virtude do retardamento da sua avaliação para o momento posterior ao 

oferecimento da resposta. 

Essa distinção processual cria uma desarmonia nos ritos processuais, que poderia ter 

sido evitada se o Código estabelecesse a premissa de que o momento do efetivo recebimento 

da denúncia seria o constante do art. 399 do Código de Processo Penal, ou seja, após a citação 

e o contraditório prévio, pois a dicção dos procedimentos especiais não sofreria qualquer 

alteração com a incidência da norma do art. 394, § 4.º. 

Não obstante a duplicidade de interpretações em razão da confusa redação dos arts. 396 

e 399 do Código de Processo Penal, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que o recebimento 

da denúncia deve ser interpretado à luz do art. 396 do Código de Processo Penal814. 

                                                 
813 A existência de contraditório prévio não permite a realização de dilação probatória prévia ao início da ação 

penal. Como assenta a jurisprudência, a instrução processual pressupõe a admissão da acusação, não sendo lícito 

ao acusado no momento da resposta deduzir pretensões probatórias. É o que reconhece a jurisprudência do 

Superior Tribunal de Justiça: 

COMPETÊNCIA ORIGINÁRIA. TRIBUNAL. INSTRUÇÃO PRÉVIA. PRODUÇÃO. PROVA. 

IMPOSSIBILIDADE. Nos procedimentos de competência originária dos tribunais não há possibilidade de uma 

fase instrutória prévia ao recebimento da denúncia, sendo defeso ao acusado requerer produção de provas nesse 

momento processual, tendo em vista que não existe ainda processo criminal instaurado contra ele. Antes do 

recebimento da ação penal, somente é cabível o oferecimento de defesa prévia (HC n.º 198.419/PA, rel. Min. 

Jorge Mussi, j. 27.09.2011). 

 
814 RECEBIMENTO. DENÚNCIA. ART. 396 DO CPP. A Lei n.º 11.719/2008, como consabido, reformou o CPP, 

mas também instaurou, na doutrina, polêmica a respeito do momento em que se dá o recebimento da denúncia 

oferecida pelo MP, isso porque tanto o art. 396 quanto o art. 399 daquele Codex fazem menção àquele ato 

processual. Contudo, melhor se mostra a corrente doutrinária majoritária no sentido de considerar como adequado 

ao recebimento da denúncia o momento previsto no citado art. 396: tão logo oferecida a acusação e antes mesmo da 

citação do acusado. Por sua vez, o art. 396-A daquele mesmo diploma legal prevê a apresentação de revigorada 

defesa prévia, na qual se podem arguir preliminares, realizar amplas alegações, oferecer documentos e justificações, 

especificar provas e arrolar testemunhas. Diante disso, se o julgador verificar não ser caso de absolvição sumária, 

dará prosseguimento ao feito ao designar data para audiência. Contudo, nessa fase, toda a fundamentação referente 

à rejeição das teses defensivas apresentadas dar-se-á de forma concisa, pois o juízo deve limitar-se à demonstração 

da admissibilidade da demanda instaurada sob pena de indevido prejulgamento, caso acolhido o prosseguimento do 

processo-crime. Daí que, no caso, a decisão ora combatida, de prosseguir no processo, apesar de sucinta, está 
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Diante de uma visão conservadora lançada no processo penal, outra alternativa não resta 

senão encará-la como incompatível com a garantia da ampla defesa e do contraditório. É 

verdade que a reforma processual de 2008 acertou em reconhecer que o acusado deve ser o 

último a se manifestar sobre os fatos na audiência de instrução e julgamento, posicionando 

seu interrogatório como último ato instrutório da audiência de instrução e julgamento. 

Essa inversão na ordem da inquirição potencializou o contraditório, permitindo que o 

acusado melhor avaliasse a sua estratégia a partir do panorama dos depoimentos das 

testemunhas, optando pelo silêncio, confissão ou esclarecimento dos fatos. 

No entanto, a máxima de que a defesa deve falar por último vem sendo desvirtuada, 

acarretando uma concepção equivocada de que o indiciado não deve participar da fase 

investigatória e que a peça acusatória não merece contraditório antes da avaliação judicial 

quanto a sua admissibilidade.  

O modelo que hoje se apresenta no Código de Processo Penal não possui adequação 

com a vontade externada pela Constituição da República e pelos instrumentos internacionais 

de proteção de direitos humanos dedicados ao processo penal. Enquanto a parte acusadora 

teve todo um aparato estatal e anos para colher elementos necessários para a formação da 

opinio delicti, o acusado possui 10 dias para elaborar sua resposta escrita e convencer o juiz 

de uma possível absolvição sumária.  

A absolvição sumária nos ritos comuns é um instrumento de pouca eficácia por conta da 

conformação do processo penal, que inviabiliza qualquer avaliação meritória favorável à 

defesa. Basta imaginar que, se o juiz recebeu a denúncia e o acusado teve o prazo de 10 dias 

para apresentar sua defesa, é pouco provável que haja tempo suficiente para a apresentação de 

elementos que comprovem a ocorrência das hipóteses do art. 397 do CPP.  

A linha seguida com a reforma processual deve ser interpretada à luz do texto 

constitucional, de modo a se extrair a concepção de que a Resposta à acusação prevista no art. 

396-A merece potencialização, por ser o primeiro momento de contraditório da ação penal. 

Por essa razão, a prévia atividade investigatória realizada pela defesa permitirá um maior 

suporte à resistência da pretensão estatal, permitindo que o juiz possa efetuar uma devida 

avaliação dos fatos, podendo prolatar a decisão de absolvição sumária815.  

                                                                                                                                                         
suficientemente fundamentada. Precedente citado: HC n.º 119.226/PR, DJe 28.09.2009 (HC n.º 138.089/SC, rel. 

Min. Felix Fischer, j. 02.03.2010). 
815

 Esse entendimento é comungado por André Machado: ―Com a instituição desse contraditório preliminar, 

tornou-se indispensável a previsão de investigação defensiva pelo ordenamento jurídico pátrio. Somente por 

meio dessa atividade investigatória o imputado terá condições de reunir elementos para embasar a sua resposta 

preliminar.‖ (MACHADO, 2010, p. 184). 
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Além disso, à luz do princípio do contraditório, a Resposta do acusado deveria 

anteceder ao juízo de delibação da inicial acusatória, podendo o juiz rejeitá-la com 

fundamento no art. 395 ou, de plano, absolver sumariamente o acusado, com fulcro no art. 

397, todos do CPP. Esta última hipótese, no entanto, só teria efetividade em um contexto em 

que a defesa possua papel maior na fase de investigação. 

Esse acaba sendo o ponto nodal da tese. Compreender que uma participação mais ativa 

da defesa no inquérito policial e a sua possibilidade de buscar elementos de formação do 

convencimento potencializarão a sua atuação na fase processual e amenizarão os problemas 

criados pelo legislador no curso da ação, minorando os efeitos do tempo como obstáculo à 

atividade de defesa. 

Não se desconhecem os prazos previstos no art. 10 do CPP, no art. 51 da Lei n. 

11.343/2006, no art. 66 da Lei n. 5.010/1966 e em outros dispositivos legais a respeito da 

conclusão do inquérito policial. Entretanto, são prazos de natureza marcantemente imprópria, 

já que sua inobservância não gera consequências à punibilidade
816

. 

A autoridade policial não possui prazo peremptório para a conclusão da investigação 

criminal, e o próprio procedimento previsto no art. 10 do CPP, com a necessária remessa dos 

                                                 
816

 Poucos são os julgados que reconhecem a possibilidade de trancamento do inquérito policial em virtude do 

prolongamento desproporcional das investigações:  

RECURSO EM HABEAS CORPUS.  PRETENSÃO  DE TRANCAMENTO DE INQUÉRITO POLICIAL.  

INVESTIGAÇÃO DOS CRIMES DE ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA, LAVAGEM DE   DINHEIRO,   

FALSIDADE   IDEOLÓGICA,  CRIMES  CONTRA  O  SISTEMA FINANCEIRO  E OUTROS. ALEGAÇÃO 

DE EXCESSO DE PRAZO. INVESTIGAÇÃO QUE PERDURA  DESDE  SETEMBRO  DE  2002. 

INEXISTÊNCIA DE ACUSAÇÃO FORMAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 

1.  Embora  o  prazo  de conclusão do inquérito policial, em caso de investigado solto, seja impróprio, ou seja, 

podendo ser prorrogado a depender   da   complexidade   das   investigações,  a  delonga  por aproximadamente  

14 anos se mostra excessiva e ofensiva ao princípio da razoável duração do processo. 

2.   Mostra-se  inadmissível  que,  no  panorama  atual,  em  que  o ordenamento  jurídico  pátrio  é  norteado  

pela razoável duração do processo  (no  âmbito  judicial  e administrativo) - cláusula pétrea instituída   

expressamente   na  Constituição  Federal  pela  Emenda Constitucional   n.  45/2004  -,  um  cidadão  seja  

indefinidamente investigado, transmutando a investigação do fato para a investigação da pessoa. Precedente. 

3.  Não  se  desconhece  o  fato  de  que a investigação é complexa, contando  com  indícios da prática de crimes 

de lavagem de dinheiro, falsidade  ideológica,  crimes contra o sistema financeiro e outros, por  meio de 

associação criminosa atuante por quase vinte Estados da Federação,  além  da  criação  de "empresas de 

fachada", nacionais e estrangeiras,  em  nome  de  "testas  de  ferro"  e  "laranjas"  das atividades  desenvolvidas, 

bem como manobras contratuais e contábeis efetuadas  para  "maquiar"  o  patrimônio  dos  efetivos  sócios das 

empresas. 

4.  Colocada  a  situação  em análise, verifica-se que há direitos a serem  ponderados. De um lado, o direito de 

punir do Estado, que vem sendo  exercido  pela  persecução  criminal  que não se finda. E, do outro,  da  

recorrente  em  se  ver  investigada  em prazo razoável, considerando-se  as  consequências  de se figurar no pólo 

passivo da investigação criminal e os efeitos da estigmatização do processo. 

5. Recurso provido para trancar o Inquérito Policial n. 2002.38.01.005073-9,   em  trâmite  na  2ª  Vara  Federal  

da  Seção Judiciária  da Bahia, sem prejuízo da abertura de nova investigação, caso  surjam  provas  

substancialmente  novas.  O  trancamento  deve abranger  os  demais  investigados,  que  se  encontram  em 

situação fático-processual idêntica. 

STJ - RHC 61451 / MG - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 

2015/0163164-0 - Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR - 14/02/2017 - T6 - SEXTA TURMA 
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autos do inquérito policial ao juiz para, em seguida, ser encaminhado ao Ministério Público, 

representa um verdadeiro anacronismo com a garantia da duração razoável dos processos. 

Ademais, sequer é possível dizer que esse percurso do inquérito policial com passagem 

pelo Judiciário até alcançar seu destino final no órgão acusatório seja tido por 

inconstitucional, considerando que o Supremo Tribunal Federal, por ocasião do julgamento da 

ADI n. 2.886, reconheceu a constitucionalidade dessa ―escala‖ dos autos da investigação no 

órgão jurisdicional. 

O julgamento compreendia a interpretação da norma prevista no art. 35, IV, da Lei 

Complementar Estadual n. 106/2003 (Lei Orgânica do Ministério Público do Estado do Rio 

de Janeiro), que previa a tramitação direta do inquérito policial entre Delegacia e Promotoria 

de Justiça, sem a interveniência do Judiciário. 

O entendimento prevalente foi o de que a norma estadual violaria a competência 

legislativa concorrente suplementar dos Estados (art. 24, § 1º, da CRFB), diante da previsão 

do art. 10 do Código de Processo Penal, ainda que o próprio Supremo Tribunal Federal tenha 

afirmado que a tramitação direta é medida mais consentânea com a estrutura do sistema penal 

acusatório. 

Nesse panorama, a única limitação ao prolongamento de uma investigação ou 

deflagração de ação penal que seja ao mesmo tempo peremptória previsível ao indiciado 

decorrerá apenas da extinção da punibilidade decorrente da incidência de prazo prescricional. 

Uma vez iniciado o processo, existe uma sequência de atos com prazos determinados, 

além da própria sombra da prescrição, agora com contagem reiniciada a partir do recebimento 

válido da inicial acusatória. 

A disparidade até então existente quanto aos tempos entre Estado e indiciado acaba por 

ser amenizada no curso da ação penal em virtude de dois fatores: 1 – a existência de ritos com 

ordem de atos processuais e respectivos prazos; 2 – leniência jurisprudencial que flexibiliza os 

prazos concedidos à defesa, como ocorre no caso das alegações finais; 3 – tratamento 

legislativo acolhedor ao acusado, mediante consideração de atos tidos por essenciais, como é 

o caso da apresentação da Resposta e a regra do art. 396-A, § 2º, do CPP; 4 – cisão da 

legitimidade recursal entre autodefesa e defesa técnica. 

Do ponto de vista das prerrogativas, há uma situação peculiar em que a defesa 

promovida pela Defensoria Pública recebe tratamento mais benéfico do que as demais partes 

da relação processual, por ela contar com o benefício do prazo em dobro previsto nos arts. 44, 

I, 89, I, e 128, I, todos da LC n. 80/1994.  
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Se é certo que o Ministério Público
817

 não goza de prerrogativa de dobra de prazos no 

processo penal, bem como os advogados que também exercem sua função no prazo simples, 

com exceção apenas da aplicação supletiva do art. 229 do Código de Processo Civil a esses 

últimos (contagem em dobro quando houve acusados com patronos distintos), essa 

circunstância está longe de sugerir que a Defensoria Pública esteja em condição de vantagem 

no exercício da defesa técnica. 

O que se percebe é que o desequilíbrio temporal que existia durante a investigação 

criminal tende a ser minimizado no curso da ação penal, diante da presença das características 

procedimentais aqui expostas. 

Entretanto, pode-se dizer que a desproporção criada pela investigação é insuperável, 

visto que o tempo para coleta de provas, quando comparado o período da investigação 

criminal, é muito maior. Uma proposta interessante para acelerar a investigação criminal seria 

a importação da sanção italiana de inutilizzabilità
818

, como recordam Aury Lopes Jr. e 

Ricardo Gloeckner, de modo a equilibrar a relação processual. 

A solução proposta pelos processualistas gaúchos é muito interessante e poderia ser 

incorporada ao sistema jurídico brasileiro, contanto que duas outras alterações a 

acompanhassem. A primeira delas seria a concessão de prazos mais dilargados para a 

realização da investigação policial ou direta do Ministério Público, dentro de um limite 

razoável de tempo, evitando-se apenas a incidência do prazo prescricional. 

De nada adiantaria implantar uma sanção processual pela demora na condução da 

investigação se não houvesse uma disciplina mais transparente a respeito dos prazos para 

condução e conclusão da investigação policial.  

Em segundo lugar, o contraditório prévio ao recebimento da denúncia seria medida 

imperiosa, de modo a permitir que a defesa ponderasse a respeito da qualidade da 

investigação deduzida. Certamente, a incorporação de uma sanção de inutilidade aos atos de 
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 Apesar de entendimento jurisprudencial no sentido contrário (STJ - AgRg no HC 392.868/MT, Rel. Ministro 

NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 6/2/2018, DJe 15/2/2018; STF – HC 120275, Rel. Min. 

Marco Aurélio, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/05/2018) pensamos que o Ministério Público deva gozar da 

prerrogativa de dobra de prazos na relação processual penal, com aplicação supletiva do art. 180 do CPC, 

considerando ele ser a única parte com intervenção recorrente em todo o processo penal. 

 
818

 ―Por fim, para assegurar a eficácia da limitação temporal, parece-nos satisfatória a sanção contida no art. 

407.3 do CPP italiano. Se o MP não exercitar a ação penal ou solicitar o arquivamento no prazo estabelecido 

pela lei (ou prorrogado pelo juiz), os atos de investigação praticados na indagine prelimare, depois de expirado o 

prazo, não poderão ser utilizados no processo penal. É o que se denomina pena de inutilizzabilità, em clara 

alusão à ineficácia jurídica (inutilidade) desses atos. Adotado esse sistema, a partir do momento em que os atos 

são considerados inúteis, não existe justa causa para manter em ‗aberto‘ a investigação preliminar e ela deve ser 

trancada através do habeas corpus ou, ainda, por simples petição ao juiz garante.‖ (LOPES JUNIOR; 

GLOECKNER, 2015, p. 411). 
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investigação acarretaria a baixa qualidade do produto investigativo e uma leniência por parte 

de órgãos jurisdicionais que tolerariam a vulgaridade probatória com um simples ―recebo a 

denúncia‖.  

A figura do contraditório prévio, tal como ocorre em determinados ritos processuais 

(Juizados Especiais Criminais e Lei de Drogas, por exemplo), serviria como primeiro 

instrumento de defesa contra a baixa qualidade da investigação.  

No entanto, o problema dos efeitos temporais desfavoráveis à defesa poderia ser 

solucionado de outra maneira, sem a implementação de um instrumento de inutilização, mas 

por meio de uma medida menos traumática, a investigação criminal defensiva cuja abordagem 

será realizada no próximo capítulo. 
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5 DESVENDANDO A INVESTIGAÇÃO CRIMINAL DEFENSIVA NO BRASIL: O 

QUE PODE SER FEITO E O QUE DEPENDE DE ADAPTAÇÃO NORMATIVA 

 

 

5.1 A ampla defesa e o contraditório no Processo Penal – a importância da preparação 

probatória como aspecto da influência 

 

 

Alçados ao nível constitucional e convencional, a ampla defesa e o contraditório 

previstos no art. 5º, LV, da CRFB representam os elementos-chave para o embasamento da 

investigação criminal defensiva, os seus pilares de sustentação no sistema jurídico interno.  

O direito à prova assume a morfologia de direito fundamental pelo reconhecimento dos 

princípios supramencionados e também pela garantia de inadmissibilidade das provas obtidas 

por meios ilícitos. Como bem pontua Vitor de Paula Ramos
819

: 

 

A fundamentalidade formal do direito à prova pode ser localizada em dois incisos do 

art. 5.o da CF/1988. Primeiramente, no inc. LVI,
 
uma vez que, proíbida a admissão 

das provas ilícitas, permitida está a admissão das provas lícitas. Ainda, no inc. LV,
 

em que, ao garantir o contraditório e a ampla defesa, o legislador constitucional 

explicitamente faz referência à asseguração dos meios inerentes a essa; entre tais 

meios inerentes, está, por óbvio, o direito à prova. A fundamentalidade material da 

prova está intrinsecamente ligada à verdade e à importância dessa para qualquer 

relação jurídica. Não é aqui a sede adequada para que se reproduzam as diversas 

discussões doutrinárias sobre o tema. Bastará dizer que adotamos como premissa 

que a verdade é objetiva
 
(no sentido de que não é determinada por um sujeito) e que 

se deve supor uma verdade por correspondência
 
(no sentido de que independe de 

qualquer consenso ou coerência narrativa: a neve é branca somente se a neve é 

branca).  

 

Em decorrência dos compromissos e tratados firmados pelo Brasil no plano 

internacional, especialmente os diversos instrumentos de proteção dos direitos humanos, 

torna-se possível identificar outra fonte de suporte normativo para o exercício da defesa 

técnica e da atividade investigativa defensiva, esta última como corolário do direito à prova 

assegurado a todo imputado na investigação e no processo criminal. 

A Convenção Americana de Direitos Humanos prevê em seu art. 8º, itens 1 e 2, ‗b‘, ‗c‘, 

‗d‘, ‗e‘ e ‗f‘, as garantias judiciais mínimas para o acusado e dali se extrai o direito à atividade 

                                                 
819

 (RAMOS, 2013, p. 44). 
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probatória, especialmente quando são assegurados a defesa técnica, o tempo e os meios 

necessários para preparação da defesa
820

.  

A menção à defesa técnica e aos meios para a preparação da defesa compreende não só 

a presença de um defensor com capacidade para exercer a representação na fase investigatória 

e no processo penal, mas também a disponibilização dos recursos e meios de provas 

admitidos no ordenamento jurídico. 

No Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos semelhantes direitos estão previstos 

no art. 14º, itens 1, 2 e 3, alíneas ‗b‘, ‗d‘ e ‗e‘, na mesma estruturação da norma americana, 

assegurando-se a todo imputado o direito à defesa técnica e o tempo e meios necessários ao 

exercício da defesa
821

. 

                                                 
820

 Artigo 8.  Garantias judiciais 

1.      Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou 

tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação 

penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, 

fiscal ou de qualquer outra natureza. 

2.      Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto não se comprove 

legalmente sua culpa.  Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, às seguintes garantias 

mínimas: 

[...] 

b.       comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; 

c.       concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa; 

d.       direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de 

comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; 

e.       direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou não, 

segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio nem nomear defensor dentro do prazo 

estabelecido pela lei; 

f.        direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como 

testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lançar luz sobre os fatos; 

 
821

  Artigo 14.º 

1. Todas as pessoas são iguais perante os tribunais. Toda a pessoa terá direito a ser ouvida publicamente e com 

as devidas garantias por um tribunal competente, segundo a lei, independente e imparcial, na determinação dos 

fundamentos de qualquer acusação de carácter penal contra ela formulada ou para a determinação dos seus 

direitos ou obrigações de carácter civil. A imprensa e o público poderão ser excluídos da totalidade ou parte das 

sessões de julgamento por motivos de ordem moral, de ordem pública ou de segurança nacional numa sociedade 

democrática, ou quando o exija o interesse da vida privada das partes ou, na medida estritamente necessária em 

opinião do tribunal, quando por circunstâncias especiais o aspecto da publicidade possa prejudicar os interesses 

da justiça; porém, toda a sentença será pública, excepto nos casos em que o interesse de menores de idade exija o 

contrário, ou nas acções referentes a litígios matrimoniais ou tutela de menores. 

2. Qualquer pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma a sua inocência até que se prove a sua 

culpa conforme a lei. 

Durante o processo, toda a pessoa acusada de um delito terá direito, em plena igualdade, às seguintes garantias 

mínimas: 

b) A dispor do tempo e dos meios adequados para a preparação da sua defesa e a comunicar com um defensor de 

sua escolha; 

[...] 

d) A apresentar-se em julgamento e a defender-se pessoalmente ou ser assistida por um defensor de sua escolha; 

a ser informada, se não tiver defensor, do direito que lhe assiste a tê-lo e, sempre que o interesse da justiça o 

exija, a que seja nomeado um defensor oficioso, gratuitamente, se não carecer de meios suficientes para o 

remunerar; 
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Por trás do direito a um defensor e da garantia de tempo e dos meios necessários para o 

exercício da defesa se insere a possibilidade de produzir provas na relação processual
822

 e, 

consequentemente, o direito
823

 à realização da busca e coleta de informações de interesse da 

defesa. 

A investigação defensiva, como bem pontua André Mendes, é: ―garantia fundamental 

do imputado, inerente a um processo de partes, na medida em que constitui instrumento para a 

concretização dos direitos constitucionais de igualdade e defesa‖
824

. 

Levando em conta que no capítulo antecedente assentamos a premissa de que a 

investigação realizada pelo Estado não representa uma atividade exclusiva, afigura-se possível 

que a defesa possa buscar fontes de prova no interesse do imputado. 

Basta recordar que a Polícia Judiciária realiza a apuração do fato criminoso com vistas à 

aplicação da responsabilidade estatal. Mas essa previsão normativa não representa uma 

proibição ao particular para, dentro de suas limitações, procurar pessoas e informações que 

forneçam elementos a respeito de determinado fato que seja do seu interesse no contexto da 

imputação penal. 

Francisco da Costa Oliveira, quando analisa a investigação criminal em Portugal, afirma 

com muita propriedade: ―não existem no nosso ordenamento jurídico quaisquer limitações à 

actividade de investigar por conta própria ou por intermédio de terceiros, pelo que podemos 

partir da afirmação de um princípio geral da livre investigação dos factos coincidentes com 

alguns dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrados...‖
825

. 

                                                                                                                                                         
e) A interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusação e a obter a comparência das testemunhas de 

defesa e que estas sejam interrogadas nas mesmas condições que as testemunhas de acusação; 

 
822

 ―O direito à prova não encontra previsão expressa na Constituição Federal, podendo ser extraído no art. 5.o, 

LV no que tange à sua intrínseca ligação com o contraditório e a ampla defesa. No âmbito internacional pode-se 

citar a Convenção Americana de Direitos Humanos, incorporada pelo Dec. 678/1992, que estabelece, no art. 2.o, 

f, o ―direito da defesa de, em plenas condições de igualdade com a acusação, inquirir as testemunhas presentes 

no Tribunal e de obter o comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lançar luz 

sobre os fatos‖, bem o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos de Nova Iorque, incorporado pelo Dec. 

592/1992, que traz previsão análoga no art. 14,   3.o, e‖ (NARDELLI, 2015, p. 180). 

 
823

 ―En el terreno de la admisión de pruebas, que las partes tengan el derecho a probar un hecho significan que 

tienen la facultad de presentar todos los medios de prueba relevantes y admisibles para apoyar su versión de los 

hechos en litigio. Para la parte que alega un hecho, esto significa que debe tener la posibilidad de presentar 

todas las pruebas positivas con las que cuente; para la parte contraria, supone que debe tener la oportunidad de 

presentar todas las pruebas contrarias o negativas de que disponga en relación con esos hechos. Desde el punto 

de vista de las normas relativas a la admisión de pruebas, este problema se debe resolver invocando 

simplemente al principio de relevancia (véase supra apartado 1): deben ser admitidas todas las pruebas 

positivas y negativas o contrarias relevantes. Las partes no pueden pretender que se admitan pruebas 

irrelevantes, pero se les debería permitir cualquier medio de prueba relevante‖ (TARUFFO, 2008, p. 57). 

 
824

 (MACHADO, 2010, p. 119). 
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Em certo ponto, há um receio de que a investigação criminal defensiva não tenha espaço 

no Brasil por conta da ausência de regras que disciplinem o seu modo de realização. Pensar 

dessa forma seria negligenciar o conteúdo do princípio do devido processo legal e efetuar uma 

errônea leitura da ampla defesa, do contraditório, do direito à atividade probatória e da própria 

isonomia. 

Quando se leva em conta que as frágeis bases da investigação direta do Ministério 

Público lhe permitem colher fontes de prova na qualidade de parte da relação processual, 

pensar que a defesa não possa ter iniciativa investigativa fragiliza a isonomia. 

A hermenêutica das regras em matéria penal é muito clara. A interpretação taxativa 

ganha terreno sempre na leitura das normas limitadoras às liberdades e garantias individuais. 

Como destaca Carlos Maximiliano: 

 
Como a exegese extensiva só se proíbe acerca de dispositivos que cominam pena ou 

agravam a criminalidade, segue-se que a forma rigorosa de interpretar concernente 

às leis penais não persiste relativamente ao Processo. Aplicam-se às prescrições de 

Direito Adjetivo as regras comuns de hermenêutica; sem sequer o recurso à analogia 

é vedado. Entretanto o preceito não é absoluto: quando se tratar de exceções às 

regras gerais, bem como de limitações à liberdade individual, ao exercício de 

direitos ou a interesses juridicamente protegidos, o texto considerar-se-á taxativo, 

será compreendido no sentido rigoroso, estrito
826

. 

 

Quando afirmamos que a ampla defesa representa o direito de empregar todos os meios 

e recursos necessários ao exercício do direito de defesa
827

, essa assertiva tem uma razão de ser 

dentro do sistema jurídico
828

.  

Um processo justo depende, em grande parte, da disposição de meios necessários para 

que a pessoa submetida a uma imputação penal possa participar do processo pessoalmente 

(autodefesa)
829

 e ao mesmo tempo ter ao seu lado um profissional encarregado de manusear 

                                                                                                                                                         
825

 (OLIVEIRA, 2008, p. 31). 

 
826

 (MAXIMILIANO, 1998, p. 329). 

 
827

 ―As partes ou os interessados na administração da Justiça devem ter o direito de apresentar todas as 

alegações, propor e produzir toda as provas que, a seu juízo, possam militar a favor do acolhimento da sua 

pretensão ou do não acolhimento da postulação do seu adversário. Esse direito abrange tanto o direito à auto-

defesa quanto à defesa técnica por um advogado habilitado, e também o direito a não ser prejudicado no seu 

exercício por obstáculos alheios à sua vontade ou pela dificuldade de acesso às provas de suas alegações. A 

ampla defesa é por si mesma uma garantia genérica que se concretiza em muitas outras, sendo impossível 

delimitar aprioristicamente todo o seu alcance e, portanto, dela estarei tratando em muitos momentos no curso do 

presente estudo.‖ (GRECO, 2005b. p. 39).  

 
828

 ―A garantia da ampla defesa envolve, modernamente, tríplice enfoque: ‗o direito à informação, a 

bilateralidade da audiência e o direito à prova, legitimamente obtida ou produzida.‖ (SAAD, 2004, p. 215). 

 
829

 ―O direito de defesa apresenta-se bipartido em (a) direito à autodefesa; e (2) direito à defesa técnica. O direito 

à autodefesa é exercido pessoalmente pelo acusado, que poderá diretamente influenciar o convencimento do juiz. 
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os instrumentos previstos no ordenamento jurídico (defesa técnica), garantindo-se a desejada 

paridade de armas na relação processual penal
830

 e um resultado que melhor atenda aos 

interesses do imputado
831

. 

De igual modo, a perspectiva do contraditório representa a possibilidade de a defesa 

exercer a influência em torno da interpretação fática que lhe seja mais favorável, realizando 

atividade probatória com essa finalidade
832

. 

A atividade probatória se insere nesse contexto, como a forma de materialização da 

ampla defesa e o instrumento de exercício do contraditório, fazendo com que o plano abstrato 

das alegações encontre eco de concretude nos autos do processo
833

. 

Na atividade de investigação defensiva essa premissa também é verdadeira. O papel da 

defesa técnica é arrecadar informações e elementos que possam direcionar o exercício da 

resistência à pretensão acusatória e direcionar a proposição das provas na relação processual, 

permitindo que ambas as partes tenham o controle e a previsibilidade de suas ações no 

processo. 

Não é por outra razão que o Estatuto da OAB e a Lei Complementar n. 80/1994 

asseguram ao indiciado a assistência jurídica desde o inquérito policial e até após o trânsito 

                                                                                                                                                         
Por sua vez, o direito à defesa técnica é exercido por profissional habilitado, com capacidade postulatória e 

conhecimentos técnicos, assegurando assim a paridade de armas entre a acusação e defesa.‖ (BADARÓ, 2016, p. 

58). 

 
830

 ―Ora, tudo isso está implícito nos meios e recursos essenciais ao direito de defesa, podendo parecer 

redundância, portanto, que a Constituição ainda impusesse, como garantia fundamental, a instrução 

contraditória.‖ (MARQUES, 1998, p. 87). 

 
831

 ―A cláusula da ampla defesa deve ser dotada do atributo da efetividade, entendida como idoneidade 

instrumental para atingir seu objetivo precípuo: a melhora da situação jurídica do acusado. Nas hipóteses em que 

o defensor do acusado é negligente ou imperito, desperdiçando sucessivas oportunidades processuais a ponto de 

diminuir as chances de melhora da situação jurídica do seu constituinte, esvazia-se o conteúdo essencial da 

garantia constitucional da ampla defesa, que deixa de ter esse atributo da efetividade.‖ (MALAN, 2006, p. 253-

277) . 

 
832

 ―Reconhecido o processo como método epistêmico para aquisição de conhecimento, é possível dar um passo 

à frente e qualificar a cognição adequada como consectário lógico e necessário do contraditório e, portanto, 

como parte do arcabouço garantístico do processo justo. Se o meio para democratizar o ato jurisdicional é o 

contraditório, viabilizando o direito da parte de influir na decisão judicial, de participar na construção do 

conhecimento-julgamento no processo, isso somente vai ocorrer se esse processo tiver estrutura cognitiva capaz 

para tanto. A cognição é, portanto, uma garantia instrumental do contraditório, que permite a adequação da 

fisiologia do processo para a eficaz produção de conhecimento.‖ (ARAÚJO, 2017, p. 79). 

 
833

 ―Salienta-se, assim, o direito à prova como aspecto de particular importância no quadro do contraditório, uma 

vez que a atividade probatória representa o momento central do processo: estritamente ligada à alegação e à 

indicação dos fatos, visa ela a possibilitar a demonstração da verdade, revestindo-se de particular relevância para 

o conteúdo do provimento jurisdicional. O concreto exercício da ação e da defesa fica essencialmente 

subordinado à efetiva possibilidade de se representar ao juiz a realidade do fato posto como fundamento das 

pretensões das partes, ou seja, de estas poderem servir-se das provas.‖ (GRINOVER et al., 2006, p. 137). 
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em julgado da ação penal, de modo que o acompanhamento da coleta de elementos de 

formação do convencimento seja a mais completa possível
834

. 

É a partir da intervenção defensiva na fase preliminar que o advogado ou membro da 

Defensoria Pública terão o pleno controle da atividade de defesa e poderão aprimorar o seu 

modo de agir na tutela de interesses do imputado. 

O indiciado no inquérito policial não pode ser tratado como mero objeto da 

investigação. Objeto é tão somente o fato a ser apurado, sendo o investigado verdadeiro 

sujeito de direitos, com a certeza de que um rol de garantias ser-lhe-á assegurado
835

. 

A preservação do contraditório na relação processual é, talvez, uma das mais 

importantes missões do juiz. Essa assertiva fica mais evidente quando olhamos para o Código 

de Processo Civil, que dispõe sobre o princípio em seu capítulo de normas fundamentais. Os 

novos paradigmas trazidos pelo legislador revelam o alinhamento de pensamento à doutrina 

moderna, que não mais encara o contraditório como a simples garantia da audiência bilateral. 

Enxergar o contraditório apenas como a possibilidade de ciência e reação é uma visão 

reducionista do princípio. Se é fato que o contraditório possui essa vertente da participação na 

relação processual, a doutrina moderna também reconhece a possibilidade de se exercer a 

influência sobre o juiz na tomada da decisão como uma terceira característica do princípio
836

. 

Não basta que a parte se manifeste no processo. Ela tem o direito de contribuir, cooperar 

na busca da decisão de mérito e influir no convencimento do juiz e na interpretação das 

normas discutidas na lide, em autêntico contraditório participativo. 

Como bem registra Daniel Mcconkie em seu estudo sobre a Discovery, não faz sentido 

reconhecer que o juiz e o jurado tenham o direito de acessar todas as provas para a formação 

do convencimento e negar esse acesso ao imputado. Somente com informação ampla é que o 

                                                 
 
834

 ―Justamente por ser o inquérito uma etapa importante para a obtenção de meios de provas, inclusive com atos 

que depois não mais se repetem, o acusado deve contar com assistência de defensor já nessa fase preliminar, 

preparando adequada e tempestivamente sua defesa, substancial de conteúdo‖ (SAAD, 2004, p. 200-201). 
835

 ―Em verdade, o envolvido em inquérito policial deve ser reconhecido como sujeito ou titular de direitos, 

sujeito do procedimento e não apenas sujeito ao procedimento, verdadeiro titular de direitos que dentro dele 

exerce. O indivíduo é, aliás, sujeito e titular de direitos sempre, não importa em que estágio o procedimento se 

encontre. Os direitos e as garantias constitucionais não têm limites especiais nem obedecem a procedimentos, 

simplesmente devem ser obedecidos sempre.‖ (SAAD, 2004, p. 200-201).  

 
836

 ―Tal visão se encontra consentânea à concepção forte de contraditório, traduzida no direito de influência e no 

dever de debate endoprocessual, elementos preordenados à apresentação de argumentos racionais, tudo com 

vistas a influir na convicção do órgão julgador e dos demais sujeitos no debate relativo à resolução da questão de 

direito. Repise-se, pois, que o contraditório não pode mais ser analisado tão somente como mera garantia formal 

de bilateralidade da audiência, mas sim como uma possibilidade de influência sobre o desenvolvimento do 

processo e sobre a formação de decisões racionais e pretensamente corretas, com inexistentes ou reduzidas 

possibilidades de surpresa.‖ (CAVACO, 2017, p. 98). 
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acusado e seu defensor podem fazer juízos de valor a respeito das medidas, atos e renúncias a 

serem tomadas no procedimento criminal
837

: 

 

Da mesma forma que um júri precisa de informações expansivas para julgar 

adequadamente a culpa e um juiz de primeiro grau tem a necessidade de mais 

informações para pronunciar uma sentença razoável, os réus precisam de 

informações expansivas para se declarar culpados e concordar com uma sentença, ou 

pelo menos nos contornos de uma sentença. Antes de se declararem culpados, eles 

precisam ter acesso tanto a evidências que os beneficie ou prejudique que estejam 

em poder do promotor. (tradução livre) 

 

O duty to disclosure norte-americano e a indagine difensiva italiana contribuem 

decisivamente para a construção de uma boa defesa, ao permitirem que o defensor e o 

imputado possam ter um panorama dos elementos que recaem em seu desfavor e, diante dessa 

conjuntura, realizar diligências no interesse da defesa, as quais servirão para robustecer a 

atividade probatória realizada na instrução processual. 

Apesar de pouco explorado no processo penal, o aspecto da influência decorrente do 

contraditório é essencial para compreendermos a utilidade da investigação defensiva
838

, já que 

a atividade probatória não se resume apenas ao ato de produção, mas também ao de interferir 

na sua valoração. 

Precisamos, então, resgatar o caminho de conexão entre o processo civil e o processo 

penal, como fizemos nos estágios iniciais da presente tese, e revelar que a concepção do 

contraditório no direito adjetivo civil tem merecido maior suporte teórico e normativo do que 

na tutela processual penal. 

A primeira proteção ao contraditório se extrai do art. 7º, quando o NCPC, cuja 

aplicabilidade ao processo penal se extrai do art. 3º do CPP, determina que seja assegurada às 

partes a paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, 

aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo 

ao juiz zelar pelo efetivo contraditório. 

                                                 
837

 ―In the same way that a trial jury needs expansive information to properly adjudicate guilt and a trial judge 

needs even more information to pronounce a reasonable sentence, defendants need expansive information to 

intelligently plead guilty and agree to a sentence, or at least the contours of a sentence. Before they plead guilty, 

they need access to both exculpatory and inculpatory evidence in the prosecutor's possession.‖ (MCCONKIE, 

2017, p. 7). 
838

  Quando aborda a questão do objeto do contraditório Fazzalari explica: "È costituito da questioni relative alle 

stesse attività processuali: se siano ammisibili (rectius, leciti o doverosi), pertinenti, utili uno o più atti da 

svolgere (ad esempio, nel processo giurisdizionale civile, la questione dell'ordine d'integrazione del 

contradittorio; quella dell'ammissione di una prova; quella della dichiarazione d'invalidità di un atto 

processuale; della sua rinnovazione). Anche le questioni cosidette di merito concernono il compimento di un 

atto processuale: precisamente dell'atto finale, del provvedimento (ancora nel processo civile, la questione di 

merito culminante è se il giudice debba emmetere il provvedimento giurisdizionale richiesto, o rifiutarlo." 

(FAZZALARI, 1992, p. 87-88). 
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Esse dispositivo quer consagrar a isonomia processual, posto que as partes em litígio 

devem ocupar posições de equilíbrio na relação processual, podendo elas ter aptidão plena ao 

exercício de seus ônus, deveres, faculdades e direitos processuais.  

Há uma preocupação evidente do CPC com a isonomia processual, tanto que a parte 

final do art. 7º atribui ao juiz o dever de assegurar o contraditório das partes, especialmente 

nas hipóteses em que uma delas não está na plenitude de suas faculdades. 

Uma outra derivação do contraditório é extraída do art. 9º, também do Código de 

Processo Civil, quando é refutada a possibilidade de uma decisão ser proferida contra uma 

parte sem que ela tenha a prévia oportunidade de se manifestar. O contraditório prévio à 

decisão judicial, ou melhor, o diálogo entre as partes e o juiz é característica vital na 

estruturação do processo civil. 

Podemos apontar, no mesmo sentido, alguns dos procedimentos especiais penais 

(Juizados Especiais Criminais, Lei de Drogas, crimes praticados por funcionários públicos e 

Lei n. 8.038/1990) que determinam o contraditório prévio ao recebimento da denúncia, por 

meio de Resposta ou Defesa Preliminar. 

Não obstante o legislador civil preconizar o contraditório, fica claro o seu entendimento 

de que o dogma da audiência bilateral não é absoluto e, por isso, permite-se, no parágrafo 

único do art. 9º do CPC, exceção à regra nos casos de tutela provisória de urgência, nas 

hipóteses de tutela da evidência previstas no art. 311, II e III, e na decisão proferida em sede 

de Ação Monitória, nos termos do art. 701.  

O processo penal possui regra semelhante no art. 282, § 3º, do CPP, quando determina o 

prévio contraditório por ocasião do deferimento de medida cautelar, só podendo essa 

exigência ser excepcionada no caso de urgência ou perigo de ineficácia da medida e nos ritos 

em que a apresentação da Resposta ocorre após o recebimento da denúncia (procedimentos 

ordinário, sumário e júri).  

Advirta-se que em ambos os casos – processo civil e processo penal – não se está a 

proibir o contraditório. O que pretendem os códigos é postergá-lo para momento posterior à 

decisão judicial, pois o legislador entende que nessas hipóteses há a necessidade de pronta 

intervenção do Poder Judiciário, transferindo o exercício do contraditório para outro 

momento, sem que isso implique o seu afastamento. É uma verdadeira ponderação entre a 

garantia do acusado e a necessidade de um provimento jurisdicional imediato. 

Ainda que com contraditório prévio ou postergado, somente com uma participação ativa 

da defesa, mediante a busca e o consequente fornecimento de elementos de formação do 

convencimento, é que se permitirá um contraditório eficaz, capaz de influenciar o juiz no 
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momento inicial da imputação (recebimento da denúncia), na definição do thema probandum 

durante a instrução processual e na fase final com o julgamento da causa. 

Diante desse contexto procedimental, percebe-se também a importância da ampla 

defesa, seja na sua vertente autodefesa ou no aspecto defesa técnica. Em ambos os 

desdobramentos do princípio é natural compreendê-lo como a possibilidade de busca e 

produção das fontes de prova que possam ter utilidade ao caso concreto
839

. 

Torna-se natural concluir que, por trás da ampla defesa e do contraditório, é possível 

desdobrar uma série de direitos e garantias, dentre as quais a possibilidade de investigação 

defensiva como substrato do direito à produção probatória, esse último derivado do devido 

processo legal
840

 e da paridade de armas
841

. 

O contraditório também exerce seu papel axiológico na investigação criminal defensiva 

na medida em que a pesquisa desempenhada pela defesa nada mais é do que uma resposta à 

atividade persecutória punitiva
842

. 

Em síntese de tudo o que foi exposto, o direito à prova é verdadeiro desdobramento dos 

princípios da ampla defesa e do contraditório
843

 e a investigação criminal defensiva se insere 

                                                 
839

 ―Trata-se o direito à prova de ―concessão aos sujeitos parciais (no processo penal, de persecutio criminis) de 

idênticas possibilidades de oferecer e materializar, nos autos, todos os elementos de convicção demonstrativos da 

veracidade dos fatos alegados, bem como de participar de todos os atos probatórios e manifestar-se sobre os seus 

respectivos conteúdos; e descartando-se, na expressão de Barbosa Moreira, qualquer disparidade no deferimento 

ou indeferimento de sua apresentação ou produção. Consequentemente, impõe-se ao legislador, a par da 

assecuração, aos agentes estatais da persecução penal e ao imputado, de absoluta igualdade no direito de obter ou 

produzir provas dos fatos perquiridos, estatuir normas determinantes de que: a) quando necessário, o indiciado, 

acusado ou condenado necessitado não sofra, de que modo seja, limitação em sua atividade probatória; e b) o 

órgão jurisdicional, independentemente das provas produzidas pelas partes, e inquisitivamente, proveja à 

realização daquelas por ele tidas como indispensáveis à descoberta da verdade material.‖ (SAAD, 2004, p. 345). 

 
840

 ―Por consiguiente, el derecho a presentar todos los medios de pruebas relevantes que estén al alcance de las 

partes es un aspecto esencial del derecho al debido proceso y debe reconocerse que pertenece a las garantías 

fundamentales de las partes.‖ (TARUFFO, 2008, p. 56). 

 
841

 ―O direito fundamental à investigação defensiva, portanto, pode ser duplamente fundamentado: (a) no direito 

à prova defensiva, na medida em que o seu exercício em Juízo pressupõe prévia atividade investigativa; (b) na 

garantia da paridade de armas.‖ (MALAN, 2012, p. 290). 

 
842

 ―A prova passa a ser um dos componentes do direito de defesa, o direito de defender-se provando, que não se 

exaure no direito de propor a sua produção, mas se completa com o direito de produzir todas as provas que 

potencialmente tenham alguma relevância para o êxito da postulação ou da defesa.  

Mas a parte não pode ter prejudicado o seu acesso à tutela jurisdicional em razão da dificuldade de produzir a 

prova dos fatos que a ela interessam, em razão das regras que distribuem os ônus da prova. A doutrina e a 

jurisprudência vêm aconselhando, nesses casos, a inversão do ônus da prova, como meio de restabelecer o 

equilíbrio entre as partes no acesso à tutela jurisdicional efetiva, repudiando as chamadas provas diabólicas, ou 

de produção impossível, que põem uma das partes em indevida posição de vantagem, incompatível com a 

garantia do contraditório.‖ (GRECO, 2005b. p. 44). 

 
843

 ―A jurisprudência brasileira é tranquila nesse sentido, falando na imprescindibilidade de se conferirem a 

ambas as partes todos os recursos para o oferecimento da matéria probatória. E, se tal não ocorrer, fala a 
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como um procedimento defensivo dirigido à atividade probatória e com propósitos próprios a 

serem avaliados pela defesa técnica e com momentos não estanques para sua realização. 

O desempenho de investigação defensiva abre também um leque enorme de 

oportunidades, especialmente em crimes conexos às infrações administrativas, em que há o 

exercício de atividade sancionadora em instâncias diversas. Nesses casos, o papel defensivo 

poderá abreviar a discussão administrativa e, até mesmo, evitar a persecução penal, como é o 

caso de alguns crimes tributários, cuja instauração da ação penal é condicionada à 

constituição do crédito tributário. 

A importância da atuação defensiva em procedimentos dessa natureza decorre do fato 

de que muitos deles geram repercussões no campo do Direito Penal, inclusive com a 

tipicidade de determinados comportamentos, diante do potencial sancionador visto no capítulo 

antecedente. 

Pensamos que a interpretação do princípio da legalidade pode nos dar um norte e 

permitir a sua adequação às regras de investigação criminal. Compreenda-se, então, que o 

sistema jurídico não contém regras que vedem a investigação defensiva, o que significa que 

ela pode ser exercida a partir da interpretação da função processual da defesa técnica e das 

prerrogativas conferidas aos advogados e membros da Defensoria Pública.  

Estamos, na verdade, em um momento normativo de sombras, em que cabe ao 

legislador definir os estreitos limites da atuação defensiva com vistas à sua própria segurança, 

evitando-se a incidência de figuras típicas como nos casos em que a defesa esteja agindo de 

boa-fé, sujeitando-se a transtornos derivados de equívocos interpretativos por parte dos 

agentes estatais.  

No entanto, essa zona de penumbra não representa um obstáculo à realização da 

investigação defensiva, mas apenas um alerta a quem a realiza, daí a necessidade de se 

enxergar uma capacidade normativa plural. Ainda que anseie pele regulamentação a nível 

legislativo, os órgãos de defesa podem avançar seus primeiros passos no trato do tema. 

Na sequência deste capítulo traremos uma abordagem segmentada em dois eixos, um 

deles demonstrando como é possível realizar a investigação com suporte nas normas 

atualmente vigentes e, ao mesmo tempo, um segundo eixo propositivo de modificações 

normativas para a definição dos limites da atividade defensiva, sem que a proposta de lege 

                                                                                                                                                         
jurisprudência, genericamente, em cerceamento de defesa ou de acusação.‖ (GRINOVER et al., 2006, p. 137-

138). 



387 

 

 

ferenda represente prejuízo à imediata realização de atos de identificação das fontes de 

prova
844

.  

 

 

5.2 A investigação criminal defensiva: o grande potencial do sistema jurídico brasileiro 

 

 

Diante da construção teórica que se expôs até agora na presente tese, é possível 

iniciarmos a reflexão sobre o desenvolvimento de uma investigação criminal defensiva em 

nosso sistema jurídico. Parece-nos que o ponto de partida compreende o que deve ser 

considerado como investigação defensiva para o nosso sistema jurídico. 

O conceito trazido por Édson Luís Baldan é pertinente, quando o autor afirma
845

: 

 

Investigação defensiva é o complexo de atividades de natureza investigatória 

desenvolvido, em qualquer fase da persecução criminal, inclusive na antejudicial, 

pelo defensor, com ou sem assistência de consultor técnico, tendente à coleta de 

elementos objetivos, subjetivos e documentais de convicção, no escopo de 

construção de acervo probatório lícito que, no gozo da parcialidade constitucional 

deferida, empregará para pleno exercício da ampla defesa do imputado em 

contraponto à investigação ou acusação oficial. 

 

Estamos de acordo com a proposição sugerida pelo autor, mas com o acréscimo de que 

a investigação defensiva pode também ser realizada em favor de outros sujeitos processuais, a 

exemplo da vítima nas suas mais variadas posições (querelante e assistente de acusação).  

O dicionário descreve os diversos significados da palavra ―defesa‖, dentre os quais: 

ato de defender(-se), de proteger(-se); capacidade de resistir a ataque(s), guarda, resistência; 

meio ou método de proteção (individual ou coletiva); argumento de reforço ou justificativa, 

alegação, justificação; conjunto de fatos e métodos adotados por um réu contra quem é 

movida queixa-crime ou outra ação qualquer
846

. 

Todos os significados possuem um ponto de coesão: uma postura passiva de resistência 

a uma atividade ou comportamento. O que pretendemos é reconstruir neste capítulo, do ponto 

de vista jurídico, o significado do verbo ―defender-se‖, para caracterizá-lo como um 

                                                 
844

 ―No Brasil, o art. 14 do Código de Processo Penal permite ao indiciado requerer diligências, ficando a sua 

realização na dependência do arbítrio da autoridade policial. Não há previsão sobre a possibilidade de o 

investigado obter elementos de prova para sua defesa. Nem está ele impedido de investigar. O exemplo do que 

ocorreu na Itália mostra ser necessária, entre nós, maior participação da defesa na investigação, evitando-se que 

o avanço para essa etapa do Ministério Público represente excessivo desequilíbrio de forças entre a acusação e a 

defesa.‖ (FERNANDES, 2005, p. 328). 
845

 (BALDAN, 2007, p. 269). 

 
846

 (FERREIRA, 2010, p. 222). 
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comportamento reativo, derivado da incidência dos princípios do contraditório, da ampla 

defesa e do direito à prova. 

Defesa, portanto, não representa apenas a resistência a uma pretensão, mas a conduta 

proativa de agir na tutela dos interesses do defendido, não só no aspecto da apresentação de 

argumentos, mas também na pesquisa e identificação de fonte de provas, o que ocorrerá a 

partir do exercício da atividade investigativa. 

No contexto da investigação defensiva, é importante destacar que a atividade de coleta 

de elementos informativos guarda relação direta com o direito à produção probatória, de 

modo que a prévia regulamentação sobre o tema seria despicienda, já que a falta de norma 

sobre a procedimentalização desses atos não representa obstáculo ao seu exercício, conforme 

advertência feita por Andrea Scella
847

: 

 

Além disso, observou-se que uma disciplina da investigação de defesa pode não ser 

estritamente necessária, desde que isso assuma a forma de toda uma série de 

atividades posicionadas fora do contexto processual. Embora precisa, a pesquisa não 

parece afetar a necessidade de uma previsão específica das maneiras pelas quais os 

resultados da pesquisa são usados. 

Procedendo por ordem, deve-se ressaltar, no entanto, que, de maneira correta e 

apropriada, o art. 38 das disposições de atuação considera o poder de investigação 

do defensor como uma das condições de eficácia do direito a prova. É então 

salientado que o direito de buscar pessoas que contribuam para o esclarecimento dos 

fatos que são objeto do procedimento constitui um elemento essencial desse poder. 

(tradução livre) 

 

Ademais, ainda que haja relação com o tema probatório, a atividade defensiva não 

necessariamente se dirigirá a uma dialeticidade com a investigação policial ou ao suporte da 

defesa na ação penal. Muito mais do que isso, pode ela ser exercida para fornecer subsídios 

em qualquer fase ou grau procedimental, inclusive para eventual embasamento de uma 

                                                 
 
847

 ―Peraltro, è stato osservato che a rigore potrebbe non essere strettamente necessaria una disciplina 

dell‘indagine difensiva, posto che questa si concretizza in tutta una serie di attività che si posizionano al di fuori 

del contesto procedimentale. Ancorché esatto, il rilievo non pare scalfire la necessità di una specifica previsione 

dei modi di impiego delle risultanze di tale indagine. Procedendo per ordine, si deve comunque sottolineare che, 

in maniera quanto mai corretta ed opportuna, l‘art. 38 disp. att. considera il potere di investigazione del 

difensore come uno dei presupposti di effettività del diritto alla prova. Viene poi puntualizzato che la facoltà di 

conferire con le persone a conoscenza dei fatti oggetto del procedimento costituisce una componente essenziale 

di quel potere.‖ (SCELLA, 1993, p. 1174). 
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revisão criminal ou para aspectos na seara da execução penal
848

 (formas não prisionais de 

cumprimento de pena), sendo verdadeiro reflexo da paridade de armas
849

. 

Dentre seus vários escopos
850

, a investigação defensiva se prestará a permitir a coleta de 

elementos que forneçam a construção de teses defensivas baseadas em certos fatos; favorecer 

a aceitação dessas teses defensivas
851

; permitir a formação de um percurso defensivo no 

processo quando o agente tenha parcela de responsabilidade pelo fato praticado; desanuviar a 

percepção da defesa quanto à oportunidade e conveniência na aceitação de institutos 

despenalizadores; antecipar a visualização de futuras colidências de defesa entre acusados; 

refutar a validade de provas produzidas pela acusação; ou até mesmo na própria elucidação da 

conduta criminosa, nesse caso, situação mais comum quando a vítima quiser participar da 

apuração por meio de investigação própria. 

A partir desses objetivos, a defesa realiza diligências com o propósito exclusivo de 

identificar elementos que possam favorecer a sua situação jurídica, sem a necessária 

preocupação com a apuração da verdade. Poderá, entretanto, agir imbuída no espírito de 

clarificação da verdade, trazendo ao conhecimento da acusação informações negligenciadas 

pelos órgãos de Polícia Judiciária
852

, de acordo com a impressão de Susan Haack: 

 

                                                 
848

 ―vi si prevede che le investigazioni difensive possano attivarsi anche a prescindere dalla pendenza di una 

procedura giudiziaria e in funzione di un suo successivo possibile avvio. L´esercizio del diritto di difesa – nel 

senso ampio, fatto proprio dall´art. 24 co. 2 Cost – perimetra, dunque, il generale trapezio delle finalità delle 

investigazioni, le quali possono così, essere svolte in ogni stato e grado del procedimento, nell‘esecuzione 

penale e per promuovere il giudizio di revisione.‖ 

 
849

 ―O esforço dirigido ao fim de configurar novos procedimentos reclama a organização de um modelo 

epistêmico presidido por princípios éticos que são favorecidos pela adoção do dispositivo da Discovery.  

A paridade de armas sucumbe na hipótese de a acusação, por si ou através da polícia, vir a dispor de amplo 

conjunto de informações e este acervo terminar sonegado à defesa, ainda que parcialmente, porque não foi 

devidamente resguardado ou até porque foi suprimido.‖ (PRADO,  2014, p. 57). 

 
850

 ―Por ultimo, se as investigações judiciárias pecam por serem muitas vezes centradas na solução do crime, ao 

invés de serem dirigidas em função das necessidade de prova especificamente impostas pela lei processual penal 

para a condenação efectiva dos eventuais agentes do crime, pelo contrário, as investigações criminais levadas a 

cabo pelo próprio arguido deverão ser sempre preferencialmente dirigidas para a comprovação dos factos que 

depende a sua Defesa e não à solução crime, propriamente dita, pelos menos enquanto tal não for tido por 

necessário.‖ (OLIVEIRA, 2008, p. 57-58). 

 
851

 ―However, defense investigators generally do not need to determine if a crime was committed. Nor do they 

generally need to determine who has committed the crime. Defense investigations are often focused on specific 

issues, the goal being to uncover evidence to support that someone did not commit the crime. Specifically, that 

the defendant charged with the crime is not guilty.‖ (PERRON, 1998, p. 1-3). 
852

 ―An inquirer‘s business is to discover the true answer to his question; so his obligation is to seek out what 

evidence he can and asses it as fairly as possible. So, again strictly speaking, ‗disinterested, unbiased inquirer is 

kind of a pleonasm, and interested, biased inquirer an oxymoron. But in real life, obviously, it‘s a lot messier. 

Probably nobody is of rock-solid, across-the-board intellectual integrity, and even the most honest inquirers 

have their prejudices and blind spots; and an advocate anxious to avoid being blindsided may inquire with 

scrupulous thoroughness.‖ (HAACK, 2014, p. 30). 
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A atividade de um investigador é descobrir a verdadeira resposta à sua pergunta; 

portanto, sua obrigação é buscar as evidências que ele puder e avaliar o mais 

razoavelmente possível. Então, novamente, estritamente falando, "investigador 

desinteressado e imparcial é meio que um pleonasmo; um investigador interessado e 

tendencioso e um oximoro. Mas na vida real, obviamente, é muito mais confuso. 

Provavelmente ninguém é de integridade intelectual sólida, e até os mais honestos 

inquiridores têm seus preconceitos e pontos cegos; e um defensor ansioso para evitar 

ser pego de surpresa pode perguntar com escrupulosa meticulosidade. (tradução 

livre) 

 

Como bem destaca Brandon A. Peron: 

 
Em um mundo perfeito todos os crimes seriam investigados aprofundadamente. 

Cada indício seria analisado e nenhuma pedra deixaria de ser remexida. No entanto, 

não estamos em um mundo perfeito. Assim, a investigação criminal defensiva é 

frequentemente suportada pela necessária responsabilidade de lançar luz onde outros 

desejem que permaneça a escuridão
853

. 

 

As vantagens da investigação desenvolvida pela defesa serão inúmeras. Com um maior 

aproveitamento do tempo entre a data do fato e o trânsito em julgado da causa, permitir-se-á 

que a defesa exerça maior intervenção nos estágios iniciais, em que os elementos de formação 

do convencimento estão com maior frescor, proporcionando uma imediatidade entre a prática 

de atos investigativos e a presença da diligência. 

Uma visão prévia dos elementos que pesam em desfavor do imputado permitirá uma 

avaliação mais acertada do seu comportamento na relação processual, com a aceleração do 

curso da persecução penal e a consequente aceitação de benefícios e institutos 

despenalizadores previstos em lei
854

.  

Édson Baldan enumera diversos fatores que justificam a pertinência de uma 

investigação defensiva em nosso sistema jurídico. Para o autor
855

: 

 
Vislumbram-se como inexoráveis vários benefícios como consequência direta ou 

reflexa da atividade do defensor que dirige sua própria investigação, em qualquer 

fase ou estágio da persecução penal: a) aprimoramento da investigação policial 

como contraponto eficaz às provas produzidas pelo defensor, obrigando a polícia 

judiciária e o Ministério Público à busca de contínuo aperfeiçoamento técnico-

científico; b) criação (ou hipertrofia) de uma categoria profissional: os 

                                                 
853

 ―In a perfect world every crime would be investigated thoroughly. Every lead would be pursued leaving no 

stone unturned. However, ours is not a perfect world. Therefore, criminal defense investigators are often 

shouldered with the awesome responsibility of bringing to light what others may not want to be uncovered.‖ 

(PERRON, 1998, p.vii). 

 
854

 ―There are further complicating factors. We have already seen that a single process may involve several 

modes of dispute-settlement. This was not just a conceptual point. One reason for shifting the focus from 

adjudication to litigation was the familiar fact that a large majority of civil actions never reach trial and that in 

most criminal proceedings at common law, by reason of the guilty plea, the trial stage never happens, yet 

‗evidentiary issues are involved.‖ (TWINING, 2006. P. 251). 

 
855

  (BALDAN, 2007, p. 269). 
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investigadores privados; c) estímulo ao culto das ciências afins ao Direito Penal, 

como a Criminalística, Criminologia, Medicina Legal, com a consequente 

necessidade de adequação do ensino técnico e superior; d) redimensionamento da 

estatura jurídica do advogado (dentro e fora do processo), transmudando-o da 

condição de mero espectador inerme e inerte para a posição de ativo protagonista na 

formação da prova criminal; e) obrigação da motivação judicial na admissão da 

acusação, criando-se verdadeiro juízo de prelibação que arredaria a instauração da 

instância judicial quando insuficientes os elementos indiciários e de prova; f) maior 

proximidade do processo penal com a verdade ―real‖ atingível pelo fortalecimento 

da prova criminal, com a consequente serenidade maior do Magistrado ao proferir 

seu decisum com ouvidos às razões produzidas por acusação e defesa em perfeita 

égalité des armes. 

 

A pergunta a ser feita então é: o ordenamento jurídico brasileiro possui disposições 

normativas capazes de solidificar uma atividade investigatória da defesa? Cremos que a 

resposta da presente demanda levará em conta a teoria da investigação defensiva, que será 

exposta ao longo do presente capítulo. 

É possível concluir que a investigação criminal defensiva pode ser iniciada no Brasil 

independentemente de alteração no Código de Processo Penal. Como vimos da experiência 

italiana, a partir de um simples dispositivo das disposições de atuação do Código de Processo 

Penal (art. 38) deu-se início a uma profícua reflexão que culminou na alteração do Código e 

na criação de uma extensa regulamentação do tema.  

Nos Estados Unidos, a falta de norma regulamentadora também não foi obstáculo ao 

exercício das atividades defensivas, já que a American Bar Association trouxe importantes 

contribuições nesse campo a partir dos seus Standards sobre função defensiva e a Suprema 

Corte forneceu grande instrumento por meio do caso Brady v. Maryland e o reconhecimento 

do dever de compartilhamento por parte da acusação (Duty to Disclosure). 

Porém, se é fato que o direito à produção probatória se extrai da ampla defesa e do 

devido processo legal, não podemos nos esquecer de que nosso sistema busca preservar a 

segurança jurídica. Assim, para a validade do que denominamos de binômio 

validade/veracidade da informação colhida pela defesa, nada mais natural que haja uma 

regulamentação sobre o tema, de modo a conferir maior fiabilidade ao conteúdo do inquérito 

defensivo. 

Relembre-se que os elementos indiciários são duramente criticados pela doutrina, 

especialmente as colheitas de depoimentos realizadas pelos órgãos de Polícia Judiciária. Se, 

mesmo nas atividades regulamentadas pelo Código de Processo Penal, não é possível 

empreender veracidade absoluta ao seu conteúdo, o mesmo raciocínio deve ser aplicado à 

investigação defensiva e à falta de parâmetros normativos. 
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Outra premissa-chave é a de que a investigação criminal defensiva não é elemento 

obrigatório de um processo penal, mas a sua oportunização. Toda pessoa acusada de um delito 

deve ter a oportunidade de se entrevistar com um advogado ou Defensor Público de modo que 

ambos avaliem se as circunstâncias do caso permitem o desempenho de uma investigação.  

Tomemos como exemplo a atividade do Delegado de Polícia no curso do inquérito 

policial. Seria de todo proveitoso admitir que, a partir do ato de indiciamento, deveria essa 

autoridade advertir o indiciado de que ele deve buscar a defesa técnica o quanto antes, como 

forma de preservar a sua ampla defesa. Igual raciocínio também será aplicável ao membro do 

Ministério Público que preside investigação direta ou às demais autoridades administrativas 

que conduzam procedimentos apuratórios com reflexos no campo da responsabilidade 

penal
856

. 

O conteúdo de uma investigação defensiva poderia ser plenamente compartilhado com o 

Ministério Público, que avaliaria aquelas informações e buscaria compreender os elementos 

ali apresentados, seja para determinar a realização de novas diligências no seu procedimento 

apuratório ou no inquérito policial, seja para concluir que sua própria investigação deva ser 

arquivada em virtude da contribuição defensiva. 

Nessa mesma direção, se as diligências defensivas fossem apresentadas no curso de um 

processo criminal, deveria o Ministério Público ter plena ciência de seu conteúdo e, estando 

convencido da credibilidade daquelas informações, poderia manifestar-se pela absolvição 

sumária ou postular a sua reprodução em juízo para ratificação e consequente decisão 

absolutória ao final da instrução.  

A inclusão de uma fase de ―revelação prévia‖ do material defensivo caminha no sentido 

de fortalecer as práticas de solução extrajudicial de litígios abordadas no segundo capítulo, 

contribuindo para a redução do número de demandas aforadas no Poder Judiciário – no caso 

específico do processo penal, uma maior aceitação de institutos despenalizadores que trarão 

igual efeito –, além de servir de espelho para a avaliação de uma participação defensiva mais 

positiva na fase de investigação acusatória. 

Embora o sistema processual penal brasileiro permita extrair disposições normativas 

que forneçam amparo à investigação criminal defensiva, fato é que elas não serão suficientes 

nem responderão a todos os problemas que surgirão com a sua implementação e exercício 

                                                 
856

 ―É por estas e por outras, que se defende aqui que a abertura democrática do inquérito precisa ocorrer numa 

perspectiva de adequação à sua finalidade, devendo ser preservado o direito do investigado de participar da 

elucidação dos fatos, o que somente terá caráter obrigatório quando houver manifestação clara e evidente por 

parte do investigado, não havendo que se falar em nulidade da investigação nos demais casos, que se submetem 

ao juízo de adequação à finalidade.‖ (SOUSA, 2015, p. 66). 
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frequente. 

Mais à frente, quando abordarmos a teorização da investigação defensiva, 

demonstraremos quais normas em vigor permitem a prática dos atos investigativos e quando 

será necessária a inovação legislativa no tema. 

Neste ponto, inclusive, sugerimos no anexo desta tese algumas proposições legislativas 

de alteração do Código de Processo Penal em vigor e no projeto que tramita no Congresso 

Nacional, mediante a inclusão de um capítulo próprio destinado à atividade investigativa 

defensiva. 

Apesar de louvável o intento do legislador reformador, o único dispositivo incluído no 

PLS 156/2009 (art. 13) não se revela suficiente para disciplinar a matéria
857

. Pensamos que 

uma regulamentação inicial e não exaustiva da investigação defensiva pelo Código deva 

prever: 1 – o reconhecimento da atividade propriamente dita e os momentos em que ela pode 

ser realizada; 2 – as diligências e o seu modo de agir, estabelecendo limites e 

comportamentos, especialmente em relação aos terceiros abordados por essa investigação; 3 – 

o grau de publicidade da investigação defensiva e a possibilidade de utilização no inquérito 

policial, procedimento investigatório, ação penal ou qualquer outro momento procedimental; 

4 – a possibilidade de investigação defensiva em favor de vítimas; 5 – o responsável pela 

condução da investigação defensiva e os sujeitos que dela farão parte; 6 – a possibilidade de 

amparo judicial quando houver obstáculo ao exercício da investigação defensiva. 

No campo penal e disciplinar, faz-se necessário compreender a necessidade de 

regulamentação pelos abusos praticado na condução da investigação, bem como pelo 

fornecimento de falsas informações das pessoas que intervenham na investigação defensiva. 

De certo que a atividade regulamentar advinda da lei ordinária jamais será exaustiva e 

se conciliará também de ajustes promovidos pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados 

do Brasil por meio de seu poder regulamentar (Provimentos) e dos órgãos normativos das 

respectivas Defensorias Públicas (Conselho Superior), enquanto não houver um órgão 

nacional com essa aptidão.  

Note-se que não há uma relação de antecedência entre essas atividades, o que implica 

admitir que os órgãos de defesa podem se antecipar ao Parlamento e editar, desde logo, 

normas relativas à investigação defensiva, como é o caso do recente Provimento aprovado 

pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.  

                                                 
857

 ―A regulamentação em discussão no Brasil é tímida,
 
ainda mais se comparada com a legislação italiana. Ao 

contrário de viabilizar a pesquisa de fontes de prova por parte da defesa, a prometida legislação parece mais 

querer conter uma atividade que pressupõe já em prática‖ (VILARES; BEDIN; CASTRO, 2014, p. 322). 
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5.3 A dificuldade do réu hipossuficiente preso em subsidiar elementos para sua defesa 

técnica e o papel da Defensoria Pública na atividade de investigação 

 

 

É ponto comum nos sistemas norte-americano, brasileiro e italiano a garantia de o 

acusado ter a assistência jurídica de um advogado ou defensor custeado pelo Estado para 

desempenhar a sua defesa em uma causa criminal. A indisponibilidade do direito tutelado 

exige que o imputado tenha assegurado o direito à sua própria autodefesa e a uma defesa 

técnica desempenhada por profissional habilitado. 

Certo dessa premissa, o propósito da tese é apresentar uma nova definição do conceito 

de defesa técnica, principalmente do ponto de vista probatório, assegurando ao acusado o 

direito de expor e comprovar suas teses, pouco importando a sua condição econômica
858

, 

como percebe Edward Bliss Jr.: 

 

Na verdade, uma pessoa rica, quando está sendo processada por um crime, pode 

constituir um advogado capacitado para ter os seus direitos totalmente protegidos. 

Por outro lado, um homem pobre encontra pouco consolo apenas nessas garantias 

constitucionais. Ele pode ser ignorante da lei; ele não tem dinheiro para contratar um 

advogado. Ele pode ter provas de que ele não é culpado do delito, mas ele não sabe 

como produzir ou apresentá-las no momento adequado. Assim, na prática, estes 

homens estão perante a lei em um nível de desigualdade. (tradução livre) 

 

Não há como negar que no sistema processual brasileiro a defesa do réu preso é 

extremamente prejudicada pela estrutura do processo penal acusatório. Essa situação é muito 

clarividente quando, além de preso, o imputado é hipossuficiente econômico e não possui 

recursos financeiros para investir no suporte à sua defesa técnica. 

Para tanto, basta observar a estrutura da investigação e do rito processual penal, tendo 

como premissa o fato de que, se o indiciado vier a ser preso cautelarmente e não contratar um 

advogado, é pouco provável que haja o contato prévio e pessoal com um Defensor Público. 

Esse retardamento do contato pessoal decorre do fato de que o art. 4º, XIV, da Lei 

Complementar n. 80/1994 (Regime Jurídico da Defensoria Pública) e os arts. 289-A e 306, § 

1º, do Código de Processo Penal determinam que toda prisão cautelar daquele que não indique 

                                                 
858

 ―Actually, a wealthy person, when he is being prosecuted fora a criminal offense, can employ an attorney of 

ability to see that his rights will be fully protected. On the other hand, a poor man, when being so prosecuted, 

finds little solace in these constitutional guarantees alone. He may be ignorant of the law; he has no money to 

hire an attorney. He may have evidence or proof available to show that he is not guilty of the offense, but he 

does not know how to produce or present it at the proper time. Thus, in practice, these men stand before the law 

on an unequal basis.‖ (BLISS, 1956, p. 15). 
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advogado deve ser comunicada ao órgão da Defensoria Pública, mediante remessa de cópia 

do auto de prisão em flagrante. 

Diante do recebimento desses documentos, a Defensoria Pública passa a atuar 

postulando medidas de contracautela em favor do preso e impetrando Habeas Corpus para o 

restabelecimento da liberdade. Em muitos dos casos, a contribuição dos familiares do preso se 

torna determinante para o sucesso da empreitada libertatória, mas nem sempre o Defensor 

encontra facilidades em atuar, seja pela ausência de pessoas da família dispostas a fornecer 

auxílio, seja pela falta de informações na comunicação da prisão. 

A par dessa realidade, há um outro obstáculo de natureza material que limita os serviços 

da Defensoria Pública. Inobstante o art. 4º, XIV e XVII, da Lei Complementar n. 80/1994 

determinar que os membros da Defensoria Pública atuem no inquérito policial e se dirijam aos 

estabelecimentos policiais e penitenciários de modo a assegurar às pessoas, sob quaisquer 

circunstâncias, o exercício pleno de seus direitos e garantias fundamentais, é importante 

esclarecer que a instituição, quando encarada de formal global, não dispõe de estrutura 

material e humana suficiente para cumprir todas as suas funções institucionais.  

Essa situação é muito clara a partir da promulgação da Emenda Constitucional 80/2014, 

que determina a presença de ao menos um Defensor Público por comarca nos próximos oito 

anos, um reconhecimento do legislador à necessária expansão da instituição para permitir o 

exercício pleno das suas funções institucionais
859

. 

Não é fácil atribuir a um único Defensor Público, que já possui uma série de 

atendimentos e obrigações processuais, o encargo de também se dedicar ao acompanhamento 

de investigação criminal defensiva de seus assistidos, especialmente quando essa atividade 

demanda a busca e o deslocamento na procura de fontes de prova. 

Como na organização de algumas Defensorias Públicas não foi realizado um 

fracionamento adequado de atribuições, fragilizou-se a atuação institucional em sede do 

inquérito policial
860

, posto que os órgãos de atuação são, em sua maioria, vinculados aos 

órgãos jurisdicionais com competência criminal. 

                                                 
859

 Recomenda-se a leitura do IV Diagnóstico da Defensoria Pública para melhor compreensão da situação 

institucional: BRASIL, 2015.  
860

 ―Todavia, o que se constata é que não se concede assistência por meio de advogado dativo ao indiciado, 

quando muito isso se faz na hipótese de este ter sido preso em flagrante delito, a fim de pleitear o relaxamento da 

prisão ou a liberdade provisória, com ou sem fiança. Resta então ao acusado, de modo informal ou sob ângulo 

substancial, aguardar, sem que nenhuma prova seja requerida e/ou produzida em seu favor, a conclusão do 

inquérito policial, procedimento este que pode se estender por anos, e depois ainda a remessa dos autos a juízo 

para, apenas se denunciado, poder envim contar com a assisrência profissional de advogado, já na segunda fase 

do procedimento da persecução penal.‖ (SAAD, 2004, p. 201).   
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A ausência de intervenção defensiva breve se torna ainda mais grave, tendo em vista 

que o primeiro contato pessoal do Defensor Público com o réu preso ocorre no momento de 

sua citação, oportunidade em que o membro da Defensoria Pública entrevista o acusado, de 

modo a colher elementos que deem suporte para a apresentação da resposta (art. 396-A do 

CPP). 

Um sopro de esperança flui a partir da leitura da Convenção Americana de Direitos 

Humanos, quando prevê em seu art. 7º, item 5, o direito de 

 

toda pessoa presa, detida ou retida ser conduzida, sem demora, à presença de um juiz 

ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funções judiciais e tem o direito de 

ser julgada em prazo razoável ou de ser posta em liberdade, sem prejuízo de que 

prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 

o seu comparecimento em juízo
861

. 

 

O cumprimento da CADH sempre foi negligenciado pelos tribunais brasileiros, mas, 

desde 2013, deu-se início a um importante movimento em torno da implementação da 

audiência de custódia, tornando-se um grande facilitador ao exercício do direito de defesa não 

só aos advogados, mas também aos membros da Defensoria Pública, que poderiam 

entrevistar-se sem demora com o preso e, na imediatidade dos fatos, traçar uma dinâmica de 

atos destinados à arrecadação de fontes de suporte ao trabalho defensivo.  

A realidade é que o sistema processual penal acaba por assumir um formato de grave 

prejuízo ao exercício do direito de defesa na fase inquisitorial, principalmente pela falta de um 

órgão devidamente estruturado para o acompanhamento da investigação policial. 

A Defensoria Pública e muitos advogados, por falta de estrutura material e expertise, 

realizam um acompanhamento formal na fase investigatória, incompatível com a ampla 

defesa propalada pela Constituição Federal e com a própria paridade de armas
862

. 

                                                 
 
861

 ―Seguidamente, en el parágrafo 137, la Corte IDH vincula como inescindibles a las fórmulas del debido 

proceso legal y la tutela judicial efectiva; expresando que ‗El artículo 8.1 de la convención consagra los 

lineamientos del llamado «debido proceso legal‘, que consiste en el derecho de toda persona a ser oída con las 

debidas garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, 

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada en su 

contra o para la determinación de sus derechos. El artículo 8.2 de la Convención establece, adicionalmente, las 

garantías mínimas que deben ser aseguradas por los Estados en función del debido proceso legal. Por su parte, 

el artículo 25 de la Convención ordena proporcionar un recurso sencillo y rápido para la protección de los 

derechos de las personas‘.‖ (PULCINI, 2009, p. 168-169). 
862

 ―Assim, e a propósito, se é comum a lição segundo a qual as inatas diferenças entre acusador (com a 

exclusividade de mover o poder de coerção legítimo) e acusado tornam impossível a igual distribuição de 

possibilidades no processo penal, a paridade de armas tem de cuidar de outra grave questão: a introjeção, no 

processo penal, das desigualdades sociais ou, se não isso, como se viu no cenário do ICTY, dos próprios custos 

para que seja implementada a defesa de cidadãos acusados de condutas complexas que por vezes causam ojeriza 

e, não raro, têm alta significação financeira. O pano de fundo do que se conhece, a partir dos exemplos 

norteamericano e inglês de legal aid, consiste exatamente em impedir que as desigualdades socioeconômicas 
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Pensar no tema proposto nesta tese passa, necessariamente, pela reflexão atinente ao 

fortalecimento da instituição de assistência jurídica aos necessitados, sob pena de a 

investigação criminal defensiva tornar-se um instituto elitista
863

, afastado do principal 

público-alvo do processo penal. 

Essa premissa já foi afirmada pela própria Corte Interamericana de Direitos Humanos, 

quando do julgamento do Caso Ruano Torres e outros vs. El Salvador, quando se reconheceu 

a necessidade de o Estado assegurar que o órgão público encarregado de prestar defesa 

técnica no processo penal possa litigar em igualdade de condições para com a acusação
864

. 

No seu Manual de Defensoría Penal Pública Para América Latina y el Caribe, Alberto 

Binder, Luis Cordero y Mildred Hartmann tecem diversas considerações sobre a necessidade 

de a Defensoria Pública desempenhar atividade de investigação em favor do imputado.  

Para os citados pesquisadores, o fato de a investigação criminal ser uma atividade de 

grande complexidade não exime o defensor de realizar atos de investigação próprios capazes 

de colher informações que possam contrapor as teses acusatórias
865

. 

                                                                                                                                                         
sejam esquecidas quando se passar ao cenário estrito do processo penal. A razão de ser do auxílio aos mais 

pobres no processo penal, como diz Taruffo, é justamente uma atuação de fundo caritativo sem a qual a 

diferença (extraprocessual) entre ricos e pobres, trazida ao processo, seria sumamente desconsiderada. A isso se 

soma, como visto nas análises dos casos ICTY, que independentemente da fortuna dos acusados, muitas vezes a 

defesa necessita de fundos para que possa produzir eficazmente as provas que entender pertinentes.‖ (VIEIRA, 

2014, p. 225). 

 
863

 ―É indiscutível a necessidade de preparar a estrutura da Defensoria Pública no Brasil para que se possa falar, 

verdadeiramente, de investigação criminal defensiva, a menos que se queira estabelecer essa novidade no cenário 

jurídico nacional como um privilégio para quem pode contratar advogado. Não se trata de proporcionar um 

privilégio à Defensoria Pública uma infraestrutura semelhante a do Ministério Público, o qual assume 

praticamente por inteiro a carga da prova no processo penal. Importante, ainda, que se tenha a noção de que a 

investigação criminal direta pela defesa não será necessária ou recomendável na maioria dos casos, de modo que 

o defensor público deve pensar a partir da efetividade a defesa, e não apenas para demonstrar que pode praticar 

atividades investigativas.‖ (PAIVA, 2016, p. 160.). 

 
864
 ―157. Sin embargo, la Corte ha considerado que nombrar a un defensor de oficio con el sólo objeto de cumplir 

con una formalidad procesal equivaldría a no contar con defensa técnica, por lo que es imperante que dicho 

defensor actúe de manera diligente con el fin de proteger las garantías procesales del acusado y evite así que sus 

derechos se vean, es necesario que la institución de la defensa pública, como medio a través del cual el Estado 

garantiza el derecho irrenunciable de todo inculpado de delito de ser asistido por un defensor, sea dotada de 

garantías suficientes para su actuación eficiente y en igualdad de armas con el poder persecutorio. La Corte ha 

reconocido que para cumplir con este cometido el Estado debe adoptar todas las ellas, contar con defensores 

idóneos y capacitados que puedan actuar con autonomía funcional.‖ (CORTE INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS, 2015). 

 
865

 ―Investigación del caso En un sistema de corte inquisitivo, el trabajo del abogado defensor descansa por 

entero en la investigación del juez instructor. Por el contrario, en un sistema acusatorio, tanto la defensa como 

la fiscalía deben adelantar una investigación. Es claro que la investigación de la fiscalía es mucho más intensa y 

profunda que la de la defensa, pero un abogado defensor en un sistema acusatorio debe siempre disponer de las 

destrezas para recopilar su propia información del caso, si es que quiere tener elementos suficientes para 

desvirtuar la hipótesis que la fiscalía le mostrará al tribunal.‖ (MANUAL…, 2006, p. 37). 
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Fontes de investigação partem principalmente do relato do investigado/acusado, sendo 

necessário fortalecer o contato entre ele e a defesa técnica. A partir das entrevistas reservadas, 

pautadas principalmente em um regime de confiança recíproca, pode a Defensoria Pública ou 

o advogado particular realizar diligências de local, realizar oitivas e buscar amparo técnico-

científico no exercício de suas funções
866

. 

Dentro de uma perspectiva de escopos de investigação, os autores sugerem que o 

defensor e o acusado avaliem a realidade do caso e definam se o propósito da investigação 

defensiva é o fornecimento de informações que permitam mudar o rumo da atividade 

persecutória ou tão somente nortear a construção de uma estratégia de defesa, inclusive para 

avaliação da aceitação de benefícios advindos de instrumentos de negociação
867

.  

Por fim, talvez o ponto mais importante para a realidade da investigação defensiva seja 

a necessária capacitação e aparelhamento das Defensorias Públicas, considerando que o fator 

financeiro se torna determinante para a realização de diligências
868

. Esse aparelhamento 

também depende da inclusão das Defensorias Públicas nas redes de bancos de dados não 

                                                 
 
866

 ―En este sentido, el imputado es una importante fuente de información, pero no debiera ser la única. La 

versión que aporte el defendido de los hechos le dará al defensor el marco fáctico sobre el cual se debe mover, 

pero eso es sólo la base de todo su caso. El contenido de la labor investigativa de la defensa variará 

intensamente según los hechos. Por ejemplo, puede ser suficiente para algún caso con que la defensa visite el 

lugar de los hechos para aclarar y preparar mejor la versión de su defendido; en ocasiones será necesario 

hablar con los testigos que han identificado la Policía y el Ministerio Público, con el fin de descubrir fallas o 

elementos que no hagan creíble la tesis acusatoria. Habrá casos más complejos desde este punto de vista, en 

que será necesario que el defensor levante su propia investigación alternativa, con el fin de demostrar la teoría 

del caso que la información de su defendido le aporta, y hallar las debilidades que tiene la de la fiscalía. En este 

sentido, debe serle posible entrevistar a quienes pueden aportarle información según la versión del imputado, 

aportar pruebas técnicas independientes de las de cargo, investigar las posibles respuestas científicas que puede 

haber a la tesis de la fiscalía, confrontar versiones de los hechos del imputado con posibles testigos, etc.‖ 

(MANUAL…, 2006, p. 37).  

 
867

 ―Esta recopilación de información implica igualmente que el defensor conozca muy profundamente cuál es la 

posición de su defendido no debe olvidarse que es el imputado quien debe definir lo que quiere que suceda con 

su caso, si bien el abogado debe informarle de las alternativas que lo favorecen y perjudican y diseñar junto con 

él la mejor estrategia de defensa de los intereses del imputado, según sus conocimientos técnicos y su 

experiencia. Pero idealmente, la estrategia del caso debe acercarse de la manera más amplia posible a lo que el 

defendido quiere. Recuérdese que el fundamento del derecho de defensa es la autonomía individual del 

imputado, que debe reflejarse en la relación que el abogado tiene con él. Este conocimiento de la posición del 

defendido implica igualmente conocer aspectos personales, que pueden tener incidencia en el debate con la 

fiscalía, por ejemplo, respecto de la medida cautelar (arraigo, situación laboral y familiar, entre otras).  

La investigación del caso llevará al abogado y a su defendido a determinar el diseño estratégico del caso. 

Recalcamos que ello debe hacerse teniendo en cuenta la versión y la voluntad del imputado, canalizándola 

legalmente hacia la estrategia que más le convenga, y siempre informándole las consecuencias de las 

alternativas procesales por las cuales se quiera optar‖ (MANUAL…, 2006, p. 38). 

 
868

 ―Uno de los problemas que se deben encarar –y que debe estar claro para quienes tienen responsabilidades 

en el desarrollo institucional de las defensas públicas– es que los defensores deben tener acceso a recursos de 

investigación. Existen diversos modelos que van desde las capacidades directas hasta las formas de auxilio 

judicial, pero en todo caso dotar de esos recursos no es una tarea individual del defensor sino una de las 

principales responsabilidades de la organización en la que presta sus servicios el defensor público.‖ 

(MANUAL…, 2006, p. 38). 
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sigilosos, permitindo que a instituição possa ter acesso a informações que auxiliem o 

exercício de sua defesa. 

Com o crescente fortalecimento da atuação institucional no campo das investigações 

defensivas, pode ser possível encararmos um cenário em que a Defensoria Pública disponha 

de maiores condições para realizar diligências do que os advogados privados, o que acabaria 

por criar um privilégio odioso, incompatível com o Estado Democrático de Direito e com a 

necessária equivalência entre as funções essenciais à justiça. 

É por essa razão que se faz necessária uma reflexão sobre o papel da defesa pública 

dentro do sistema de justiça e até que ponto a atividade de assistência jurídica organizada pelo 

Estado pode fornecer suporte aos advogados menos organizados, do ponto de vista de 

recursos probatórios. 

 

 

5.3.1 A Defensoria Pública como órgão de suporte defensivo – Evitando as adjetivações e 

focando no apoio aos indiciados e acusados patrocinados por advogados – O papel de defesa 

de vulneráveis 

 

 

Falar da perspectiva investigativa da Defensoria Pública e de seu papel de suporte aos 

indiciados e acusados que possuam defesa técnica particular certamente nos obriga a 

rememorar a gênese da instituição em nosso sistema jurídico, especialmente no Estado do Rio 

de Janeiro, de onde a instituição saiu das entranhas do Ministério Público, passando a assumir 

identidade própria. Com essa contextualização histórica e com a indicação de perfis de órgãos 

defensivos no direito comparado, será possível compreender a função específica de suporte ao 

réu vulnerável na relação processual que não seja defendido pela instituição. 

Em apertada síntese, no ano de 1948 foi instituída no município do Rio de Janeiro, por 

meio da Lei 216, a assistência judiciária gratuita aos carentes, em atendimento ao comando 

constitucional previsto no art. 141, § 35, da CF/1946, cabendo à carreira inicial do Ministério 

Público a prestação do atendimento judiciário em favor dos hipossuficientes.  

Com a edição do Código do Ministério Público do Distrito Federal, em 20 de julho de 

1958, foi previsto que o serviço de assistência judiciária no Distrito Federal e nos Territórios 

seria prestado pelo Ministério Público, o que significava organizar a carreia da instituição em 

diversos cargos, como os de Defensor Público, Promotor Substituto, Promotor Público, 

Curador e Procurador de Justiça. 
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Ao ingressar nos quadros da carreira do Ministério Público do Distrito Federal, a 

assistência judiciária seria prestada por ocupantes dos cargos iniciais da carreira, 

denominados Defensores Públicos, cuja atribuição era restrita à defesa dos acusados em ações 

penais, à proteção dos interesses das crianças e dos adolescentes e à assistência dos 

hipossuficientes econômicos no juízo cível. 

Com a construção de Brasília e a transferência da capital para o novo Distrito Federal, o 

modelo existente restou preservado no recém-criado Estado da Guanabara até a sua extinção 

no ano de 1975, momento em que ocorre a fusão com o Estado do Rio de Janeiro. 

Em similitude a esse modelo em que o Ministério Público exercia funções de acusação e 

defesa, é importante também indicarmos que no antigo Estado do Rio de Janeiro (antes da 

fusão com a Guanabara) foi desenvolvido modelo legislativo próprio de Assistência 

Judiciária. 

Na Lei Estadual 2.188, de 21 de julho de 1954, havia a previsão de seis cargos isolados 

de Defensores Públicos, inseridos na estrutura administrativa da Procuradoria-Geral da 

Justiça, até que, com o advento da Lei 5.111, de 8 de dezembro de 1962, atribuiu-se aos 

integrantes do Ministério Público o patrocínio gratuito, nos feitos cíveis e criminais, dos 

juridicamente necessitados.  

Assim, no antigo Estado do Rio de Janeiro havia a figura do ―Quadro do Ministério 

Público‖, que, à época, era dividido por duas letras: ―A‖ e ―B‖. A letra ―A‖ representava o 

Ministério Público tal como conhecemos hoje, com atribuição acusatória, enquanto que a letra 

―B‖ correspondia à estrutura da Assistência Judiciária e ao exercício das funções defensivas. 

Pode-se dizer que tanto no Distrito Federal (sucedido pelo Estado da Guanabara) quanto 

no antigo Estado do Rio de Janeiro a atividade de assistência jurídica era desempenhada por 

Defensores Públicos que ocupavam a carreira do Ministério Público, cada um com suas 

particularidades estruturais. 

A superveniência da Constituição Estadual de 1967 acarretou a edição do Decreto-lei 

286, de 23 de maio de 1970, que organizou a Assistência Judiciária no antigo Estado do Rio 

de Janeiro, caracterizando-a como verdadeiro órgão de Estado, com o propósito de prestar 

patrocínio jurídico aos hipossuficientes, e comandada pelo chefe do Ministério Público. 

Essa nova carreira foi dividida em três categorias (1ª, 2ª e 3ª entrância), além de 

Defensores Públicos com função de Assessores, que atuavam junto à Procuradoria-Geral de 

Justiça. Aqueles que ocupavam cargos isolados anteriormente criados por lei passaram a 

integrar a carreira como ocupantes dos cargos de 3ª entrância. 

Há aqui um verdadeiro marco institucional com a nova regulamentação, pois a 
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assistência jurídica dos necessitados deixa de ser encargo do Ministério Público e se torna 

incumbência dos integrantes da nova Assistência Judiciária, órgão com existência distinta à 

do MP, mas igualmente subordinado ao Procurador-Geral da Justiça. 

Essa estrutura orgânica sofreria nova adaptação em virtude da unificação dos Estados da 

Guanabara e do Rio de Janeiro, em 15 de março de 1975 (Lei Complementar 20/1974). Mas 

àquela época havia uma situação peculiar, pois, com a anexação da cidade do Rio de Janeiro 

ao restante do Estado, não era possível subsistirem duas espécies distintas de Defensores 

Públicos na mesma unidade federativa: a carreira autônoma junto à Assistência Judiciária 

(modelo recém-implementado pelo antigo Estado do Rio de Janeiro) e a carreira vinculada aos 

quadros do Ministério Público (modelo vigente no Estado da Guanabara). 

O problema foi solucionado com o Decreto-lei 11, editado em 1975, que organizou o 

Ministério Público e a Assistência Judiciária no novo Estado do Rio de Janeiro, tendo o 

legislador estadual realizado a expressa opção pelo modelo de assistência judiciária adotado 

pelo antigo Estado do Rio de Janeiro, ―mantendo as instituições do Ministério Público e da 

Assistência Judiciária, organizadas independentemente, sob a chefia única do Procurador-

Geral da Justiça, deixando-se de lado o inadequado sistema de assistência vigente no antigo 

Estado da Guanabara‖869. 

Já na sequência, restou editada a Lei Complementar 6/1977, dispondo sobre a 

organização da Assistência Judiciária e estabelecendo o regime jurídico de seus membros, lei 

que permanece em vigor até hoje para a disciplina da Defensoria Pública do Estado do Rio de 

Janeiro e que serviu de modelo para a edição da disciplina nacional da Defensoria Pública e 

como parâmetro para as leis de diversas Defensorias Públicas estaduais. 

Se das entranhas do Ministério Público é possível perceber o nascedouro da Defensoria 

Pública, nada mais natural do que discutir até que ponto a instituição pode assumir um papel 

de maior envergadura na investigação criminal.  

Possivelmente, ela se capacitaria para realizar diligências em favor de imputados que 

não estejam sob o seu patrocínio, mas, por conta da vulnerabilidade (falta de aptidão e 

recursos para buscar fontes de prova),  postulariam ato cooperativo com a defesa pública, sem 

interferir no vínculo de assistência já estabelecido com advogado particular. 

A ideia de uma defesa pública com funções de apoio não é novidade desta tese, mas 

parte da concepção de um órgão público de suporte defensivo já imaginado pela doutrina 

estrangeira desde o século XIX. 

                                                 
869 (SILVA, 1985, p. 5).  
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Teríamos, então, uma figura defensiva com os mesmos poderes do Ministério Público e 

organização jurídica similar à da magistratura e que intervisse não só em favor daqueles que 

não pudessem constituir uma defesa privada, mas também em todos os demais casos, sob uma 

forma interventiva capaz de equilibrar a relação processual penal. 

Quando sugere a estrutura de um sistema jurídico penal, Bentham
870

 aponta que tanto a 

acusação quanto a defesa pública devem ser modeladas a partir dos traços definidos para os 

magistrados, a exemplo do modo de investidura, responsabilidades, entre outros: 

 

Ces deux officiers publics seront institués d‘après le modèle que nous avons trace 

pour les juges: mode d‘élection, amovibilité, pouvoir de députation, assiduité de 

service, pluralité d‘emploi défendue, responsabilité, tout leur est commun, sauf 

quelques légères différences trop faciles à voir pour qu‘il soit besoin d‘en parler. La 

loi qui les concerne doit être conçue dans les mêmes termes: eadem natura, eadem 

nomenclatura, règle essentielle qui n‘a jamais été suivie, et dont on ne devrait jamais 

s‘écarter: clarté, précision, certitude, toutes ces qualités, dans la composition de lois, 

dépendent de l‘observation de cette maxime. 

[...] 

Un accusateur public, en appliquant toutes ses facultés à ôter au crime tout moyen 

d‘évasion, se rendra plus expert à démêler les imperfections de lois et de la 

procédure, et à suggérer les amendements convenables. Un défenseur public, dans la 

ligne opposée, sera plus à portée de juger tout ce qu‘il y a de défectueux dans les lois 

sur le sort des accusés, et tout ce qu‘on peut faire pour augmenter la sûreté de 

l‘innocence. 

 

Gaetano Filangieri871 segue a mesma linha proposta por Bentham quando entende ser 

essencial a figura de um magistrado de defesa para atuar na defesa dos necessitados, mas 

também para intervir nas demais causas, ainda que não fosse o seu patrocínio requisitado pelo 

imputado: 

 

Ma quali dovrebbero essere i difensori? La scelta di questi dovrebbe esser libera, e la 

legge non potrebbe frenare questa libertà senza un‘ingiustizia. Essa non dovrebbe far 

altro che offrire un difensore al reo, quando o per la sua povertà o per altri motivi 

trovar non potrebbe un avvocato della sua causa. L‘istituzione di un magistrato 

difensore sarebbe dunque necessaria. Ogni provincia dovrebbe averne uno o più, 

proporzionatamente alla sua popolazione. La cura di questo magistrato non 

dovrebbe esser quella soltanto di difendere que‘rei che, per la loro povertà, non 

potrebbero essere da altri difesi; ma anche assistere a tutt‘i capitali giudizi, ancorché 

il reo richiesto non avesse il suo ministero. 

 

A ideia, então, de um Ministério Público de defesa não surge da presente tese, mas já é 

uma realidade proposta pelos citados autores desde o século XIX. Modernamente, essa 

                                                 
870

 (BENTHAM, 1828, p. 109-111). 

 
871

 (FILANGIERI, 1872, p.184). 
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estrutura orgânica é parcialmente idealizada pelo sistema jurídico argentino872 e defendida por 

Luigi Ferrajoli873 quando afirma: 

 
Naturalmente, ―defesa técnica obrigatória‖ não quer dizer que a assistência de um 

advogado dotado de capacidade profissional é uma obrigação para o imputado, e sim 

que é um direito seu, a que ele pode livremente renunciar, restando firme a 

obrigação do Estado de assegurá-la gratuitamente se o imputado não puder pagar. 

Quanto à igualdade de poderes, é claro que ela supõe que a acusação pública esteja 

despojada de qualquer poder sobre o imputado, sendo todos os poderes de uma parte 

sobre a outra ―letais às liberdades civis‖, mas exigiria também, segundo as 

indicações iluministas recordadas no parágrafo 40.3, a defesa pública de um 

magistrado, apoiada pela defesa profissional do defensor privado, subordinada às 

suas estratégias defensivas, mas dotada dos mesmos poderes de investigação e 

funções do Ministério Público
874

.  

 

A concepção de um órgão público destinado à prestação de defesa no processo penal, 

com a mesma envergadura do órgão acusatório, é apenas um dos inúmeros mecanismos 

jurídicos de paridade de armas na relação processual. 

Contudo, quando se avança na construção de outro perfil de atuação, enxerga-se uma 

segunda figura defensiva, que não substitui o defensor constituído pelo próprio imputado e 

cuja atuação é focada no apoio e suporte probatório à defesa principal, detendo poderes sob os 

órgãos de Polícia Judiciária para a realização de diligências, de modo a permitir o equilíbrio 

na relação processual. 

Berenice Giannella enfrenta a questão de um órgão defensivo com participação mais 

ampla na justiça criminal da seguinte forma: 

 

A ideia retoma o conceito exposto por Carrara, quando defendia a posição do 

defensor como mandatário da sociedade na defesa da inocência. Segundo o autor, a 

instituição do advogado dos pobres deveria existir não apenas para defendê-los no 

debate oral, mas para funcionar como um tribunal da defesa, constituído como uma 

magistratura permanente, destinada a garantir a liberdade civil dos cidadãos desde os 

primeiros momentos, em que surge contra eles o perigo de um processo criminal. 

                                                 
872

 Na Argentina a Ley n. 24.946, de 11 de março de 1998 institui o a Lei Orgânica do Ministério Público e seu 

art. 2º define o Mnistério Público em dois eixos, o ―Ministerio Público Fiscal‖ e o ―Ministerio Público de la 

Defensa‖, os respectivos correspondentes ao nosso Ministério Público e Defensoria Pública. 

 
873

 ―A segunda condição concerne à defesa, que deve ser dotada da mesma dignidade e dos memos poderes de 

investigação do Ministério Público. Uma igual equiparação só é possível se ao lado do defensor de confiança é 

instituído um defensor público, isto é, um  magistrado destinado a funcionar como Ministério Público de Defesa, 

antagonista e paralelo ao Ministério Público de Acusação. A instituição dessa ―magistratura‖ ou tribuna de 

defesa‖como uma ordem separada tanto da judicante como da postulação foi proposta por FILANGIERI, por 

BENTHAM, e depois por CARRARA e por LUCCHINI, sob o pressuposto de que a tutela dos inocentes e a 

refutação às provas de culpabilidade integram funções do interesse não menos público de punição dos culpados e 

da colheita de provas a cargo da acusação. É claro que apenas desse modo seria  eliminada a disparidade 

institucional que de fato existe entre acusação e defesa, que confere ao processo, ainda mais que o segredo e que 

a escritura, caráter inquisitório.‖ (FERRAJOLI, 2006, p. 537.). 

 
874

 (FERRAJOLI, 2006, p. 565-566). 
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Esse tribunal teria também poder de vigilância sobre o procedimento do Ministério 

Público na persecução dos delinquentes e proteção da inocência, a ele competindo 

requerer a liberdade dos detidos e reunir provas a favor do acusado. 

O Ministério Público da defesa teria o condão de colaborar para a efetivação de uma 

investigação que, também, procurasse por provas a serem produzidas em favor do 

indiciado e/ou acusado, diminuindo a diferença técnica entre a defesa particular e a 

pública. Com efeito, a defesa exercida por advogado particular sob este aspecto 

tende a ser mais efetiva, na medida em que, dispondo de recursos fornecidos pelo 

próprio indiciado/acusado, pode o advogado diligenciar na busca de elementos ou 

provas, que possam servir para inocentar seu cliente ou mesmo diminuir a sanção a 

lhe ser aplicada, na exata medida de sua culpabilidade.  

 

Quando analisamos a estrutura do Ministério Público, percebemos que o órgão dispõe 

do suporte da Polícia Judiciária (que conta com investimento do Estado) e também de seus 

próprios departamentos, a exemplo dos grupos de apoio técnico especializado, o que não 

ocorre em relação à defesa técnica, apesar de essa disparidade já ser criticada há pelo menos 

200 anos875. 

Por outro lado, como bem destaca o Prof. Diogo Malan, o imputado não dispõe de 

equivalente aparato para a realização de diligências de seu interesse, contando apenas com a 

disponibilidade restrita do Delegado de Polícia que aceite realizar atos de investigação na 

forma e condições do art. 14 do Código de Processo Penal876. 

Como forma de contrabalancear esse ambiente de desamparo, André Mendes vai além e 

encara no art. 14 do CPP um verdadeiro poder-dever da autoridade policial no que diz 

respeito às providências requeridas pela defesa, não podendo o Delegado indeferir diligências 

requeridas pelo indiciado877.  

                                                 
875

 ―Alla parità di questo concetto; alla presunzione dì assoluta imparzialità; alla supposta assenza di ogni 

passione, e di ogni predilezione per la condanna; l'ufficio del pubblico ministero va debitore di quelle 

ampliazioni di poteri, che le moderne legislazioni gli hanno generalmente attribuito; e che potrebbero riuscire 

pericolose se quei presupposti venissero mai disgraziatamente smentiti. Ad evitare i quali pericoli potrebbe 

riuscire utilissima la istituzione dell'avvocato dei poveri dove fosse saggiamente costituito codesto uffizio, e 

circondato della conveniente dignità e degli opportuni poteri.‖ (CARRARA, 1868, p. 521). 

 
876

 ―Por outro lado, o cidadão investigado carece de infraestrutura sequer comparável àquela do Estado, podendo 

tão somente sugerir a realização de diligências à autoridade policial, as quais serão realizadas ou não a critério 

desta última (art. 14 do CPP). É certo que o defensor técnico do acusado pode, em tese, pesquisar ele próprio ou 

contatar investigador particular para localizar fontes de prova da inocência, mas tal iniciativa inevitavelmente 

esbarra em uma série de óbices. A uma, a insuficiência de recursos da vasta maioria da clientela preferencial do 

sistema penal brasileiro para custear os sobreditos serviços de investigação particular.‖ (MALAN, 2012, p. 279-

280). 

 
877

 ―Logo, a Autoridade Policial deve executar as providências requeridas pelo imputado, desde que demonstrada 

a sua pertinência e relevância para a elucidação dos fatos investigados. Em outras palavras, não pode a 

autoridade policial negar o requerimento de diligência formulada pelo acusado, desde que guarde importância e 

correlação com o esclarecimento dos fatos e a defesa do acusado. Admite-se o indeferimento apenas de medidas 

inúteis, protelatórias ou desnecessárias, o que deve ser feito motivadamente.‖ (MACHADO, 2010, p. 117). 
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Em um cenário onde os órgãos de Polícia Judiciária arregimentam o movimento de 

fortalecimento de sua autonomia e aquisição de protagonismo no sistema processual penal o 

alerta deve ser feito. Independentemente do acerto ou não dessa tendência, fato é que a 

concessão de maior autonomia ao Delegado de Polícia representa obstáculo ao exercício 

investigação defensiva, na perspectiva de atos concertados. 

Enquanto a cooperação da polícia judiciária depender da disponibilidade prevista no art. 

14 do CPP, de pouca utilidade será a contribuição do Delegado de Polícia, considerando que o 

cumprimento de diligências requeridas pela defesa dependerá da sua discricionariedade, então 

mais fortalecida com a autonomia pretendida pela carreira. 

Fato é que o Estado não promove o devido aprimoramento legislativo e investimento 

financeiro na função de defesa, o que prejudica o exercício do devido processo legal e da 

paridade de armas878. 

A negligência do Estado é tamanha e o próprio processo civil estampa que a defesa 

criminal não é uma pauta atual de nosso governo. Basta pensarmos no art. 95 do CPC/2015, 

quando estabelece caber à parte que requerer a produção da prova pericial arcar, 

antecipadamente, com os valores necessários à sua realização.  

Em casos de partes beneficiárias da justiça gratuita, ficam elas legalmente dispensadas 

de realizar o pagamento dessa despesa processual, nos termos do art. 5º, XXXV e LXXIV, da 

CRFB c/c o art. 98, § 1º, VI, do CPC/2015. 

Durante anos, a atuação do perito em favor de carentes econômicos foi considerada 

dever honorífico do perito, que assumia a obrigação profissional de laborar gratuitamente nos 

feitos amparados pela gratuidade de justiça e receberia a remuneração pelos serviços técnicos 

prestados, ao final do processo, caso a parte contrária restasse vencida e não fosse também 

hipossuficiente econômica.  

Essa praxe enfrentou grande resistência por parte dos peritos particulares no momento 

da aceitação do encargo, os quais apresentavam inúmeras justificativas para recusarem a 

realização gratuita da perícia, atividade que muitas das vezes acarretava gastos materiais 

vultosos com deslocamento, equipamentos etc.  

Com o advento do Novo Código de Processo Civil, a polêmica quanto ao pagamento de 

honorários periciais e custas para a execução da perícia foi pacificada com uma solução 

                                                 
878

 ―Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessária, por outro lado, a perfeita 

igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos 

poderes da acusação; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo estado e grau do 

procedimento e em relação a cada ato probatório singular, das averiguações judiciárias e das perícias ao 

interrogatório do imputado, dos reconhecimentos aos testemunhos e às acareações.‖ (DIAS, 2018, p. 151). 
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interessante, demonstrando a aptidão do Estado em abraçar a atividade probatória em favor do 

vulnerável. 

De acordo com o art. 95, § 3º, do CPC/2015, quando o pagamento da perícia for de 

responsabilidade de beneficiário de gratuidade da justiça, ela poderá ser: (i) custeada com 

recursos alocados no orçamento do ente público e realizada por servidor do Poder Judiciário 

ou por órgão público conveniado; ou (ii) paga com recursos alocados no orçamento da União, 

do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser realizada por particular, hipótese em que o 

valor será fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissão, do 

Conselho Nacional de Justiça. 

Ao percebermos que o Estado se prontifica a dar suporte probatório ao necessitado no 

campo privado, custeando atividade pericial para a defesa de seus direitos ou pondo à 

disposição servidores e órgãos públicos para o exercício dessas atividades, porque no campo 

processual penal não há a mesma preocupação na fase investigatória com o reconhecimento 

de um papel mais inclusivo dos órgãos de Polícia Judiciária e uma positiva interlocução com a 

defesa. 

Enquanto não houver uma mudança sistêmica no campo do processo penal e do 

inquérito policial, o imputado não pode viver em um verdadeiro limbo investigatório, 

contando apenas com a boa vontade da autoridade policial, quando o certo seria a equiparação 

de armas, como já sugeria Luigi Lucchini879: 

 

Se é possível que a acusação seja ausente ou deficiente, não é difícil que o mesmo 

ocorra em relação à defesa. E como a defesa deve estar presente qualquer processo, 

é necessário prover, como já feito para a acusação, que o trabalho defensivo não 

falte e seja efetivo. 

Para tanto, é necessário criar outro órgão público, paralelo ao Ministério Público, 

que deve suprir a possível falta de defesa. Se um órgão é chamado para exercer a 

acusação, o outro deve intervir para integrar a defesa. (tradução livre) 

 

De maneira agregadora, deve a defesa pública ser estruturada para assumir esse papel e 

proporcionar um equilíbrio na atividade investigativa. Quando o particular que encontra 

dificuldades financeiras para suportar essa atividade probatória precisar de apoio 

investigativo, pode ele contar com os préstimos do Estado, por meio da utilização dos órgãos 

correspondentes que possam auxiliá-lo em determinado campo do conhecimento na realização 

                                                 
879

 ―Se è possibile che venga a mancare o sia deficiente la libera accusa, non è men facile che faccia difetto la 

libera difesa. E poiché la difesa ci à da esser in ogni procedimento, così è necessario provvedere, come già si è 

fatto per l‘accusa, affinché l‘opera difensionale non manchi e sia efficace. 

Giova all‘uopo l‘istituzione di altro pubblico ufficio, parallelo a quello del pubblico ministero, il quale debba 

supplire alla mancanza eventuale della libera difesa. Se l‘uno è chiamato a integrare l‘accusa, l‘altro deve 

intervenire a integrare la difesa.‖ (LUCCHINI, 1905, p. 225). 
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de diligência.  

O indiciado não pode se ver obrigado a custear sua defesa técnica e, ao mesmo tempo, 

se ver obstado do exercício de determinada atividade probatória por não ter condições 

econômicas para assim agir. É necessário encontrar outra solução. 

Pensamos, dessa forma, que a Defensoria Pública como instituição de promoção de 

direitos humanos e de assistência jurídica organizada pelo Estado deva assumir essa frente, 

procurando paulatinamente estruturar-se orgânica e financeiramente para, ao lado da sua 

função de defesa técnica dos necessitados, fornecer também suporte investigativo para todo 

imputado que não seja por ela patrocinado, mas que dependa de apoio estatal para a busca de 

fontes de prova. 

Repita-se, se o Estado custeia a atividade probatória no campo do direito privado, 

também deve ele investir em atividade probatória no campo penal, seja por um 

remodelamento do inquérito policial com a ruptura do perfil discricionário do art. 14 do CPP, 

seja pela alternativa a ser exercida pela Defensoria Pública, apresentando-se como um órgão 

de suporte aos vulneráveis.  

Um desenho funcional em que o advogado se dirigisse à Defensoria Pública e 

solicitasse apoio no acesso a bancos de dados, na localização e coleta de informações de 

testemunhas que não residissem nos locais onde o profissional exerce suas funções (basta 

lembrar que existem Defensores Públicos em todo o país), certamente democratizaria a função 

defensiva e romperia uma falsa visão de que a instituição pública capta um mercado destinado 

aos advogados. 

Particularmente, a perspectiva maior do perfil de atuação da Defensoria Pública deve se 

escorar muito mais na função a ser exercida e menos na adjetivação que a ela será atribuída. 

Agora me refiro a um movimento no Brasil de querer associar a expansão da Defensoria 

Pública a uma equivalência ao papel do Ministério Público, como se aquela pretendesse 

subtrair funções deste. 

Já expusemos que a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconhece a necessidade 

de o Estado aparelhar o órgão público que realiza a defesa técnica no processo penal. Com o 

fortalecimento da organização da Defensoria Pública, capacitando e estruturando-a para 

realizar diligências, o segundo passo será o de permitir que ela possa transcender o seu papel 

individual de assistência jurídica e prestar suporte, quando provocada, aos acusados que 

possuam defesa patrocinada por advogado, nos limites da solicitação, exercendo o perfil 

solidarista defendido por José Augusto Garcia em seu estudo sobre a Lei Complementar n. 

132/2009, que ora trazemos em destaque:  
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Com a superação do modelo individualista, as funções da Defensoria pluralizaram-

se e cresceram em versatilidade. Ganharam uma complexidade maior. A antiga 

dicotomia restou acanhada e insuficiente. Hoje, podemos enxergar pelo menos cinco 

tipos distintos de atribuições: 

a) atribuições ligadas à carência econômica; 

b) atribuições nas quais se tem, concomitantemente, a proteção de pessoas carentes e 

não carentes, como acontece, v.g., em uma ação civil pública relativa a direitos 

difusos; 

c) atribuições que beneficiam de forma nominal pessoas não necessariamente 

carentes, repercutindo, porém, a favor de pessoas carentes, como, por exemplo, a 

representação judicial de um casal abastado que visa à adoção de uma criança 

internada; 

d) atribuições direcionadas a sujeitos protegidos especialmente pela ordem jurídica, 

possuidores de outras carências que não a econômica, a exemplo de um portador de 

deficiência; 

e) e atribuições em favor primacialmente de valores relevantes do ordenamento, 

conforme as hipóteses da defesa do réu sem advogado na área criminal e da 

curadoria especial na área cível. 

Com a expansão verificada, as funções da Defensoria Pública passaram realmente a 

não mais caber na dicotomia típicas/atípicas. A simples leitura do rol acima reforça a 

necessidade de uma nova classificação, no mínimo uma nova terminologia. O que é 

realmente típico e o que é atípico no rol? Complicado dizer. Seria típica somente a 

atuação da letra ―a‖? Mas as hipóteses das letras ―b‖ e ―c‖ também não envolvem 

pessoas pobres? E a hipótese da letra ―d‖? É genuinamente atípica, à luz da hodierna 

pluralização do fenômeno da carência? [...] 

No mínimo, insista-se, há um sério problema terminológico, que não deve ser 

desprezado (para o bem ou para o mal, os nomes têm uma força própria; não fosse 

assim, os pais não se importariam tanto com o nome que dão aos filhos). Não parece 

adequado, na maioria dos casos, falar-se em funções ―atípicas‖. A terminologia dá a 

impressão de que estamos nos referindo a funções excepcionais ou mesmo 

extraconstitucionais, o que não se coaduna, positivamente, com a pujança assumida 

pelas atribuições institucionais desvinculadas de situações econômicas individuais. 

Realmente atípicas, a nosso juízo, seriam apenas aquelas atribuições completamente 

desligadas do mister postulatório, como a participação da Defensoria em um 

conselho destinado à formulação de políticas públicas (por exemplo, um conselho 

estadual de defesa da criança e do adolescente). 

Em atenção à nova realidade, propomos uma nova classificação – e uma nova 

dicotomia –, que é a seguinte: 

I) de um lado, as atribuições ―tradicionais‖ – porquanto ligadas ao mister básico 

(mínimo) da Defensoria desde os seus primórdios –, ou ―tendencialmente 

individualistas‖, compreendendo apenas o item ―a‖ do rol enunciado mais acima 

(atribuições ligadas ao critério econômico); 

II) do outro lado, as atribuições ―não tradicionais‖, ou ―tendencialmente 

solidaristas‖, abrangendo todos os demais itens (―b‖, ―c‖, ―d‖ e ―e‖) do rol acima880. 

 

Essa nova estruturação funcional da Defensoria Pública a credenciará a se organizar a 

ponto de prestar auxílio nas diversas modalidades de vulnerabilidade que possam ser 

encontradas no ordenamento jurídico. 

Modernamente, o conceito de ―necessitado‖ previsto no art. 134 da CRFB para fins de 

atuação da Defensoria Pública vem sofrendo verdadeira ressignificação, sendo associado à 

                                                 
880 (SOUSA, 2011, p. 37-38). 
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ideia de vulnerabilidade881, especialmente com suporte nas chamadas 100 Regras de Brasília 

sobre Acesso à Justiça das pessoas em condição de vulnerabilidade. 

Essas regras foram construídas durante a Conferência Judicial Ibero-americana, em 

sua XIV edição, realizada no ano de 2008, diante da necessidade de consolidar um sistema de 

proteção às pessoas em condições de vulnerabilidade. Segundo a Regra nº 3, 

 

consideram-se em condição de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razão da 

sua idade, gênero, estado físico ou mental, ou por circunstâncias sociais, 

econômicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar 

com plenitude perante o sistema de justiça os direitos reconhecidos pelo 

ordenamento jurídico. 

 

A dificuldade no acesso à ordem jurídica justa pode derivar de múltiplas espécies de 

vulnerabilidade, como ―a idade, a incapacidade, a pertença a comunidades indígenas ou a 

minorias, a vitimização, a migração e o deslocamento interno, a pobreza, o gênero e a 

privação de liberdade‖ (Regra nº 4)882. 

Diante das inúmeras vulnerabilidades que atingem o indivíduo, também são vários os 

obstáculos que precisam ser contornados por meio da assistência jurídica gratuita. No 

contexto do processo penal, e especificamente com contornos de investigação criminal 

defensiva, podemos apontar a chamada vulnerabilidade por vitimização e a vulnerabilidade 

processual como focos de atuação. 

As 100 Regras de Brasília abordam o tema quando definem que ―considera-se vítima 

toda a pessoa física que tenha sofrido um dano ocasionado por uma infração penal, incluída 

tanto a lesão física ou psíquica, como o sofrimento moral e o prejuízo econômico. O termo 

vítima também poderá incluir, se for o caso, a família imediata ou as pessoas que estão a 

cargo da vítima direta‖ (Regra nº 10)883. 

                                                 
881 Ao interpretar o termo ―necessitados‖ contido no art. 134, caput, da CRFB, a professora Ada Pellegrini 

Grinover ressalta que ―existem os que são necessitados no plano econômico, mas também existem os 

necessitados do ponto de vista organizacional. Ou seja, todos aqueles que são socialmente vulneráveis: os 

consumidores, os usuários de serviços públicos, os usuários de planos de saúde, os que queiram implementar ou 

contestar políticas públicas, como as atinentes à saúde, à moradia, ao saneamento básico, ao meio ambiente etc. 

[...]. Da mesma maneira, deve ser interpretado o inc. LXXIV do art. 5º da CF: ‗O Estado prestará assistência 

jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiência de recursos‘. A exegese do termo constitucional 

não deve limitar-se aos recursos econômicos, abrangendo recursos organizacionais, culturais, sociais.‖ 

(GRINOVER, 2011, p. 482-483) 
882 ―La identificación de los factores de vulnerabilidad efectuada por las Reglas se adecua a los estándares 

internacionales en materia de derechos humanos, aunque sería importante señalar que la lista de los grupos 

cuyo tratamiento se aborda efectivamente no debe ser entendida como exhaustiva.‖ (ANDREU-GUZMÁN; 

COURTIS, 2008) 

 
883 A definição de vítima trazida pelas 100 Regras de Brasília vem sendo objeto de críticas pela doutrina 

especializada. Segundo Federico Andreu-Guzmán e Christian Courtis, ―la definición propuesta por la Regla 10 

presenta algunas falencias: (a) En primer lugar omite la noción de víctima colectiva, categoría ampliamente 
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Assume, todavia, 

 

condição de vulnerabilidade aquela vítima do delito que tenha uma relevante 

limitação para evitar ou mitigar os danos e prejuízos derivados da infracção penal ou 

do seu contato com o sistema de justiça, ou para enfrentar os riscos de sofrer uma 

nova vitimização. A vulnerabilidade pode proceder das suas próprias características 

pessoais ou das circunstâncias da infração penal. Destacam para estes efeitos, entre 

outras vítimas, as pessoas menores de idade, as vítimas de violência doméstica ou 

intrafamiliar, as vítimas de delitos sexuais, os adultos maiores, assim como os 

familiares de vítimas de morte violenta (Regra nº 11). 

 

No plano interno, o art. 28 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) garante ―a toda 

mulher em situação de violência doméstica e familiar o acesso aos serviços de Defensoria 

Pública ou de Assistência Judiciária Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e judicial, 

mediante atendimento específico e humanizado‖. Na mesma linha, o art. 4º, XI, da LC n. 

80/1994 prevê como função institucional da Defensoria Pública exercer a defesa dos 

interesses individuais e coletivos da mulher vítima de violência doméstica e familiar.  

Com esse primeiro eixo de vulnerabilidade, pode a Defensoria Pública prestar todo o 

suporte processual às vítimas e superar o desamparo que o sistema jurídico criou na apuração 

dos crimes de iniciativa de ação penal privada, desenvolvendo diligências de investigação, 

quando necessárias para a formação do suporte probatório mínimo e em complementariedade 

à atuação do Ministério Público e da Polícia Judiciária, se antevista a possibilidade de 

arquivamento das respectivas investigações. 

No plano da outra modalidade de vulnerabilidade, denominada agora processual, 

encontramos os sujeitos que estão na posição de resistência às pretensões e necessitam de 

assistência na relação processual. Fernanda Tartuce registra que ―vulnerabilidade processual é 

a suscetibilidade do litigante que o impede de praticar atos processuais em razão de uma 

limitação pessoal involuntária; a impossibilidade de atuar pode decorrer de fatores de saúde 

e/ou de ordem econômica, informacional, técnica ou organizacional de caráter permanente ou 

provisório‖884. 

A vulnerabilidade processual constitui critério legitimador de tratamento diferenciado 

                                                                                                                                                         
reconocida en instrumentos internacionales y la jurisprudencia de derechos humanos. (b) En segundo lugar, no 

precisa la naturaleza de la ley penal aplicable. Así, la noción de ‗infracción penal‘ podría ser interpretada 

únicamente como aquella definida por la ley penal nacional, con lo cual la víctima de un delito bajo el derecho 

internacional (como la tortura, la desaparición forzada de persona o el tráfico de seres humanos) pero no 

tipificado como delito en la legislación nacional, escaparía a la definición propuesta por las Reglas. (c) 

Finalmente, restringe la noción de víctima a aquella persona que ha ‗sufrido daño ocasionado por una 

infracción penal‘, excluyendo así aquellas personas que han sido víctima de una violación de derechos humanos 

que genera al Estado una obligación de garantizar un recurso efectivo – en particular el acceso a la justicia y a 

reparación –, pese a no constituir un ilícito penal bajo el derecho nacional o internacional.‖ (ANDREU-

GUZMÁN; COURTIS, 2008). 
884 (TARTUCE, 2015, p. 284). 
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entre as partes, de modo a reequilibrar a disparidade de armas e restabelecer a isonomia 

processual. No entanto, deve ser resguardada elevada cautela nessa atividade niveladora, 

evitando a criação de uma vulnerabilidade reversa885. 

Como são variadas as causas que geram a vulnerabilidade processual, variadas serão as 

providências jurídico-processuais utilizadas para contornar essas fragilidades (dilação de 

prazos – art. 222 do CPC/2015; dispensa de informar o endereço eletrônico na petição inicial 

– art. 319, § 3º, do CPC/2015; fixação diferenciada da competência de foro – arts. 50 e 63 

etc.). 

Todavia, algumas hipóteses específicas de vulnerabilidade processual geram obstáculos 

ao próprio exercício do direito à ampla defesa e ao contraditório, ensejando a assistência 

jurídica estatal pública como forma de restabelecer o equilíbrio em termos processuais. 

Constituem exemplos clássicos dessa atividade protetiva a atuação da curadoria especial na 

defesa dos interesses do réu revel citado por edital ou com hora certa (art. 72, II, do 

CPC/2015) e a atuação obrigatória da defesa técnica no âmbito criminal (art. 261 do CPP)886. 

É por isso que ganha espaço na doutrina institucional a possibilidade de intervenção da 

Defensoria Pública em demandas individuais quando as partes não sejam por ela assistidas, 

diante do espírito trazido pelo Código de Processo Civil e pelas recentes reformas ao regime 

jurídico da instituição. 

Fala-se em Defensoria Pública como custos vulnerabilis, expressão adotada por Maurilio 

Maia887, ou amicus communitatis, como batiza Daniel Gerhard888. Nessas construções teóricas 

a intervenção da Defensoria Pública não seria tratada como uma hipótese de legitimidade 

extraordinária, posto que o seu ingresso na demanda individual não teria o condão de tutelar 

em nome próprio um direito alheio e muito menos caso de representação, já que a parte é 

devidamente patrocinada por advogado. 

                                                 
 
885 (BARBOSA; MAIA, 2008, p. 349-365). 

 
886 ―A exigência legal de defesa criminal, independentemente da condição econômica do réu, reconhece a relação 

desigual de forças entre o indivíduo e o Estado-Acusador, bem como a decorrente situação de vulnerabilidade do 

primeiro, tornando imperativa a atuação da Defensoria Pública sempre que o réu não constituir advogado 

particular, de modo a atender ao devido processo legal e equilibrar a relação processual. Também como exemplo 

de necessidade de natureza jurídico-processual, ampliando a perspectiva estritamente econômica, pode-se 

destacar a atuação da Defensoria Pública em curadoria especial (art. 4º, XVI da LC n. 80/94), especialmente nas 

hipóteses de revelia do réu certo citado por edital, ou por hora certa. Há, em tal hipótese, a caracterização de uma 

vulnerabilidade de índole processual, o que justifica a atuação da Defensoria Pública.‖ (FENSTERSEIFER, 

2015, p. 68). 
887 (MAIA, 2014, p. 55-57). 
 

888 (GERHARD; MAIA, 2015). 
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Não nos parece também que o caso seja de assistência, uma intervenção processual ad 

coadjuvandum, visto que a Defensoria Pública não teria participação na relação jurídica 

discutida pelas partes e também não agiria com o intuito de obter a sentença favorável a uma 

delas. Seu papel seria apenas assegurar que a parte pudesse litigar em igualdade de condições, 

diante da ausência de interesse jurídico da instituição. 

A hipótese mais se assemelharia a uma intervenção em prol do vulnerável, uma 

intervenção de terceiros atípica da própria Defensoria Pública, tal como ocorre no amicus 

curiae e na atuação do Ministério Público custos legis (ou custos juris), em que o papel do 

parquet é o de verificação da tutela de interesses de determinadas partes. 

Especificamente no processo penal, essa teoria ganha espaço prático se observada a 

atividade decisória do Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas, quando oportuniza a 

intervenção da Defensoria Pública nas Revisões Criminais, como forma de equilibrar a 

relação processual, tendo em vista a atuação do Ministério Público na qualidade de órgão 

interveniente. Nos Processos 4001836-59.2017.8.04.0000889, 4002158-79.2017.8.04.0000 e 

4002077-67.2016.8.04.0000, o relator, Desembargador Ernesto Anselmo Queiroz Chíxaro, se 

manifestou da seguinte forma quando autorizou o ingresso da Defensoria Pública daquele 

Estado em processos em que o imputado possui defesa particular:  

 

Penso que a sobredita medida se deve a quatro fatores básicos: 1) Atualização da 

função prática e constitucional da Defensoria Pública, considerada sua 

essencialidade registrada na Constituição de 1988; 2) Débito histórico com o modelo 

de assistência jurídica adotado pela Constituição de 1988; 3) Reequilíbrio da relação 

jurídico-processual penal, inclusive na formação de precedentes que interessem ao 

papel constitucional da Defensoria Pública; 4) Atualização do Código de Processo 

Penal, de 1941, à essencialidade constitucional da Defensoria Pública e ao seu papel 

                                                 
889

 EMENTA: PROCESSO PENAL E DIREITO CONSTITUCIONAL. REVISÃO CRIMINAL. DEFENSORIA 

PÚBLICA. ESSENCIALIDADE CONSTITUCIONAL. INTERVENÇÃO PROCESSUAL. CUSTOS 

VULNERABILIS. POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL E LEGAL. MISSÃO INSTITUCIONAL. 

VULNERABILIDADE PROCESSUAL. ABRANDAMENTO. INSTRUMENTO DE EQUILÍBRIO 

PROCESSUAL E PARIDADE ENTRE ÓRGÃO DE ACUSAÇÃO ESTATAL E DEFESA. AMPLIFICAÇÃO 

DO CONTRADITÓRIO E FORMAÇÃO DE PRECEDENTES EM FAVOR DE CATEGORIAS 

VULNERÁVEIS.  

1. A Defensoria Pública é função essencial à Justiça (art. 134, CF), cabendo-lhe ser expressão e instrumento do 

regime democrático na defesa dos direitos humanos e das necessidades da população necessitada.  

2. A intervenção de custos vulnerabilis da Defensoria Pública é decorrência da vocação constitucional da 

Defensoria Pública para com as categorias vulneráveis e é harmônica com o histórico de nascimento da carreira 

no âmbito da Procuradoria Geral de Justiça (PGJ) no século passado no Rio de Janeiro, sendo esse o modelo 

público de assistência jurídica adotado na Constituição de 1988.  

3. A intervenção da Defensoria Pública visa ao seu interesse constitucional, em especial à amplificação do 

contraditório em favor dos vulneráveis necessitados face à ordem jurídica, viabilizando ampla participação 

democrática na formação de precedentes, inclusive penais.  

4. Em Revisão Criminal, por simetria e isonomia, a manifestação defensorial deve corresponder ao mesmo 

patamar hierárquico do Ministério Público, enquanto titular da Acusação Pública. Por essa razão, a intimação 

para intervenção ocorrerá na pessoa do chefe da defesa pública, o Defensor Público Geral, no caso concreto.  
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de órgão de execução penal (LEP, art. 81-A) – aqui, antecipo, a intervenção 

defensorial seria mecanismo para abrandar a vulnerabilidade processual daqueles 

mirados ou atingidos pelo Poder Punitivo Estatal, compensando a falta legislativa 

com a igualdade processual e paridade de armas – afastando-se os males de 

eventuais ―mitologias processuais‖ nefastas herdadas na busca de inspiração no 

Código italiano (de regime autoritário) pelo legislador do CPP brasileiro.  

Com uma perspectiva mais ampla e independentemente de qualquer nomenclatura, pode 

a Defensoria Pública amparar aos imputados no processo penal que enfrentem uma 

deficiência na sua atividade probatória. Teríamos aqui um papel complementar da Defensoria 

Pública que, sem substituir-se à figura do advogado constituído pelo acusado, prestaria apoio 

na realização de determinada diligência ou prova de interesse defensivo, sempre, é claro, 

pautada na vulnerabilidade processual do acusado. 

Por óbvio que o sucesso desse desenho teórico dependerá do apreço do legislador e do 

administrador com essa concepção defensiva de paridade de armas, melhor estruturando a 

defesa pública para o exercício dessas funções. 

Paralelamente, não se pode fechar os olhos para a figura do advogado particular e torná-

lo também dependente do suporte estatal, cabendo ao sistema jurídico municiá-lo de 

instrumentos suficientes para o exercício da função, o que debateremos agora na sequência.  

 

 

5.4 A Ordem dos Advogados do Brasil e a Defensoria Pública como órgãos de fomento e 

regulação da atividade investigativa defensiva: edição das normas administrativas 

pertinentes 

 

 

Conforme já antecipado, o propósito da presente tese é indicar opções de maximização 

da ampla defesa na fase inquisitória do processo penal, tomando como base os avanços 

existentes em matéria de prova no Direito Processual Civil e nos demais ordenamentos 

jurídicos que prestigiam a investigação criminal defensiva. 

Nosso atual sistema processual é pautado por uma enorme restrição à intervenção da 

defesa, já que apenas o Ministério Público e a Polícia Judiciária é que tomam iniciativas 

oficiais tendentes à elucidação do fato criminoso. Salvo raras exceções, especialmente quando 

o indiciado se encontra solto e possui condições de custear as diligências da defesa desde a 

fase do inquérito policial, a maioria dos acusados presos não tem atuação defensiva alguma 

durante o inquérito policial. 
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Se tomado o exemplo da Defensoria Pública, a instituição ainda não dispõe de aparato 

bastante para acompanhar investigações policiais e prestar assistência jurídica aos indiciados, 

em razão da ausência de pessoal e de estrutura física para tal. A única atuação efetiva da 

Defensoria Pública restringe-se a sua participação na audiência de custódia e no recebimento 

dos comunicados de prisão, oportunidade em que a instituição se empenha em arrecadar 

elementos com o único propósito de restabelecer a liberdade do preso, sem qualquer 

contribuição para a sua defesa no processo que está prestes a ser iniciado. 

Permitir a realização de uma investigação criminal defensiva não tem o propósito de 

estabelecer uma dialética probatória na fase de investigação. Pelo contrário, o profissional 

encarregado da defesa realiza atos investigatórios de modo a preparar o material probatório no 

interesse da defesa e dentro dos escopos indicados neste capítulo
890

. 

Essa atividade de documentação e pesquisa guarda relação direta com o tempo, já que, 

quanto mais cedo ocorrer a intervenção da defesa na construção da linha a ser adotada no 

processo, maiores serão as chances de o acusado se submeter a um julgamento que se adeque 

ao fato por ele praticado
891

. 

Por essas razões, o propósito da tese é o de se escorar em vertentes que certamente 

auxiliarão o profissional encarregado da defesa de assegurar o contraditório e o devido 

processo legal. Assim, tanto a Defensoria Pública
892

 quanto a Advocacia teriam maior 

participação na fase investigatória, mediante a realização de atos próprios, devidamente 

previstos na legislação processual e regulamentados pelas respectivas instituições. 

                                                 
890

 ―La finalitá delle investigazioni difensive è descritta dall‘art. 327-bis. La norma appare collocata in una 

posizione ‗strategica‘: subito dopo la dispozione relativa alla direzione delle indagini preliminari da parte del 

pubblico ministero (art. 327) immediatamente prima dell‘art. 328, che concerne il ruolo del giudice per le 

indagini preliminari. Il difensore ha facoltá di svolgere investizioni per ricercare ed individuare elementi di 

prova a favore del proprio assisitito.‖ (TONINI, 2009, p. 557). 
891

 ―Mi pare, però, che, nella medesima prospettiva, sia un‘altra la dimensione garantistica in cui si delinea ex 

novo uno stretto rapporto fra il diritto di difesa e, se così ci si può esprimere, il diritto all‘informazione 

processuale. Qui, naturalmente, si tratta di un‘informazione meno generica e non soltanto culturale, ma 

tecnicamente più specifica, che, nei processi penali e criminali lato sensu, già trova da tempo una garanzia 

particolarmente incisiva, in favore dell‘accusato, dell‘indagato o dell‘imputato, cui occorre far conoscere ‗nel 

più breve tempo possibile‘ la natura ed motivi dell‘accusa ascritta a suo carico, onde consentirgli il ‗tempo‘ e le 

‗facilitazioni‘ indispensabili per la predisposizione di un efficace difesa.‖ (COMOGLIO, 2008, p. 97).  

 
892

 Comungamos da opinião de André Machado quando se refere ao papel da Defensoria Pública para a 

condução da investigação defensiva em favor daqueles que não possuem condições econômicas de contratar um 

advogado: ―Sendo assim, a dificuldade econômica do imputado não obsta a investigação defensiva, que deve ser 

realizada pelo próprio Estado, por meio de defensor público, caso seja necessária para a defesa do imputado, 

conforme estratégia a ser adotada.‖ (MACHADO, 2010, p.183). 
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Note-se que, além das iniciativas probatórias que são propostas nesta tese, há a 

necessidade de se readequar o rito processual penal prestigiando o contraditório prévio
893

, 

como já ocorre em alguns procedimentos especiais, conforme exposto anteriormente.  

O projeto do novo Código de Processo Penal já deu um passo nesse caminho, ao 

instituir a figura do juiz das garantias, cuja responsabilidade recai sobre o controle da 

legalidade da investigação criminal e pela salvaguarda dos direitos individuais, na forma do 

art. 14. 

O propósito do legislador partiu da reflexão sobre o acerto ou não da judicialização da 

fase investigatória e se haveria outra alternativa que pudesse aprimorar a atividade dos 

sujeitos do processo penal em respeito ao primado do devido processo legal, da ampla defesa 

e do contraditório. 

Ao lado da intervenção do juiz na fase de investigação e nos limites do art. 14
894

, 

somente com a incorporação de novas normas acerca da disciplina probatória defensiva e a 

própria formação dos advogados e membros da Defensoria Pública para o desempenho dessa 

                                                 
893

 ―A su vez, otro principio procesal, el de contradicción, exige, entre más factores, ese conocimiento completo 

y oportuno de la acusación para que su destinatario tenga la oportunidad de exculparse y ejercer su derecho a 

la defensa, por sí mismo o asitido de abogado, derecho para cuya satisfacción no basta la mera desginación de 

los correspondientes profesionales, siendo necesario que los así nombrados puedan proporcionar una asistencia 

real y operativa a sus patrocionados (right of effective representation), con un contenido real y la suficiente 

eficacia dialéctica, sin reducirla a un cumplimiento formal.‖ (LANGEVIN, 2007, p. 156-157). 

 
894

 Art. 14. O juiz das garantias é responsável pelo controle da legalidade da investigação criminal e pela 

salvaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha sido reservada à autorização prévia do Poder Judiciário, 

competindo-lhe especialmente: I – receber a comunicação imediata da prisão, nos termos do inciso LXII do art. 

5o da Constituição da República Federativa do Brasil; II – receber o auto da prisão em flagrante, para efeito do 

disposto no art. 555; III – zelar pela observância dos direitos do preso, podendo determinar que este seja 

conduzido a sua presença; IV – ser informado sobre a abertura de qualquer investigação criminal; V – decidir 

sobre o pedido de prisão provisória ou outra medida cautelar; VI – prorrogar a prisão provisória ou outra medida 

cautelar, bem como substituí-las ou revogá-las; VII – decidir sobre o pedido de produção antecipada de provas 

consideradas urgentes e não repetíveis, assegurados o contraditório e a ampla defesa; VIII – prorrogar o prazo de 

duração do inquérito, estando o investigado preso, em vista das razões apresentadas pelo delegado de polícia e 

observado o disposto no parágrafo único deste artigo; IX – determinar o trancamento do inquérito policial 

quando não houver fundamento razoável para sua instauração ou prosseguimento; X – requisitar documentos, 

laudos e informações ao delegado de polícia sobre o andamento da investigação; XI – decidir sobre os pedidos 

de: a) interceptação telefônica, do fluxo de comunicações em sistemas de informática e telemática ou de outras 

formas de comunicação; b) quebra dos sigilos fiscal, bancário e telefônico; c) busca e apreensão domiciliar; d) 

acesso a informações sigilosas; e) outros meios de obtenção da prova que restrinjam direitos fundamentais do 

investigado. XII – julgar o habeas corpus impetrado antes do oferecimento da denúncia; XIII – determinar a 

realização de exame médico de sanidade mental, nos termos do art. 452, § 1o; XIV – arquivar o inquérito 

policial; XV – assegurar prontamente, quando se fizer necessário, o direito de que tratam os arts. 11 e 37; XVI 

– deferir pedido de admissão de assistente técnico para acompanhar a produção da perícia; XVII – outras 

matérias inerentes às atribuições definidas no caput deste artigo. Parágrafo único. Estando o investigado preso, o 

juiz das garantias poderá, mediante representação do delegado de polícia e ouvido o Ministério Público, 

prorrogar, uma única vez, a duração do inquérito por até 15 (quinze) dias, após o que, se ainda assim a 

investigação não for concluída, a prisão será imediatamente relaxada.  
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atividade, mediante cursos a serem ministrados no âmbito das instituições
895

 e a inserção de 

outros personagens no cenário processual penal para conferir maior suporte ao profissional 

encarregado da defesa é que alcançaremos um modelo de efetiva paridade de armas. 

A produção de um inquérito defensivo pelo advogado ou Defensor Público, instruído 

com diligências realizadas por eles próprios ou profissionais que lhes forneçam suporte, 

formaria um instrumento que seria dirigido ao Delegado de Polícia, ao Ministério Público ou 

ao juiz das garantias ao final da fase investigatória e cujo acesso, então, seria franqueado ao 

órgão acusatório no momento da formação de sua opinio delicti, tal como ocorre com o 

fascicolo del difensore do direito italiano
896

. 

De nada adiantará a previsão procedimental da investigação defensiva se não houver a 

previsão normativa de regras correlatas no regime jurídico dos advogados e da Defensoria 

Pública, além de disposições regulamentares no âmbito dessas instituições. 

A Ordem dos Advogados do Brasil, por meio do seu Conselho Federal, aprovou no 

final de 2018 um Provimento regulamentando a atividade de investigação criminal defensiva, 

cuja análise crítica e propositiva será feita mais adiante, junto com sugestão normativa no 

âmbito das normas da Defensoria Pública. Antes, porém, entendemos necessária a construção 

de uma teoria da investigação criminal defensiva, com a indicação dos atos que podem ser 

praticados com base no direito vigente e nos atos que dependem de modificação normativa. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
 
895

 ―La legge n. 397, pur non priva di lacune e incongruità, solidifica e amplia i poteri di investigazione, 

aprendo nuovi scenari alla funzione del difensore. Essa non solo autorizza, ma talora persino esige che 

l‘avvocato, pronto a districarsi tra le varie facoltá offertegli dalla disciplina, individui quelle che gli permettano 

di adempiere agli oblighi derivanti dal mandato professionale, e – soprattutto – sia in grado di attuarle 

corretamente. La necessità di un‘idonea formazione professionale (cui l‘avvocatura penale si dedica, grazie ad 

un entusiasmante volontariato, da diversi anni) ne risulta, in definitiva, ulteriormente esaltata.‖ (CARRUBBA 

et al., 2010, p.187-188). 

 
896

 ―In esso, formato e conservato presso l‘uffiocio del giudice per le indagini preliminari, è destinata a 

confluire tutta la documentazione dell‘attività investigativa (sempre che il difensore non intenda presentare 

diretamente al pubblico ministero gli elementi di prova a favore del proprio assistito), sia quella presentata, nel 

corso delle indagini preliminari e nell‘udienza preliminare, ‗quando il giudice deve adottare una decisione con 

l‘intervento della parte privata‘ (comma 1), sia quella presentata, nel corso delle indagini preliminari, perché il 

giudice ‗ne tenga conto anche nel caso in cui debba adottare una decisione per la quale non  è previsto 

l‘intervento della parte assistita‘ (comma 2).‖ (BRICCHETTI; RANDAZZO, 2012, p. 60). 
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5.5 Teorizando uma investigação criminal defensiva no Brasil 

 

 

Pensamos que a teorização da investigação criminal defensiva depende do 

estabelecimento de alguns conceitos centrais que permitam um melhor embasamento teórico e 

se escoram em justificativas amparadas no ordenamento jurídico. Assim, torna-se importante 

definir: a – quem desenvolve a investigação defensiva; b – quando se desenvolve; c – como se 

desenvolve; d – o seu propósito; e – as garantias que devem ser observadas em favor de quem 

é alvo da atividade investigativa defensiva; f – o nível de publicidade da investigação; g – a 

natureza da relação entre investigador e interessado na investigação; h – a possibilidade ou 

não de controle, amparo e intervenção judicial; i – o regime disciplinar aplicado ao 

investigador; j – a natureza da investigação e dos atos realizados. 

Como ponto de partida, nossa teoria encontra sua justificativa na perspectiva que 

optamos por denominar de imediação investigativa. Em excelente obra sobre o estudo da 

prova, Décio Alonso Gomes procura justificar a relação entre prova e imediação no processo 

penal com foco na atividade jurisdicional
897

.  

Pensamos que as premissas estabelecidas pelo promotor fluminense em sua pesquisa 

podem ser transpostas para o nosso objeto de estudo, no sentido de se admitir que, quanto 

maior a presença da defesa na coleta de elementos, melhor será o resultado do processo na 

busca da verdade
898

. 

Isso implica reconhecer que a base da teoria geral da investigação criminal defensiva 

está sustentada no fato de que é salutar uma maior proximidade da defesa na coleta dos 

elementos de prova dos fatos, seja por meio de uma maior participação no inquérito policial, 

seja pela iniciativa de pesquisa e coleta de fontes de prova, observados os limites que aqui 

serão traçados. 

Com uma visão mais ampla dos elementos favoráveis e desfavoráveis à elucidação do 

fato criminoso, uma defesa escorada na lealdade processual pode melhor orientar o 

investigado/acusado a respeito do seu comportamento na relação processual. 

                                                 
897

 (GOMES, 2016). 

 
898

 ―A imediação refere essencialmente à eficácia da prova no processo, e, assim, à efetividade dos 

procedimentos judiciais, pois supõe a exclusão de toda intermediação artificial entre o juiz e a prova. O instituto 

consiste em perceber os meios de prova utilizados em juízo na presença ininterrupta de todos aqueles que 

desenvolvem alguma função autorizada pela lei (sujeitos processuais) e como condição de validade de sua 

análise para que o tribunal determine os elementos do caso singular que suportarão a decisão.‖ (GOMES, 2016, 

p. 43).  
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Não se trata de propor que a defesa crie ou falseie elementos a partir da investigação 

por ela produzida, mas coletar elementos que passam despercebidos aos olhos da Polícia 

Judiciária e da acusação e que possam, de algum modo, influir na compreensão adequada do 

fato posto em julgamento. 

É notório que a atividade investigativa pode se desenvolver por várias linhas e, à 

medida que o trabalho de inteligência e coleta de elementos segue adiante, a autoridade 

policial ou o Ministério Público acabam por eliminar hipóteses e focar seu olhar em um único 

percurso formativo da opinio delicti.  

Não se negue que a atividade de investigação defensiva também pode focar em um 

único rumo e ainda ser desenvolvida por alguém que representa uma parte da relação 

processual, naturalmente uma atividade interessada e, por conta disso, parcial. No entanto, a 

parcialidade da defesa na condução da investigação se restringe ao campo da expectativa, ou 

seja, se direciona na busca de certo resultado da causa e não em relação ao conteúdo da prova, 

imutável, como regra geral
899

. 

O papel da defesa, então, é o de explorar essas linhas abandonadas pelos órgãos de 

investigação e, eventualmente, apontar informações que possam melhor contribuir para o 

esclarecimento da verdade, especialmente como forma de contrapor elementos que serão 

produzidos no curso da ação penal
900

.  

Tradicionalmente a investigação desenvolvida pela polícia judiciária utiliza-se de um 

verdadeiro filtro, buscando canalizar os dados que terão serventia ao esclarecimento do fato e 

desprezando elementos que não apresentam pertinência ao fim a que o procedimento se 

destina. Esse abandono de linhas investigativas pode ser explorado pela defesa, especialmente 

se do aspecto desprezado seja possível extrair informações de utilidade da defesa. 

Essa atividade se desenvolverá no âmbito de um procedimento denominado inquérito 

defensivo, conduzido por advogado regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil 

mediante regulamentação do Conselho Federal da OAB, com base no art. 54, V, da Lei 

8.906/1994, ou pela Defensoria Pública, por meio de órgão de atuação com atribuição 

                                                 
899

 ―Una seconda considerazione: l‘attività d‘investigazione difensiva è un‘attività a favore del cliente, cioè 

un‘attività non disinteressata dato che gli interessi del difensore (e quelli degli altri soggetti legittimati) devono 

coincidere con quelli del proprio assistito, non con interessi diversi. Il che non significa, naturalmente, che il 

difensore abbia licenza di falsare la realtà, anche se, come si vedrà, egli ha, nell‘interesse del proprio assistito 

la facoltà di non utilizzare nel procedimento le dichiarazioni raccolte e i verbali delle attività svolte 

nell‘esercizio dell‘investigazione difensiva.‖ (BRICHETTI; RANDAZZO, 2012, p. 33). 

 
900

 ―A transparência que abarca a realização das atuações processuais na presença das partes e de terceiros, 

constitui um freio no exercício de um poder do qual é tão fácil abusar.‖ (GOMES, 2016, p. 43). 
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definida pelo seu Conselho Superior, amparado no art. 102, § 1º, da Lei Complementar 

80/1994. 

Ambas as normas regulam o poder normativo das instituições de defesa e permitem 

que haja um regramento mais detalhado do exercício da advocacia e da assistência jurídica em 

favor do imputado. 

O fundamento de validade dessa competência normativa derivaria do art. 5º, LIV e 

LV, da Constituição Federal, do art. 8º, II, c e f, da Convenção Americana de Direitos 

Humanos e dos arts. 155 e 156 do CPP. Quando as normas constitucionais e convencionais 

asseguram o direito ao devido processo legal, cláusula que compreende a ampla defesa e o 

contraditório; o tempo
901

 e os meios necessários para o exercício da defesa; e a repartição do 

ônus probatório, isso significa que os órgãos de defesa devem dispor de instrumentos de ação.  

Admitindo-se que a conjugação desses dispositivos permita a fusão de um princípio de 

imediatidade investigativa, torna-se mais adequada a regulamentação interna corporis por 

parte dos órgãos de promoção da defesa técnica no processo penal. 

De certo modo, haverá uma distinção correspondente à natureza do inquérito 

defensivo a depender de quem o presida. Sendo o procedimento instaurado no âmbito da 

Defensoria Pública, correto será enquadrar a sua natureza como de ato oficial e público. O 

caráter oficial é comum a ambos os sujeitos que o instaurem, já que essa característica advém 

do fato de o inquérito defensivo ser desenvolvido por duas instituições essenciais à função 

jurisdicional do Estado, com sede constitucional. 

É induvidoso também que a atividade desempenhada pela Defensoria Pública na 

condução de um inquérito defensivo ostenta natureza de ato investigatório público, por se 

tratar de instituição organizada pelo Estado e dedicada à assistência jurídica dos necessitados. 

No entanto, há uma qualificação diversa da natureza do procedimento, quando 

tratamos da advocacia. Poder-se-ia cogitar da possibilidade de se atribuir a natureza pública 

aos atos investigativos produzidos por advogado, considerando que o art. 2º, § 1º, do Estatuto 

da OAB afirma que no ministério privado o advogado presta serviço público e exerce função 

social, o que reforçaria essa natureza pública da atividade de investigação defensiva
902

. 

                                                 
901

 ―Outro aspecto relevante a destacar no tocante ao direito de defesa é a necessidade de um tempo hábil para a 

sua preparação e exercício. A CADH, em seu art. 8º, 2, ‗c‘, elenca, entre as garantias mínimas da pessoa, durante 

o processo, a ‗concessão ao acusado de tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa‘. Conferir 

ao réu o direito de defesa, sem oferecer-lhe tempo suficiente para sua preparação, é esvaziar tal direito. Deve 

haver um tempo razoável entre a comunicação do ato em relação ao qual deverão ser exercidos a defesa e o 

prazo final para tal exercício. Defesa sem tempo suficiente é ausência de defesa, ou, no mínimo, defesa 

ineficiente.‖ (BADARÓ, 2016, p. 59).   

 
902

 ―Prosseguindo na discussão, é preciso dizer que a atividade advocatícia, como uma profissão que exerce um 
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A caracterização de atos públicos realizados por particulares não é algo raro no 

ordenamento jurídico, se pensarmos nas equiparações atribuídas pelo art. 327 do Código 

Penal no conceito de agentes públicos, no exercício do direito de ação como um direito 

público subjetivo e nos atos de concessionárias de serviços públicos referentes ao objeto da 

concessão, dentre diversos exemplos. 

Em todos esses casos há um fenômeno comum, a previsão legal, que não é encontrada 

no tocante à investigação criminal defensiva. Ainda que ela seja admitida por interpretação 

das regras do sistema jurídico, falta a necessária previsão legal que conferisse natureza 

pública ao procedimento investigativo. 

Ainda que sedutora a construção teórica em prol da função do advogado, sua relação 

com o cliente reveste-se de particularidades não reproduzidas no regime estabelecido entre 

Defensoria Pública e os seus assistidos, o que seria um primeiro fator a caracterizar a natureza 

jurídica diversa entre os inquéritos defensivos. 

O advogado atua na investigação defensiva por força de mandamento contratual 

firmado com o interessado, enquanto que o Defensor Público atuará em favor do assistido por 

força de obrigação estatutária, diante da obrigação do Estado em prestar assistência jurídica 

no processo penal. 

Do ponto de vista teórico, teremos uma distinção formal entre a investigação 

desenvolvida pela Defensoria Pública, que, pela sua natureza estatal e oficial, terá natureza 

pública, e a investigação desenvolvida pelo advogado, que, pela sua natureza, ostentará 

natureza privada. 

É bem verdade que a natureza pública do inquérito defensivo e dos atos que nele são 

praticados servirá de pouca utilidade para a sua aplicação prática, considerando que o 

conteúdo da investigação é que será submetido à valoração durante a fase de investigação 

criminal e do processo penal
903

, pouco importando se de natureza pública ou privada. 

Não se evidencia adequado querer atribuir maior valor para formação do 

convencimento, conforme a natureza da investigação (pública ou privada). O que importa é se 

os atos praticados se destinam à utilização para a opinio delicti da acusação ou no curso de um 

processo penal, e se foram praticados observando-se as regras procedimentais de modo a 

preservar a licitude e a veracidade de seu conteúdo. 

                                                                                                                                                         
múnus público (art. 133, CF), poderia possuir fé pública no sentido de conferir autenticidade aos documentos por 

si atestados.‖ (DIAS, 2018, p. 153). 
903

 ―Da questo punto di vista, l‘argomento della connotazione prettamente privata dell‘attività del difensore, che 

pure interviene non senza ragioni nella presente problematica, pare adirittura secondario rispetto a tale 

inderrogabile ripartizione di compiti tra accusa e difesa.‖ (GATTO, 2003, p. 21). 
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Apesar de haver um preconceito velado com as atividades praticadas pela advocacia, 

uma desconfiança de que haja fraude ou manipulação, importa lembrar que o ordenamento 

jurídico dá um voto de confiança para essa classe profissional. 

Exemplo que podemos trazer é o do art. 365, VI, do Código de Processo Civil, quando 

admite que as reproduções digitalizadas de qualquer documento, público ou particular, 

quando juntados aos autos por advogados privados, fazem a mesma prova que os originais. 

No Estado de São Paulo, a Lei n. 16.838, de 8 de fevereiro de 2018, permite que o 

advogado constituído possa autenticar cópias reprográficas, na forma do art. 6º, parágrafo 

único. 

Como forma de atribuir ainda mais fidedignidade à atividade desempenhada pelos 

advogados, não nos parece irrazoável que a Ordem dos Advogados do Brasil mantenha o 

controle de um banco de dados dos advogados que pretendam realizar a investigação 

defensiva e deles exija frequência em cursos periódicos de capacitação, especialmente para a 

construção de um perfil ético na condução dessa nova função. 

Apesar de recém-aprovada a regulamentação da investigação defensiva no âmbito da 

Ordem dos Advogados do Brasil, a autarquia profissional ainda é muito leniente com a (falta 

de) capacitação dos profissionais no mercado. Em um país com mais de 1 milhão de 

advogados – dados divulgados em 2017 – não é admissível que a investigação defensiva 

possa ser desenvolvida de qualquer maneira, sem um apoio técnico da autarquia profissional. 

Registro que essa não parece ser a preocupação da Ordem dos Advogados, como se 

observa da nova regulamentação da investigação defensiva, que também será debatida mais à 

frente com viés crítico. 

O Provimento da OAB pouco se preocupou na relação entre a autarquia e os 

advogados sob sua responsabilidade. Um tema de tal envergadura, especialmente diante da 

ausência de um amparo legislativo regulamentar, não depende de um ato administrativo que 

apenas discipline a forma de instauração do inquérito defensivo, mas também enfrente os 

aspectos deontológicos na sua condução. 

Há um perigo de se tomar um rumo semelhante ao dos acordos de não persecução 

aprovados no âmbito do CNMP, cuja constitucionalidade é discutida no STF em virtude de 

um excessivo avanço normativo em temas que não competiriam ao Conselho.  

Na ótica da atividade de investigação a ser realizada no âmbito da Defensoria Pública, 

a capacitação e o controle também devem ser a preocupação do órgão, mas aqui haverá maior 

facilidade, já que a natureza una da instituição permite a organização mais transparente da 

nova função institucional e o número de membros em todo o país (5.528, conforme 
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diagnóstico de 2015)
904

 é significativamente menor que o de advogados, tornando mais fácil o 

trabalho deontológico. 

É certo que a mesma crítica que se faz à advocacia também é reproduzida à Defensoria 

Pública, e sua regulamentação deve contemplar não só o procedimento, mas também os 

critérios éticos e formas de controle da instituição em casos de abuso por parte dos membros. 

O gênero investigação criminal defensiva tem por objeto a defesa de interesses de 

sujeitos que não fazem parte da atividade de Polícia Judiciária e Ministério Público, mas que, 

por força das regras do ordenamento jurídico, podem ocupar posições na relação processual 

(indiciado, acusado, querelante, vítima e assistente de acusação) e desejam realizar atos 

paralelos a outras formas de investigação criminal. 

A investigação criminal defensiva, ou também, para a defesa de interesses pode 

ocorrer por meio de um inquérito defensivo, instrumento destinado à coleta de informações 

em favor de suspeitos, indiciados, acusados e condenados ou por meio de um inquérito 

auxiliar, quando realizado pelo querelante, vítima ou assistente de acusação. 

Isso quer dizer que a investigação criminal defensiva se desdobra: 1 – no inquérito 

defensivo quando o seu interessado ocupa posição de sujeito ativo de determinada conduta 

criminosa; 2 – no inquérito auxiliar quando o interessado ocupa a posição de sujeito passivo 

de determinada infração penal.  

Gabriel Bulhões propõe uma classificação quadripartida da investigação defensiva, 

podendo ela ter os escopos de fornecer suporte ao imputado, à vítima, em contexto 

empresariais (incluídos aspectos não criminais) e com contexto em colaboração premiada
905

. 

Apesar do empenho do autor na categorização acreditamos haver um equívoco na 

sua proposta. Em primeiro lugar, se a investigação defensiva se ocupa do aspecto criminal, 

não pode a busca de informações de interesse corporativo (medidas e diligências 

implementadas para investigações internas; e demandas por diligências prévias quanto à 

idoneidade de parceiros comerciais, fornecedores, investidores e até mesmo clientes, ambas 

situações exigidas de um bom programa de conformidade/integridade compliance
906

) ser 

incluída nesse contexto.  

                                                 
904

 (BRASIL, 2015).  

 
905

 ―Surge, assim, para o advogado, na área criminal, algumas possibilidades de atuação. Para fins didáticos, 

portanto, propõe-se a seguinte taxonomia, sendo encarada a investigação defensiva (lato sensu) como um gênero, 

do qual fazem parte quatro espécies: i) investigação defensiva stricto sensu; ii) investigação defensiva dos 

interesses das vítimas; iii) investigação defensiva corporativa; e, ainda, iv) investigação defensiva 

colaboracional.‖ (DIAS, 2018, p. 154). 

 
906

 (DIAS, 2018, p. 155). 
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Torna-se necessário tratar da investigação interna realizada por empresas como um 

outro ramo investigativo, já que sua utilização não tem finalidade ao processo penal, mas sim 

à própria atividade empresarial. 

Em segundo lugar, a dita investigação defensiva colaboracional não deveria ser 

tratada com espécie autônoma. Ela já é parte integrante do conceito de investigação defensiva 

em favor do imputado. O que pretende o citado autor é qualificar uma terceira espécie de 

investigação, baseando-se apenas no propósito, o que não parece adequado. 

Quando propusemos a nossa teoria, baseamos uma única espécie de investigação, a 

criminal de caráter defensivo, baseada em dois instrumentos, o inquérito defensivo de 

utilização do imputado com diferentes escopos e o inquérito auxiliar, conduzido pela vítima 

na tutela de seus interesses na persecução penal (seja na ação penal pública ou privada). 

 

 

5.5.1 O momento da investigação defensiva 

 

 

Uma vez admitida a possibilidade de se realizar atos de investigação defensiva, torna-

se importante definir o momento a partir do qual ela se desenvolve e qual o limite temporal 

máximo, se é que existente. Pensamos que, desde a prática do resultado naturalístico e 

enquanto couber qualquer meio de impugnação à decisão judicial que tenha apreciado o fato 

ou até mesmo após o trânsito em julgado e durante o cumprimento de pena, há espaço para o 

desenvolvimento do inquérito defensivo. 

A descoberta de fatos e fontes de prova durante o inquérito, o processo penal ou o 

cumprimento da pena possui repercussão direta na situação jurídica do imputado, inclusive 

em relação ao seu status libertatis, o que alarga o espectro temporal de utilização da 

investigação defensiva. 

No plano do inquérito auxiliar, o marco temporal inicial também é o mesmo do 

inquérito defensivo, mas seu termo sofre restrição advinda do trânsito em julgado da causa. 

Por não se admitir a revisão pro societate, reforçada pelo art. 8º, item 4, da CADH, não 

poderia haver a condução de investigação em favor de vítimas após a formação da coisa 

julgada advinda da cognição de determinado fato. 

Com o cometimento do delito, podem o advogado ou a Defensoria Pública ser 

constituídos, independentemente de o fato ter sido comunicado à autoridade policial ou ao 
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Ministério Público, com o fim de realizar atos de investigação para apuração do fato 

delituoso. 

Temporalmente, podemos dividir a investigação defensiva em quatro momentos 

distintos: 1 – após o cometimento do delito e antes da investigação criminal; 2 – concomitante 

à investigação criminal; 3 – concomitante ao trâmite do processo penal em qualquer fase ou 

grau de jurisdição; 4 – após o trânsito em julgado do processo penal. 

No primeiro marco, torna-se fundamental que a Defensoria Pública e o advogado 

tenham certos limites de modo que eventuais atos de investigação por eles praticados não 

interfiram na futura investigação criminal a ser realizada pelo Ministério Público e pela 

Polícia Judiciária. 

É o caso, por exemplo, de um defensor que acesse o local do crime que ainda não se 

encontra isolado pela autoridade policial. Atos praticados na investigação defensiva não 

podem prejudicar a coleta de indícios que será realizada pelos peritos e pelo Delegado de 

Polícia, sob pena de a atuação defensiva macular a apuração do fato delituoso, inclusive com 

possíveis consequências ao profissional que ali agiu. 

Torna-se importante asseverar que, previamente à realização de qualquer diligência 

investigativa, é necessário que o advogado ou a Defensoria Pública estabeleçam o vínculo de 

assistência com o interessado, de modo a firmar o dever de confidencialidade e blindar o 

defensor de qualquer obrigação de comunicação da ciência da ocorrência do delito.  

Apesar de o advogado ou membro da Defensoria Pública não possuírem obrigação 

legal nesse sentido, certamente haverá quem queira imputar infração praticada em desfavor 

desses profissionais quando atuantes em investigações de crimes ainda não comunicados às 

autoridades competentes para apuração. 

Uma vez instaurado o inquérito policial ou outro procedimento investigatório e 

submetido um suspeito de autoria ao ato de indiciamento, é também possível dar início à 

investigação defensiva. Nesse marco temporal, o defensor, mediante entrevista pessoal e 

reservada com o cliente/assistido, fundamentada nos arts. 44, VII, 89, VII, e 128, VI, da LC n. 

80/1994 e no art. 7º, III, da Lei n. 8.906/1994, colherá as informações necessárias para a 

realização das diligências pertinentes e também terá acesso aos elementos já documentados na 

investigação criminal policial, com fulcro nos arts. 44, VII, 89, VII, e 128, VI, da LC n. 

80/1994 e no art. 7º, XIV, da Lei n. 8.906/1994. 

A conclusão do inquérito defensivo poderá ser submetida ao membro do Ministério 

Público se a defesa entender pertinente, podendo ela também se reservar ao direito de não 

conferir publicidade aos elementos colhidos naquele momento e preservar o ineditismo de 
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suas fontes à apresentação em juízo, se entender conveniente à tutela de interesses do 

imputado. 

À medida que a ação penal se inicia e o processo penal se desenvolve, pode ser 

interessante à defesa realizar diligências de investigação de modo a auxiliar a sua atividade 

probatória, tendo maior previsibilidade do desenvolvimento da instrução processual e controle 

das evidências que serão produzidas, evitando surpresas no curso do processo que 

prejudiquem ou desacreditem seus argumentos.  

Por fim, uma vez transitada em julgado a ação penal, nada impede que a defesa possa 

realizar atos de identificação de novas fontes de prova com o objetivo de embasar uma 

Revisão Criminal. Apesar de o sistema processual vigente condicionar a admissibilidade da 

ação revisional à apresentação da prova pré-constituída, o propósito da investigação defensiva 

será o de localizar meios que permitam a produção dessas novas provas. 

No Código de Processo Civil de 1973 havia capítulo próprio destinado ao processo 

cautelar, mas a opção do legislador foi a de não reproduzir tal previsão no CPC/2015, 

revogando essa figura procedimental por completo e concentrando a proteção de direitos por 

meio da tutela de urgência, como expusemos no Capítulo II. 

No processo penal, sempre que houvesse a necessidade de ajuizamento da Revisão 

Criminal, em virtude da vedação à dilação probatória, tornou-se hábito o ajuizamento da 

medida cautelar de justificação, prevista nos arts. 861 a 866 do CPC/1973, cuja serventia era 

a de ―justificar a existência de algum fato ou relação jurídica‖.  

Como a disciplina do atual CPC deu fim ao procedimento cautelar autônomo e, por 

consequência, da própria justificação, o processo penal ficou desamparado de um instrumento 

capaz de produzir a documentação de determinado fato ou relação jurídica. 

A dita supressão, a nosso ver, não cria um obstáculo, já que continua permitida a 

utilização de expedientes procedimentais para a coleta de elementos que instruirão a Revisão 

Criminal, a exemplo da ata notarial e da produção antecipada.  

Por meio da ata notarial prevista no art. 384 e da produção antecipada de provas 

prevista no art. 381, §5º, que assumiriam papel equivalente ao da justificação, cuja 

aplicabilidade ao processo penal derivaria da norma constante do art. 3º do CPP, seria 

possível à defesa documentar informações úteis à instrução da ação autônoma de impugnação 

ou até mesmo para outras providências no curso do processo. 

Normalmente, o processo penal lida com hipóteses em que o acusado tem o potencial 

de coagir e intimidar testemunhas. Porém, não raras são as vezes em que o próprio acusado é 

coagido, sem dispor de elementos que corroborem essa situação. Ademais, a defesa pode 
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buscar o restabelecimento da liberdade do indiciado e necessitar de uma providência imediata 

que corrobore fatos deduzidos na sua postulação, o que se materializaria por meio da ata 

notarial. 

Qualquer que seja a natureza jurídica que se queira atribuir à produção probatória 

antecipada, é importante a advertência quanto à nossa posição, no sentido de que apenas o art. 

381, § 5º, teria aplicabilidade ao processo penal e em favor da defesa. Nosso ponto de vista se 

escora na razão metodológica que embasa este estudo. 

Sabe-se que a opção do novo CPC em matéria probatória é o de reconhecer que a 

produção antecipada de prova independe do requisito de urgência. Todavia, essa premissa não 

pode ser transposta ao processo penal, já que lá os arts. 156, I, e 366 do CPP são claros ao 

exigir, no caso de produção antecipada de provas, a demonstração da urgência e relevância, 

cujo enquadramento sofre rigoroso controle da jurisprudência, conforme enunciado 455 da 

Súmula do STJ. 

A pensar na importância do contraditório e na existência de provas não repetíveis no 

processo penal, parece-nos que a produção antecipada realmente mereça um tratamento mais 

rigoroso, sendo intransponível a característica de ausência de urgência quando o ato seja 

praticado por iniciativa oficiosa do juiz ou a pedido do Ministério Público, afastada a 

disciplina do novo CPC, cuja incidência poderia ser pensada em prol da defesa, onde os 

requisitos podem ser mais flexíveis.  

Essa concepção está longe de representar um tratamento jurídico-processual mais 

restritivo
907

 em favor da acusação e uma benesse à defesa, quando quisesse antecipar 

determinado ato probatório. Basta recordar que o incidente probatorio do direito italiano tem 

tratamento distinto e mais restritivo quando é empregado pelo Ministério Público em razão do 

poder coercitivo que dispõe o parquet que não se estende à defesa. 

Portanto, ambos os institutos processuais civis aqui destacados serão de utilização 

restrita à defesa, não podendo o órgão acusatório deles se valer, em virtude das limitações 

estatuídas pelo próprio CPP e pelo fato de o sistema lhe disponibilizar outras formas de coleta 

de elementos de formação do convencimento. 

 

 

 

                                                 
907

 ―Peculiaridades procedimentais de um ou outro Sistema normativo podem diferenciar em aspectos acessórios 

os sistemas probatórios civil e penal de determinado ordenamento jurídico, assim como podem distinguir os 

regimes da prova em litígios sobre relações jurídicas de direito material diversas, como relações de consumo, 

relações do trabalho, relações entre o Estado e o cidadão, entre outras.‖ (GRECO, 2015b, p. 122).  
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5.5.2 O modo de se realizar a investigação defensiva 

 

 

A investigação defensiva pode ser dividida em três momentos, desde o seu início até a 

conclusão. A primeira fase da investigação, a qual denominamos fase de investidura, consiste 

em atos de natureza constitutiva, por meio dos quais o interessado e o defensor estabelecerão 

o vínculo de assistência. 

Nessa primeira fase o interessado se submeterá à entrevista pessoal e sigilosa com o 

profissional que coordenará a investigação defensiva – advogado ou membro da Defensoria 

Pública com atribuição – e ali serão tratados os aspectos do fato delituoso e a linha 

investigativa que a defesa deverá assumir no exercício de sua função, deixando claro que, 

desde o início, eventuais atos serão ou não realizados a critério do defensor, especialmente 

quando se demonstrarem impertinentes ou infrutíferos ao fim a que se destina a investigação 

defensiva
908

. 

Óbice não haverá a que a contratação de advogado ou escolha da Defensoria Pública 

se limite à realização da atividade investigativa defensiva, ficando claro que uma futura 

defesa técnica no procedimento investigatório ou no processo penal pode ficar a cargo de 

outro profissional. Não se recomenda, no entanto, que haja cisão entre investigação defensiva 

e exercício da defesa técnica, já que ambas as atividades guardam estreita relação. 

Da mesma forma, interessado e defensor estabelecerão os limites da atividade 

investigativa e o defensor advertirá da sua independência funcional e discricionariedade 

técnica para o exercício da atividade. É, talvez, o momento mais importante quando se traça o 

vínculo de representação entre defesa e cliente
909

, como aponta Richard Cline: 

 

A entrevista inicial dará o tom para a relação de trabalho entre o cliente e o 

advogado. O melhor relacionamento é construído na confiança. O cliente deve 

confiar que o advogado tem o treinamento, habilidades e desejo de fornecer a 

melhor defesa possível. Esse laço de confiança entre o cliente e o advogado é 

geralmente o resultado dos três fatores: credenciamento, demonstração e empatia. 

(tradução livre) 

 

                                                 
908

 ―What you should do, however, is let the client understand that there is a process that you follow and that the 

process is designed to make sure that you: (1) discover all of the relevant facts of the case; (2) identify all of the 

legal issues in the case; and (3) do not overlook any viable defenses in the case.‖ (CLINE, 2011, p. 17). 

 
909

 ―The initial interview will establish the tone for the working relationship between the client and attorney. The 

best relationship is built on trust. The client must trust that the attorney has the training, skills, and desire to 

provide the best defense possible. That bond of trust between the client and the attorney is usually the result of 

three factors: credentialing, demonstration, and empathy.‖ (CLINE, 2011, p.12). 
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Isso significa afirmar que o advogado pode recusar a realização da investigação, seja 

por motivo íntimo, seja por entender que ela não terá utilidade para o cliente, caso em que 

declinará a constituição do vínculo contratual.  

Para a Defensoria Pública, semelhante rumo pode ser adotado, sendo necessário 

apenas adequar essa recusa ao regime jurídico da instituição, com especial atenção aos arts. 

4º, § 8º, 4º-A, III, 44, XII, 89, XII, e 128, XII, todos da Lei Complementar n. 80/1994. Esses 

dispositivos compatibilizam a independência funcional do membro com o direito de todo 

assistido a ter uma revisão da negativa de atuação do Defensor Público. 

A atividade investigativa constitui ato de advocacia e de assistência jurídica, razão 

pela qual seu desempenho pode pressupor remuneração ou ser desempenhado em favor de 

pessoas hipossuficientes, na forma do art. 5º, LXXIV, da Constituição Federal.  

Caberá ao defensor informar ao interessado quem compõe a equipe de investigação, se 

existente, considerando que as suas informações pessoais serão de conhecimento dos 

integrantes do grupo de trabalho. 

Pensamos também que o advogado responsável pela investigação poderá contar com o 

apoio de outros patronos que componham a sua banca, de investigadores particulares, 

assistentes técnicos e funcionários sob sua hierarquia que possam realizar pequenas 

diligências no interesse da investigação.  

No caso da Defensoria Pública, é possível que a instituição crie Núcleos ou 

Coordenações de Investigação defensiva, integrados pelos seus membros e servidores da 

carreira de apoio, além de outros funcionários civis ou militares cedidos para a instituição, 

como forma de facilitar e qualificar o trabalho de busca das fontes de prova. 

Apenas a título ilustrativo, no Rio de Janeiro, o art. 1º do Decreto Estadual n. 41.687, 

de 11 de fevereiro de 2009, permite a cessão de servidores públicos integrantes da Polícia 

Civil, Inspetores de Segurança e Administração Penitenciária, Agentes de Disciplina do 

DEGASE, Policiais Militares e Bombeiros Militares à Defensoria Pública, por ser a 

instituição considerada de interesse à Segurança Pública e à Polícia Militar (Decreto n. 

43.712/2012)
910

. 

                                                 
910

  ―Art. 1º - A cessão de servidores públicos do Estado do Rio de Janeiro integrantes da Polícia Civil, 

Inspetores de Segurança e Administração Penitenciária, Agentes de Disciplina do DEGASE, Policiais Militares e 

Bombeiros Militares a órgãos ou entidades dos Poderes Legislativo e Judiciário do Estado do Rio de Janeiro, ao 

Tribunal de Contas do Estado, ao Ministério Público Estadual, a Defensoria Pública Estadual, a Administração 

Pública Indireta Estadual e aos Poderes da União, de outros Estados, do Distrito Federal e de Municípios, 

incluindo a Administração Indireta, para exercício ou não de cargo em comissão ou função de confiança ou para 

atender a legislação específica, será sempre efetuada com ônus para o cessionário, ainda que realizada para órgão 

considerado de interesse militar.‖ 
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Como segundo momento da investigação defensiva teremos a fase de coleta, quando a 

equipe de defesa, após estabelecidos os campos de atuação pelo defensor, realizará todas as 

diligências necessárias para a arrecadação das informações pertinentes. 

O interessado na investigação defensiva tem o direito de saber quais serão as 

diligências realizadas, respeitando a independência funcional dos profissionais, podendo, a 

todo tempo, manifestar-se pela suspensão ou encerramento dos trabalhos, especialmente 

quando os atos investigativos puderem prejudicar terceiros que mantenham relação com o 

próprio interessado na investigação. 

Diversos atos poderão ser praticados, sempre sob a supervisão do defensor e contando 

com a sua criatividade, cabendo a respectiva documentação e avaliação do responsável pela 

investigação. Como medida preliminar, o defensor editará um ato de instauração da 

investigação, uma portaria, por exemplo, a partir da autorização concedida na fase 

antecedente, e atribuirá a cada um dos integrantes da equipe investigativa defensiva as 

respectivas tarefas, definindo os respectivos prazos. 

O último momento da investigação consiste na sua conclusão, formalizada por meio 

de um relatório breve dos atos que foram praticados e das informações que foram colhidas, 

com a imediata apresentação ao interessado na sua produção. 

Note-se que, dos três momentos da investigação defensiva, é possível que o segundo e 

o terceiro sejam reativados, a depender do desempenho da defesa no desenrolar do processo. 

Uma vez constituído o vínculo e traçadas as premissas investigativas, a conclusão do trabalho 

defensivo não é estanque, podendo surgir a necessidade de se traçar novas diligências. 

Para compreendermos o que ora se explica, basta fazermos um paralelo com o 

inquérito policial. O art. 18 do Código de Processo Penal e o Enunciado 524 da Súmula do 

STF estabelecem que, uma vez arquivado o inquérito policial, ele não poderá ser objeto de 

desarquivamento, salvo se, após pesquisas realizadas pela autoridade policial, novas fontes de 

prova forem identificadas. 

De igual forma, se concluído o inquérito defensivo, nada impedirá a sua reabertura 

quando surgir a necessidade de identificação de novas fontes de prova. Faça-se apenas uma 

ressalva no sentido de que o rigor atribuído ao desarquivamento do inquérito policial não é o 

mesmo aplicável ao inquérito conduzido pela defesa. 
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5.5.3 O objetivo da investigação defensiva 

 

 

Talvez o grande êxito da investigação criminal defensiva resida em definir qual o seu 

objetivo. Em nosso pensamento, acreditamos que ela possa ser realizada com quatro 

propósitos distintos: a – coleta de informações que permitam a elucidação de fatos não 

apurados pela autoridade policial ou Ministério Público; b – complementação de aspectos que 

a vítima pretenda trazer à atenção da acusação; c – coleta de informações que possam embasar 

contraditas aos fatos apurados pela autoridade policial ou Ministério Público; d – 

identificação do panorama probatório que pesa contra o acusado e permissão de uma 

avaliação do seu comportamento na relação processual, a estratégia defensiva de reação à 

imputação
911

. 

Não é objetivo obrigatório de uma investigação criminal defensiva elucidar o fato 

criminoso, já que esse papel se reserva à atividade policial e à persecução criminal. O papel 

defensivo é subsidiário e serve de suporte ao exercício da ampla defesa e do contraditório de 

pessoa submetida a investigação criminal ou processo penal
912

. 

Cabe ao defensor que conduz a investigação defensiva transformar as informações 

cruas – dados brutos (raw information) em inteligência (intelligence), como dizem os norte-

americanos, de modo a aplicá-la na condução do caso
913

. 

Essa inteligência advinda do inquérito defensivo permite que a defesa possa: 1 –

construir teses baseadas nos fatos apurados; 2 – avaliar a força probatória dessas teses; 3 – 

                                                 
911

 ―Não é possível olvidar que em um modelo acusatório a defesa deva estar apta a atuar não apenas 

reativamente, mas ativamente também, como sublinha Benavente Chorres. A eficácia das garantias depende de 

um defensor que não esteja sempre na expectativa do que realize o Ministério Público para promover um ataque, 

ou recorrendo à passividade sob pretexto da presunção de inocência. Ao  revés, destaca o citado autor, a defesa 

deve contar com uma estratégia para planejamento, projeção e direção de suas atuações em busca de um 

resultado concreto. Leonardo Holman, por sua vez, coloca em perspectiva o fato de que cabe ao defensor um 

papel fundamental de busca, seleção, preparação e produção das porções de informação que fluem de cada uma 

das evidências produzidas em juízo em um processo penal de corte acusatório dirigido à busca da verdade.‖ 

(PRADO, 2014, p. 42). 

 
912

 ―The critical question is what type of information should be obtained. Without a proper collection theory or 

formal framework, figuring this out can be a very taxing process. Fortunately, a simple collection theory is 

adequate. This is a two-pronged approach comprised of a two-stage process. The first stage is the collection of 

information that is evidence of innocence. The second stage is the collection of information that discredits 

evidence of guilt. In simple terms, the primary goal is the collection of information proving the defendant‘s 

innocence. This collection theory is strictly followed and implemented through a wide array of methods.‖ 

(PENNINGTON, 2016, p. 60). 

 
913

 ―Intelligence is distinct from raw information. In short, raw information from collection efforts is driven 

trough the intelligence cycle. Specifically, the raw information must undergo analysis by an intelligence analyst 

before it is labeled as ‗intelligence‘.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 67). 
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traçar o percurso defensivo no processo quando o imputado realmente for o autor do delito; 4 

– melhor valorar a oportunidade e conveniência de institutos despenalizadores e proposta de 

acordo; 5 – antecipar a descoberta de conflitos de interesses entre imputados; 6 – capacitar a 

defesa na recusa à validade de provas produzidas pela acusação. 

Nessa linha de pensamento, assiste razão Francisco da Costa Oliveira quando enumera 

os diversos interesses defensivos na realização da investigação, os quais ora transcrevemos: 

 

comprovação do seu álibi ou de outras razões demonstrativas da sua inocência; 

desresponsabilização do arguido em virtude da actuação de terceiros; o da 

exploração dos factos que integram causas de exclusão da ilicitude ou da culpa; o 

dos possíveis erros de raciocínio a que possam induzir determinados factos; a 

vulnerabilidade técnica ou material de determinadas perícias ou exames forenses 

realizados pelos órgãos de polícia criminal; o exame do local e a reconstituição do 

crime, em busca das razões de incoerência das teses acusatórias; o da identificação e 

localização de possíveis testemunhas; o da identificação e localização de possíveis 

peritos
914

. 

 

Na condução do inquérito auxiliar, pode o defensor fornecer suporte à vítima e 

permitir: 1 – auxiliar a definição exata dos fatos a serem apurados; 2 – minorar os efeitos da 

vitimização de segundo grau mediante acompanhamento humanizado. 

Dentro dos objetivos da investigação defensiva em prol do imputado, pode o advogado 

ou membro da Defensoria Pública apresentar elementos que favoreçam a situação jurídica de 

seu constituído, incriminando terceiros até então não identificados na investigação criminal 

realizada pela Polícia Judiciária ou pelo Ministério Público. 

Nesse caso, um eventual redirecionamento da investigação ou mesmo da imputação 

em desfavor de nova pessoa exige do profissional que conduziu a investigação defensiva 

antecedente uma postura de reserva em relação à possibilidade de representar os interesses 

desse novo imputado. 

É dizer, o advogado ou membro da Defensoria Pública que conduziu a investigação 

defensiva em favor da pessoa A, apresentando elementos que indicam a responsabilidade da 

pessoa B, não poderá representá-la no novo procedimento que será instaurado.  

Trata-se de uma leitura muito clara do art. 4º-A, V, da Lei Complementar n. 80/1994 

(a atuação de Defensores Públicos distintos, quando verificada a existência de interesses 

antagônicos ou colidentes entre destinatários de suas funções) e dos arts. 18 (―Sobrevindo 

conflitos de interesse entre seus constituintes, e não estando acordes os interessados, com a 

devida prudência e discernimento, optará o advogado por um dos mandatos, renunciando aos 

demais, resguardado o sigilo profissional‖) e 20 (―O advogado deve abster-se de patrocinar 

                                                 
914

 (OLIVEIRA, 2008, p. 56). 
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causa contrária à ética, à moral ou à validade de ato jurídico em que tenha colaborado, 

orientado ou conhecido em consulta; da mesma forma, deve declinar seu impedimento ético 

quando tenha sido convidado pela outra parte, se esta lhe houver revelado segredos ou obtido 

seu parecer‖) do Código de Ética da OAB. 

O tema pode assumir contornos ainda mais complexos se pensarmos na possibilidade 

de o Ministério Público, na condução do processo em desfavor de B, arrolar o advogado ou 

defensor que conduziu a investigação defensiva em favor de A, onde foram coletados 

elementos que levaram à nova imputação. 

Como já expusemos, é cristalino o dever de sigilo imposto a ambos os profissionais de 

defesa referente às informações obtidas no exercício de suas funções, na forma do art. 207 do 

Código de Processo Penal, dos arts. 46, II, 91, II, e 130, II, da LC n. 80/1994 e dos arts. 25
915

 

e 26
916

 do Código de Ética da OAB, sendo lícita a recusa a prestar depoimento a respeito 

dessas informações
917

. 

Em qualquer esfera sancionatória (criminal, administrativa ou cível, a exemplo da 

improbidade) tornará possível o desenvolvimento da investigação criminal defensiva.  

 

 

5.5.4 O método da investigação defensiva 

 

 

O método da investigação é talvez o ponto nodal da atividade investigativa defensiva. 

É através dele que o Defensor Público tomará o norte da sua atividade. Ainda que os membros 

da instituição e os advogados gozem da independência funcional e da discricionariedade 

técnica, pensamos que um mínimo de direcionamento deve ser traçado pelos órgãos de 

regulação destas carreiras. 

 

                                                 
915

 Art. 25. O sigilo profissional é inerente à profissão, impondo- se o seu respeito, salvo grave ameaça ao direito 

à vida, à honra, ou quando o advogado se veja afrontado pelo próprio cliente e, em defesa própria, tenha que 

revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa. 

 
916

 Art. 26. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba  em  razão  de  

seu  ofício,  cabendo-lhe  recusar-se  a  depor  como  testemunha  em processo no qual funcionou ou deva 

funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem   seja   ou   tenha   sido   advogado,   mesmo   que   

autorizado   ou   solicitado   pelo constituinte.  

 
917

 ―L‘avocat, qu‘il soit désigné par le bureau d‘aide juridique ou non, travaille avec son client dans une 

relation essentielle de loyauté, dont l‘élément déterminant est sans aucun doute le secret professionnel.‖ 

(BOONEN, 2009, p. 318). 
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A partir da entrevista com o interessado, o defensor avaliará a dinâmica do fato e, 

levando em conta eventuais atos de investigação já realizados pela autoridade policial ou 

mesmo no caso de investigação defensiva antecedente, decidirá, diante do objetivo proposto 

pela sua atividade, quais diligências devem ser realizadas e a respeito de quais fatos ou 

circunstâncias. 

O defensor deve estabelecer no ato de instauração da investigação quais são os atos 

que deverão ser realizados e a respectiva divisão entre os membros da equipe de investigação 

defensiva, esclarecendo a respeito da forma de realização da diligência e quais pontos devem 

ser objeto de apuração. À medida que os atos forem documentados, serão eles submetidos à 

avaliação do defensor, que validará o seu conteúdo, podendo considerar a necessidade de 

novos atos complementares. 

Compreendida a pertinência da informação colhida, o defensor poderá apresentá-la no 

curso da investigação criminal ou da instrução processual, sendo certo que, a depender da 

natureza do ato fornecido, deverá postular a sua reprodução em juízo, adaptando-se à regra do 

art. 155 do CPP e à própria perspectiva de contraditório, aqui em favor da acusação.  

De nada adiantaria defender a premissa de um contraditório participativo entre as 

partes na relação processual e o dever de cooperação atribuído ao Ministério Público se não 

fosse imposto à defesa o dever de oportunizar à acusação a possibilidade de se manifestar a 

respeito de atos por aquela produzidos unilateralmente. 

Jeremy Lee Pennington adota essa mesma proposta, quando aponta os cinco passos do 

método de investigação defensiva (Criminal Defense Investigation Cycle). Para o autor, o 

defensor deve: 1 – definir o escopo da investigação; 2 – realizar a coleta de dados; 3 – 

construir um modelo a partir dos dados coletados; 4 – analisar todas as fontes; 5 – realizar um 

diagnóstico a partir da prévia análise
918

: 

 

Sempre que nova informação é recebida, o ciclo de investigação criminal defensiva 

é reiniciado. Independentemente do motivo da nova coleta e análise, o processo é 

iniciado na etapa de definição da questão. Na prática, o modelo de investigação 

criminal defensiva será um processo de repetição, gerando as informações para o 

núcleo de investigação criminal e oferecendo todas as análises de fontes e o 

respectivo diagnóstico. (tradução livre) 

 

Pensamento semelhante é compartilhado por Adriano Barbosa quando trata do Ciclo 

da Investigação Criminal
919

: 

                                                 
918

 (PENNINGTON, 2016, p. 70). 

 
919

 (BARBOSA, 2014a. P. 157). 
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Este ciclo consegue explicitar como devem se dar as condutas e posturas do 

investigador criminal diante do delito que se investiga e a metodologia que deve ser 

empregada numa investigação criminal para a obtenção do resultado ab ovo 

pretendido que é a solução da situação-problema apresentada ao investigador, vale 

dizer, a solvência de uma infração penal, com estabelecimento da autoria, 

materialidade e circunstâncias relevantes adstritas ao crime sob exame.  
 

Com a dinâmica da investigação e o potencial surgimento de novas provas ao longo do 

desenvolvimento da atividade, nada mais natural que o método investigativo defensivo seja 

acionado por diversas vezes, sempre que novos indícios surgirem
920

, tal como expusemos no 

tópico referente ao modo de investigação. 

Nessa metodologia de investigação, concordamos com as observações feitas por 

Gabriel Bulhões a respeito dos deveres do advogado, os quais também se aplicarão aos 

membros da Defensoria Pública, especificamente no que concerne ao sigilo das fontes da 

investigação, do respeito às garantias, dos aspectos éticos e da procedimentalização do 

instrumento de investigação
921

:  

 
Quanto aos deveres do advogado condutor da investigação defensiva, transpondo a 

leitura das obrigações (constitucionais, legais, administrativas e éticas) que norteiam 

a advocacia para o campo dessa atividade, entende-se que se deva: (i) preservar o 

sigilo das fontes de informação; (ii) respeitar o direito à intimidade, à privacidade, à 

honra e à imagem das pessoas; (iii) exercer a atividade com zelo e probidade; (iv) 

defender, com isenção, os direitos e as prerrogativas profissionais, zelando pela 

própria reputação e a da classe; (v) zelar pela conservação e proteção de 

documentos, objetos, dados ou informações que lhe forem confiados pelo 

constituinte ou em defesa dos seus interesses; (vi) restituir, íntegro, ao constituinte, 

findo o contrato ou a pedido, documento ou objeto que lhe tenha sido confiado; e 

(vii) prestar contas ao constituinte.  

 

Pensamos também que o método da investigação pode levar em consideração o 

desenvolvimento de uma investigação compartilhada com os demais órgãos do sistema de 

justiça. Basta pensar no caso em que a defesa opte por praticar determinado ato, de forma 

concertada com o Ministério Público ou a Polícia Judiciária para atingir determinada 

finalidade, especialmente quando a defesa puder facilitar a diligência, fornecendo dados de 

testemunha ainda não qualificada, mas de conhecimento da investigação ou fornecendo 

materiais para perícia. 

                                                 
 
920

 ―Any time new information is received or the need for collection is identified the Criminal Defense 

Investigation Cycle is restarted. Regardless to the reason for new collection and analysis, the process is initiated 

at the issue defining stage. In practice, the Criminal Defense Investigation Cycle will be a repeating process of 

receiving or uncovering new information, adding the information to the General Criminal Defense Investigative 

Model, generating all source analysis, and completing a diagnostic analysis.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 74-75).  
921

 (DIAS, 2018, p. 163). 
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5.5.5 As garantias de quem participa ou intervém na investigação defensiva 

 

 

Quando falamos em garantias de quem participa ou intervém na investigação 

defensiva, devemos pensar em uma perspectiva subjetiva tripartida que leve em consideração: 

a – os profissionais que realizam a investigação defensiva; b – o interessado no resultado da 

investigação defensiva; c – as pessoas que são submetidas às diligências da investigação 

defensiva. 

No primeiro eixo, o dos profissionais, há uma premente necessidade de organização 

normativa da atividade investigativa defensiva, não com vistas à sua autorização, mas para 

assegurar o roteiro adequado de condução e os limites que devem ser impostos para a 

salvaguarda dos próprios profissionais que integram a equipe defensiva.  

Com esse escopo, propomos dois níveis de alteração normativa, um primeiro dedicado 

ao Código de Processo Penal e às leis de regência da Advocacia e da Defensoria Pública, 

atribuindo-lhes o encargo de realizar investigação defensiva e as prerrogativas 

correspondentes.  

No segundo nível normativo propomos normas deontológicas para as duas carreiras. 

Em relação à Ordem dos Advogados do Brasil, há o recém-aprovado Provimento do Conselho 

Federal e, diante de sua pertinência, optamos por tecer considerações sobre o seu texto. Para a 

Defensoria Pública, sugerimos a edição de ato normativo pela chefia institucional regulando a 

atividade defensiva. 

Sendo o advogado ou Defensor Público gestor da investigação, caberá a um desses 

profissionais a delegação de atividades aos seus próprios peritos, investigadores e 

colaboradores, razão pela qual entendemos desnecessário, por ora, definir os limites da 

atividade desses auxiliares, já que a premissa é que todos agem sob a coordenação do 

profissional jurídico. 

No segundo eixo, o do interessado no resultado da investigação defensiva, propomos 

uma redação limitadora, é dizer, a possibilidade de realizar atos de investigação a partir da 

contratação de advogado ou escolha da Defensoria Pública para o patrocínio da causa. Pela 

própria condição de imputado ou vítima, pensamos que o indivíduo deva se abster de coletar 

as provas pessoalmente, atribuindo poderes ao profissional com capacidade jurídica para tal. 

Portanto, tomamos como premissa que a investigação defensiva e a investigação 

auxiliar são atos privativos do advogado ou membro da Defensoria Pública e não se 

confundem com iniciativas tomadas pela vítima ou imputado. 
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Qualquer pessoa pode realizar atos de coleta de informações. No entanto, essas 

iniciativas não podem se tratadas como atos de investigação defensiva, já que o seu 

desempenho depende também de uma qualidade, de uma aptidão para coletar e documentar 

fontes de prova. 

Por último, em relação ao eixo correspondente às pessoas que serão alvo da 

investigação (potenciais testemunhas), significa a aplicação das já tradicionais normas que 

digam respeito a privacidade, intimidade e direito à não autoincriminação, além da própria 

transparência na condução dos trabalhos pela equipe defensiva. 

Todo advogado ou Defensor Público pode manter contato com pessoas que possam 

fornecer informações úteis, inclusive convidando-as a documentarem as informações que 

detêm para futura utilização. Essa atividade de inquirição informal não possui previsão legal, 

mas também não encontra impedimento algum no ordenamento jurídico. O que pesa contra 

uma declaração produzida sob essa forma é o seu valor probatório. 

Como não há poder de condução atribuído aos profissionais da defesa, sugerimos 

alteração no Código de Processo Penal com previsão de dois atos distintos, a entrevista 

informal e o depoimento na qualidade de testemunha. O primeiro corresponderia a um ato de 

natureza simplificada, em que a equipe defensiva indicaria o propósito do diálogo e verificaria 

se há interesse da pessoa em responder às perguntas ou não, havendo livre escolha na recusa 

em participar do ato. 

Entendendo a defesa que a pessoa pode contribuir para o esclarecimento do fato e 

diante de sua recusa, caberia àquela intimá-la para prestar depoimento em local, hora e data a 

ser definida, caso em que passaríamos à qualificação de um outro ato investigativo.  

Nessa coleta do depoimento seria assegurada à testemunha a possibilidade de 

participar do ato acompanhada de advogado ou membro da Defensoria Pública que tutelasse 

seus interesses. De forma similar ao que ocorre no sistema jurídico italiano, cremos que a 

testemunha também possa deixar de responder a perguntas cujo conteúdo versasse sobre suas 

declarações prestadas na investigação desenvolvida no âmbito da Polícia Judiciária ou do 

Ministério Público. 

Dentro dessa proposta de sugestão legislativa seria necessária alteração no Código 

Penal para tipificar a conduta de prestar falsas declarações no âmbito de inquirição na 

qualidade de testemunha da investigação defensiva. 

Como regra geral, entendemos que deve ser vedada a recusa à participação no ato de 

coleta de depoimento, salvo se a testemunha for ascendente, descendente ou afim em linha 
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reta ou colateral até terceiro grau, cônjuge ou companheiro da vítima ou se das suas 

declarações advir a sua própria responsabilidade. 

No entanto, uma interpretação dessa natureza dependeria de alteração legislativa, o 

que implica considerar que, por enquanto, a pessoa não é obrigada a comparecer ao convite 

defensivo destinado à coletiva de informações.  

Eventual recusa não deve autorizar uma condução coercitiva dirigida pela defesa pela 

ausência de poderes para esse fim e pelo fato de o ato em si assumir contornos de extrema 

violência processual. De modo a evitar que essa recusa não signifique um obstáculo à 

descoberta da verdade, optamos por uma saída mais republicana, mediante a possibilidade de 

a defesa instaurar a produção antecipada de provas, permitindo que a coleta de depoimento de 

seu interesse seja realizada em um ambiente neutro e com contraditório. 

Do ponto de vista da estratégia defensiva, é importante apenas considerar que o ato 

fugirá ao seu controle, primeiro por ser realizado perante o juiz e com a participação do 

Ministério Público, caso em que todos farão perguntas de acordo com a ordem do art. 212 do 

CPP e, segundo, pela própria incerteza do conteúdo das declarações da testemunha, já que a 

vantagem da coleta unilateral permite ao defensor avaliar se a testemunha é pertinente ou não. 

É por isso que a defesa deve estar muito segura quando do emprego da produção antecipada 

de provas. 

 

 

5.5.6 A publicidade da investigação defensiva 

 

 

A publicidade na investigação defensiva está intimamente ligada à perspectiva da 

cooperação, da lealdade processual e do direito à não autoincriminação. Pensamos que a 

defesa possui total discricionariedade na divulgação do resultado de sua investigação, 

considerando que a garantia da não autoincriminação assegura ao acusado o direito de não 

produzir prova contra si mesmo. 

Essa particularidade permite, inclusive, que o advogado possa se recusar a continuar a 

prática de atos de investigação se de suas pesquisas for constatada a culpabilidade do 

interessado na coleta de elementos e o imputado sugerir comportamento antiético do 

profissional. 

No que diz respeito à Defensoria Pública, uma vez constatada a culpabilidade do 

interessado mediante a coleta de informações no corpo do inquérito defensivo, caberá ao 
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Defensor Público esclarecer o resultado das diligências e os direitos da pessoa interessada, 

ficando a cargo do assistido autorizar ou não o uso do inquérito defensivo. 

O Defensor Público, diferentemente do advogado, não poderá declinar o exercício da 

defesa técnica do interessado, mas, dentro de sua independência funcional, terá a faculdade de 

não realizar atos que entenda serem protelatórios ou desnecessários, inclusive levando em 

conta a ciência das informações advindas da investigação defensiva. 

Tanto para o advogado quanto para o Defensor Público, deve ser claro que a 

publicidade do conteúdo da investigação defensiva no inquérito policial, na investigação do 

Ministério Publico ou no curso do processo depende da anuência do acusado. 

O mesmo raciocínio também se aplica ao inquérito auxiliar produzido em favor da 

vítima. A defesa não possui obrigação legal de fornecer o resultado da investigação aos 

órgãos estatais de persecução, ficando a cargo do ofendido a iniciativa de empregá-lo para o 

embasamento de queixa-crime ou para suporte à atividade acusatória realizada pelo Ministério 

Público durante o inquérito policial ou ação penal, nesse último caso com a habilitação como 

assistente de acusação ou mediante fornecimento direto ao parquet. 

Do ponto de vista do compartilhamento de informações, pensamos que a disciplina 

siga os critérios aqui propostos. Quando o resultado de uma investigação defensiva resultar 

em elementos que possam servir a outras esferas sancionatórias, administrativa, por exemplo, 

ficará a cargo do interessado na investigação decidir se permite ou não, o acesso a tais 

elementos. 

Imaginemos o caso de um servidor público que responde criminal e 

administrativamente por determinado fato. Ficará a seu próprio critério decidir se compartilha 

o conteúdo de seu inquérito defensivo no âmbito penal e disciplinar. Se houver já a decretação 

da perda do cargo, eventual ação de reintegração também se submeterá ao mesmo regime, 

ficando a cargo do ex-servidor avaliar se o conteúdo é pertinente ou não. 

 

 

5.5.7 A natureza da relação entre investigador e interessado na investigação defensiva 

 

 

Não é possível compreender a investigação defensiva se não analisarmos a natureza do 

vínculo que se estabelece entre o interessado e o ente encarregado da realização da 

investigação.  
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A investigação defensiva é instrumento de titularidade do advogado e da Defensoria 

Pública, ainda que outros profissionais que integram a equipe defensiva intervenham na sua 

realização, inclusive o investigador particular. 

É importante considerar que a natureza do vínculo varia conforme quem a desenvolve. 

Isso porque o advogado é um profissional liberal que fornece seus serviços de forma livre, 

cabendo ao interessado selecionar aquele que melhor atende a seus interesses, a partir da 

técnica do trabalho, da relação de confiança e do custo.  

O causídico tem a faculdade de aceitar ou declinar os clientes que o procuram, diante 

do caráter autônomo de sua profissão e da possibilidade de avaliar a conveniência de defender 

determinada causa. 

Formaliza-se, portanto, uma relação de natureza contratual entre o advogado e o 

interessado (cliente), sendo indispensável o consenso entre ambos os contratantes, permitindo 

a adequada constituição da relação contratual de mandato.  

Para a Defensoria Pública, a natureza da relação é diversa. Perceberemos que o direito 

à investigação defensiva nada mais é do que o desdobramento do exercício da assistência 

jurídica, cuja obrigação de prestação decorre de mandamento constitucional e legal, forçando-

nos à conclusão de que à instituição se aplica o princípio da indeclinabilidade das causas.  

Os membros da Defensoria Pública não podem selecionar quais casos irão patrocinar 

ou quais assistidos irão defender, sendo obrigatório atuar sempre que restar demonstrada a 

hipótese de atuação institucional.  

Igualmente, não se faculta ao interessado selecionar qual Defensor Público atuará em 

seu favor, já que a unidade, a indivisibilidade (art. 134, § 4º, da CRFB) e o princípio do 

defensor natural (art. 4º-A, III, da LC 80/1994) asseguram a divisão orgânica da Defensoria 

Pública mediante critérios objetivos na sua estruturação.  

O vínculo estabelecido entre o assistido e a Defensoria Pública possui natureza 

estatutária, derivada de estatutos – normas de direito público, a partir das funções 

institucionais que se adequam ao regime jurídico previsto na lei de regência da instituição e na 

Constituição Federal922. 

Uma vez iniciada a investigação defensiva por meio de advogado particular, é possível 

que surja o interesse ou a necessidade de se constituir a Defensoria Pública para a sua 

continuidade, seja por questões ideológicas, seja por questões financeiras. Nesse caso, deve 

haver prévia renúncia ou revogação do mandato firmado, com a consequente remessa dos 

                                                 
922 (ALVES, 2006).  
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autos do inquérito defensivo, a fim de que o defensor público possa avaliar o trabalho já 

desenvolvido e dar continuidade às diligências que entender pertinentes. 

A recíproca também é possível, quando o interessado não desejar mais ser assistido 

pelo Defensor Público, caso em que constituirá o seu advogado, e este requisitará da 

Defensoria Pública a remessa dos autos do inquérito defensivo para continuidade das 

diligências. 

Essa situação da sucessão advogado/Defensoria Pública não se confunde com a 

proposta de suporte investigativo fornecido pela Defensoria Pública em virtude de 

vulnerabilidade, tal como explicitado neste capítulo. A hipótese agora versada é a de um 

interessado que não mais deseja os serviços do advogado e quer migrar para a defesa pública. 

Independentemente da natureza do vínculo da assistência (público ou privado), o 

Defensor Público e o advogado não podem se afastar dos imperativos éticos que norteiam o 

seu regime jurídico, quando do desempenho da função defensiva (arts. 46, II, 91, II, e 130, II, 

da LC n. 80/1994 e arts. 31 e 33 do Estatuto da OAB e seu respectivo Código de Ética). 

 

 

5.5.8 A possibilidade de controle, amparo e intervenção judicial na investigação defensiva 

 

 

Se o dogma da ciência jurídica é que nada é absoluto e ninguém está imune ao 

controle judicial, essa premissa vale para a investigação defensiva. Assim, parece-nos correto 

admitir que a atuação da defesa na condução de sua investigação possa se submeter ao 

controle externo, de índole judicial quando os atos praticados interfiram negativamente na 

investigação deduzida pela Polícia Judiciária ou Ministério Público (atos procrastinatórios, 

ameaças ou destruição de evidências) ou quando violem direitos a garantias individuais de 

terceiros. 

Por outro lado, a própria defesa pode se socorrer do juiz sempre que se deparar com 

algum obstáculo ao exercício de suas diligências, requerendo as medidas jurídicas cabíveis 

com o respectivo embasamento jurídico (coleta antecipada de depoimento, acesso a 

documentos ou objetos, por exemplo). 

Basta pensar, por exemplo, na regra do art. 242 do CPP que permite a qualquer das 

partes requerer a busca e apreensão de coisas ou pessoas. No caso da vítima, a condução do 

inquérito auxiliar pode se ver obstaculizada no tocante a determinada coisa em poder de 

terceiros ou do imputado. 
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De igual modo, na condução do inquérito defensivo, pode o advogado ou membro da 

Defensoria Pública verificar a necessidade de se apreender determinado objeto que seja de 

interesse para a apuração do fato, valendo-se do permissivo supracitado. 

Em sede de inquérito policial, é pacífico que o distanciamento do juiz das atividades 

investigativas não significa que ele está obstado de intervir para garantir os direitos 

fundamentais do sujeito passivo
923

. Com o projeto do novo CPP, a figura do Juiz das 

Garantias confirma essa assertiva. 

Ademais, quando a Constituição da República assegura o direito fundamental de 

acesso à justiça (art. 5º, XXXV), vedando que a lei possa excluir da apreciação do Poder 

Judiciário lesão ou ameaça a direito, está aqui assegurada a possibilidade de a defesa se 

socorrer contra qualquer ato que obstaculize o exercício de diligências legítimas. 

Do ponto de vista do controle interno, certo que a Corregedoria das Defensorias 

Públicas, um possível Conselho Nacional da Defensoria Pública – se ou quando criado -  e a 

Ordem dos Advogados do Brasil também poderão exercer o controle sobre eventuais abusos 

praticados pelos seus integrantes, obstando a continuidade de atos que atentem à disciplina da 

investigação defensiva. 

Somente com uma atividade correcional forte é que a atividade investigativa 

desempenhada pela defesa poderá alcançar os objetivos preconizados por essa tese, 

especialmente na vertente da lealdade processual e boa fé. 

 

 

5.5.9 O regime disciplinar aplicado à investigação defensiva 

 

 

Talvez o grande sucesso da investigação criminal defensiva dependa diretamente da 

delimitação dos efeitos penais e disciplinares dos atos praticados. É importante definir a 

responsabilidade funcional dos advogados e membros da Defensoria Pública; a eventual 

tipificação criminal de atos realizados no desempenho da investigação defensiva pelo 

advogado e membro da Defensoria Pública; e a tipificação criminal daqueles que participam 

da investigação. 

                                                 
923

 ―Essa é a posição que o juiz deve adotar quando chamado a atuar no inquérito policial: como garante dos 

direitos fundamentais do sujeito passivo.‖ (LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 258). 
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Nesse contexto, façamos a divisão em dois eixos, o primeiro referente aos reflexos 

administrativos dos excessos e irregularidades cometidos na condução da investigação e o 

segundo correspondente às repercussões penais derivadas da atuação defensiva. 

A responsabilidade disciplinar de advogados e membros da Defensoria Pública 

decorrerá da inobservância dos preceitos éticos estabelecidos em seus estatutos, sempre que 

praticadas irregularidades na condução da investigação defensiva. Quanto a esse aspecto, 

pouco há a ser dito, já que as normas comportamentais das duas carreiras possuem previsões 

demasiadamente abstratas que servem mais como um guia de comportamento.  

Então, seria de todo adequado sustentar que a OAB e Defensorias Públicas adaptassem 

seus comandos normativos à inserção de comportamentos específicos para a função 

defensiva. O projeto de regulamentação do tema no âmbito do Conselho Federal da OAB já 

deu os primeiros passos nesse sentido, ao que se observa dos seus arts. 2º e 3º, que tratam da 

observância da ética e da honestidade, além do respeito aos direitos e garantias individuais. 

A questão do regime disciplinar assume contornos mais interessantes quando analisada 

do ponto de vista da repercussão penal. Talvez a grande dúvida diga respeito aos tipos penais 

incidentes quando do desempenho da atividade investigativa defensiva.  

Pensamos que, no atuar investigativo, os crimes de coação no curso do processo (art. 

344 do CP), fraude processual (art. 347 do CP), favorecimento pessoal (art. 348 do CP) e 

patrocínio infiel e tergiversação (art. 355 do CP) podem ser cometidos pelos agentes que 

conduzem investigação criminal defensiva (defensor e seus auxiliares). 

O profissional que desenvolver a investigação defensiva deve externar um 

comportamento puramente receptivo, é dizer, analisar as informações, os objetos e os 

instrumentos do crime, sem nunca alterar a sua natureza ou condição, sob pena de cometer 

verdadeira fraude. O voto de confiança que se confere ao defensor para ingressar no local do 

crime, manusear objetos e instrumentos e realizar avaliações próprias demanda um 

comportamento ético, leal e que preserve as evidências fornecidas, sob pena de o profissional 

incidir no comportamento do art. 347 do CP. 

Ainda que o encargo defensivo crie uma aproximação entre imputado e advogado, o 

profissional não pode deixar de observar determinadas limitações à condução da assistência 

jurídica, em especial com o acobertamento de seu constituinte, sob risco de cometer o crime 

de favorecimento pessoal (art. 348 do CP).  

Quando constituído para o exercício da defesa técnica, o defensor não possui 

obrigação de cooperar ativamente com os órgãos de Polícia Judiciária na identificação e 

localização de seu cliente, podendo comportar-se em verdadeira inércia, sem que de sua 
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conduta emerja qualquer consequência jurídica. No entanto, se adotar postura proativa e 

auxiliar seu cliente a se evadir da apuração da autoridade policial, incidirá na figura típica ora 

mencionada. 

A condução da investigação criminal defensiva cria um vínculo de fidedignidade 

unilateral do profissional para com seu constituinte. É dizer, o imputado não tem obrigação de 

ser transparente e verdadeiro com seu defensor, ainda que essa postura seja a mais 

recomendada, mas o advogado possui dever ético de não faltar com a verdade e não trair a 

confiança e seu constituinte.  

Qualquer ato que viole esse dever profissional pode acarretar a incidência da figura 

penal prevista no art. 355 do CP, caracterizando verdadeiro patrocínio infiel, como é o caso 

em que o defensor compartilha material incriminador produzido pela investigação defensiva 

com os órgãos de Polícia Judiciária e Ministério Público sem a aquiescência de seu 

constituinte. 

O tipo penal do art. 355 também reprime a figura da tergiversação, comportamento do 

defensor que representa, simultaneamente, imputado e vítima. Portanto, constituído o vínculo 

com um dos sujeitos do delito (ativo ou passivo), automaticamente está o defensor impedido 

de atuar em favor da outra parte, sob pena de cometer a referida infração penal. 

Por fim, talvez a figura de menor possibilidade de ocorrência, mas que merece 

reflexão, diz respeito à coação no curso do processo (art. 344 do CP). O defensor, quando 

conduz a investigação criminal defensiva, não pode exceder os limites conferidos pela sua 

profissão e empregar expedientes impróprios para a consecução de sua atribuição (violência 

ou ameaça).  

Qualquer obstáculo ao exercício de sua atividade deve ser superado a partir das regras 

do ordenamento jurídico, jamais cabendo ao defensor valer-se de sua condição para atingir 

determinado fim, sob risco de cometer o crime de coação no curso do processo. 

 

 

5.6 Atos passíveis de realização por meio da investigação defensiva 

 

 

Uma vez compreendida a essência da investigação, nos interessa, neste momento, 

definir quais atos o defensor pode praticar quando do desempenho da investigação defensiva 

com amparo nas normas jurídicas atualmente em vigor, sem prejuízo de eventuais sugestões 

normativas que serão apresentadas. 
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Trata-se de uma enumeração não exaustiva, o que implica reconhecer que a 

complexidade de determinados fatos pode trazer à luz o potencial de outras diligências de 

interesse da defesa, até mesmo por conta da evolução da sociedade e da ciência, capazes de 

proporcionar novas formas de reprodução dos fatos. 

Como o legislador nem sempre é capaz de estar à frente de seu tempo, certamente a 

defesa técnica se verá diante de situações em que a busca por fontes de prova decorra de 

atividades até então inéditas.  

Assim, os meios atípicos
924

 de coleta de informações no curso da investigação 

defensiva poderão ser empregados desde que moralmente legítimos e mesmo que não 

expressos nas normas do Código de Processo Penal
925

, reforçando-se a missiva de que o rol 

ora proposto tem caráter meramente enunciativo, nas palavras de Giuseppe Locatelli e Giulio 

Sarno: 

 

A proibição de o advogado executar medidas de investigação tipificadas pelo 

código, diferentes daquelas cujo cumprimento é autorizado pelas regras relativas às 

investigações defensivas não exclui, em princípio, a legitimidade do advogado para 

levar a cabo investigações atípicas de acordo com o princípio da admissibilidade de 

prova não regulada pela lei previsto pelo art. 189 do CPP. (tradução livre) 

 

 

5.6.1 Colheita e registro de depoimentos 

 

 

No passado anterior à reforma de 2000, o processo penal italiano não possuía disposição 

regulamentar sobre a colheita de depoimentos orais e muita controvérsia pairava sobre o uso 

de declarações escritas colhidas pelo defensor.  

                                                 
924

 ―No primeiro caso, seriam então atípicos os eventuais instrumentos não previstos em lei, embora não seja 

fácil identificar meios diversos daqueles já referidos pelo legislador, dado que as fontes de prova são limitadas, 

assim como o são as possíveis modalidades da função representativa. Isso vale até para os meios resultantes do 

desenvolvimento tecnológico porque se reduzem sempre às noções de documento ou perícia, submetendo-se às 

regras que disciplinam tais modalidades probatórias.‖ (GOMES FILHO, 2005, p. 314). 

 
925

 ―Il divieto per il difensore di compiere atti di indagine tipizzati dal codice di rito diversi da quelli al cui 

compimento è autorizzato dalle norme sulle investigazioni difensive, non preclude in via di principio la 

legittimazione del difensore al compimento di atti di investigazione atipici in conformità al principio della 

ammissibilità di prove non disciplinate dalla legge previsto in via generale dall‘art. 189 c.p.p.‖ (LOCATELLI; 

SARNO, 2006, p. 150). 
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A doutrina italiana posicionava-se no sentido de aplicar a ótica do princípio da 

legalidade em uma concepção negativa, no sentido de que tudo que não era proibido por lei, 

poderia ser realizado pelo defensor
926

. 

O primeiro passo na contribuição de um sistema processual pautado na participação da 

defesa na fase inquisitorial consiste na colheita de informações orais. Uma das características 

da discovery norte-americana consiste na tomada de depoimento das partes e da oitiva de 

testemunhas. 

Schünemann destaca a importância da coleta de declarações pela própria defesa como 

uma forma de verificar a veracidade das informações colhidas no inquérito policial e 

identificar pontos omissos que não foram esclarecidos pela testemunha927. 

Obstáculo não há no direito brasileiro a que o defensor possa documentar declarações 

de pessoas que possam contribuir para a apuração do fato delituoso. No cotidiano da atuação 

criminal esse tipo de documentação unilateral é largamente utilizado pela defesa a respeito de 

declarações relativas ao comportamento e à personalidade do imputado (os chamados 

testemunhos de caráter). Em sede de violência doméstica, também é comum a documentação 

do testemunho da vítima com o intento de não ver o cônjuge processado e requerer a 

designação da audiência prevista no art. 16 da Lei n. 11.340/2006. 

Ainda que poucos percebam, as coletas unilaterais ocorrem diariamente e são 

empregadas no processo com a mesma frequência. O que, então, deve ser feito é a ampliação 

do uso dessas técnicas de documentação de testemunhos orais com outras finalidades, 

especialmente para apuração de fatos de interesse do processo. 

É claro que o melhor cenário seria aquele em que se estabelecesse um regramento 

relativo ao convite das testemunhas para tomada de declarações por advogados e membros da 

Defensoria Pública, cujos depoimentos poderiam ser utilizados na fase inquisitorial e 

reproduzidos em juízo. 

Advirta-se que, em nosso entendimento, o art. 455 do novo CPC em nada agrega ao 

                                                 
926

 ―Piuttosto, è doveroso orientarsi verso la conclusione opposta: nella libertà istruttoria del difensore rientra, 

in linea di principio, ogni attività non esplicitamente vietata, tra cui la ricezione di dichiarazioni scritte e la 

verbalizzazione, o la registrazione magnetofonica, dei colloqui orali.‖ (SCELLA, 1993, p. 1174.). 

 
927

 ―Para que el defensor pueda verificar los reparos que tenga, debe disponer de propias posibilidades de 

investigar. Sin embargo, cuando se lee actualmente en la bibliografía procesal penal que el defensor debe tener 

derecho a realizar investigaciones por sí mismo, se desconoce por completo que la mera posibilidad de 

interrogar por sí mismo a los testigos no aporta nada, pues es testigo no está obligado a responder. Por 

consiguiente, siguiendo el modelo de la declaración subpoena norteamericana (es decir, bajo amenaza de pena), 

debe ser creada la posibilidad de que el defensor, con autorización judicial, pueda tomar declaración a testigos 

importantes que a su juicio hayan sido interrogados insuficientemente y, a raíz de esas declaraciones, pueda 

apreciar con seguridad la fiabilidad del resultado de las investigaciones.‖ (SCHÜNEMANN, 2009, p. 421). 
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contexto da coleta de depoimento de testemunhas pela defesa técnica. E a razão de nossa 

opinião decorre da própria interpretação do novel dispositivo928. 

A ferramenta trazida pelo código adjetivo civil busca apenas desjudicializar a tarefa de 

comunicação e intimação para comparecimento à audiência em relação às testemunhas das 

respectivas partes. 

O comparecimento em juízo para prestar depoimento é uma obrigação atribuída a 

qualquer indivíduo que seja apontado como testemunha em um processo. No entanto, igual 

obrigação não está prevista em lei para a atividade investigativa defensiva, o que implica 

reconhecer que o advogado ou defensor público não dispõe de poder coercitivo para intimar 

testemunhas amparado na regra do CPC. 

Enquanto inexistentes regras dessa natureza, podem os advogados e os Defensores 

Públicos produzir registros unilaterais de declarações de testemunhas, contando, todavia, com 

a boa vontade e a disposição destas em aceitar se submeter ao colóquio com a defesa. 

A defesa, então, convidará qualquer pessoa para prestar declarações, ficando a cargo do 

convidado decidir se comparece ao ato de investigação defensiva ou rejeita o convite 

encaminhado. 

A coleta de informações orais poderia ocorrer de duas maneiras: 1 – por meio de uma 

entrevista informal realizada por advogado, defensor público ou membro de sua equipe de 

investigação, caso em que o defensor ou sua equipe se dirigem até a potencial testemunha; 2 – 

ou pela coleta de um depoimento com maiores formalidades apenas pelo advogado ou 

defensor público, mediante convite de comparecimento. 

É importante observar que a entrevista deve ser conduzida sob uma dinâmica 

preponderantemente receptiva, em que a defesa apenas solicitaria que a testemunha indicasse 

                                                 
928

 Art. 455.  Cabe ao advogado da parte informar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da hora e do 

local da audiência designada, dispensando-se a intimação do juízo. 

§ 1
o
 A intimação deverá ser realizada por carta com aviso de recebimento, cumprindo ao advogado juntar aos 

autos, com antecedência de pelo menos 3 (três) dias da data da audiência, cópia da correspondência de intimação 

e do comprovante de recebimento. 

§ 2
o
 A parte pode comprometer-se a levar a testemunha à audiência, independentemente da intimação de que 

trata o § 1
o
, presumindo-se, caso a testemunha não compareça, que a parte desistiu de sua inquirição. 

§ 3
o
 A inércia na realização da intimação a que se refere o § 1

o
 importa desistência da inquirição da testemunha. 

§ 4
o
 A intimação será feita pela via judicial quando: 

I - for frustrada a intimação prevista no § 1
o
 deste artigo; 

II - sua necessidade for devidamente demonstrada pela parte ao juiz; 

III - figurar no rol de testemunhas servidor público ou militar, hipótese em que o juiz o requisitará ao chefe da 

repartição ou ao comando do corpo em que servir; 

IV - a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Público ou pela Defensoria Pública; 

V - a testemunha for uma daquelas previstas no art. 454. 

§ 5
o
 A testemunha que, intimada na forma do § 1

o
 ou do § 4

o
, deixar de comparecer sem motivo justificado será 

conduzida e responderá pelas despesas do adiamento. 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art454
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o que sabe a respeito dos fatos objeto da investigação defensiva929. Aliás, essa, inclusive, 

deveria ser a mesma dinâmica adotada por todas as espécies de investigações, evitando-se 

qualquer contaminação indevida na memória das testemunhas930. 

Se da entrevista informal o receptor da informação verificasse que a pessoa ouvida seria 

potencial testemunha e pudesse prestar informações relevantes, praticaria um ato formal de 

coleta de depoimento na sede do escritório ou órgão da Defensoria Pública, com expedição de 

convite para comparecimento.  

Em ambos os atos, entrevista informal e depoimento, não poderia o condutor de 

inquérito defensivo coletar informações por parte da vítima ou de seus representantes, 

considerando a necessidade de distanciamento das partes da relação processual. Além disso, 

seria vedada a presença do interessado na investigação (imputado) na coleta do depoimento 

ou da entrevista, devendo o ato ser praticado exclusivamente pela equipe defensiva. 

No plano da investigação auxiliar, invertem-se as premissas, não cabendo ao defensor 

querer tomar declarações do imputado ou da testemunha de defesa, mas documentar apenas as 

declarações da vítima que o contratou e de testemunhas que mantivessem relação com a 

própria vítima. 

Pensamos também que o convite para a coleta de depoimento não contém a mesma 

força cogente do art. 206 do Código de Processo Penal, diante da falta de previsão legal nesse 

sentido. A pessoa intimada comparece se assim desejar, não sendo possível ao advogado ou 

defensor conduzi-la. 

No entanto, se optar por comparecer, pensamos que ela não poderá se escusar da 

obrigação de prestar declarações, salvo se a testemunha for ascendente ou descendente, afim 

em linha reta, cônjuge, ainda que desquitado, irmão, pai, mãe ou filho adotivo da vítima ou na 

                                                 
929

 "Entrevistar é diferente de perguntar. Na entrevista investigativa o fundamental é a escuta, já que é a 

testemunha quem possui as informações. A função do investigador é escutá-la e estimulá-la a trazer somente os 

fatos que ela consegue se lembrar, mesmo que estas lembranças possam ser apenas parciais ou não seguirem 

uma narrativa sequencial (já que, nossa memória ao recordar não está reproduzindo um filme!). Além disso, as 

perguntas que o entrevistador possa vir a fazer à testemunha devem ser formuladas com base naquelas 

informações já trazidas por ela no seu relato mais livre (DAVIES; BEECH, 2012; STEIN; MEMON, 2006)." 

(INSTITUTO DE PESQUISA ECONÔMICA APLICADA, 2015, p. 25). 

 
930

 ―This effect refers to a distortion of an original memory after being exposed to misleading information 

related to that memory: for example, an impairment in the memory of the face of a perpetrator after being 

exposed to a photo of a police suspect who was not the true perpetrator. This ‗misinformation‘ is considered 
misleading in that it detracts from the original memory, not because it is purposefully deceitful. Laboratory 

studies have shown that it is possible to induce memories in a participant that are entirely false, such as a 

special hospital visit at the age of 4 years when no such visit happened. Misleading information is often given 

unintentionally and can be as subtle as slight variations in the wording of a question.‖ (LACY; STARK,. 2013, 

p. 651). 
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hipótese em que deter informações em razão da função, ministério, ofício ou profissão e no 

caso de autoincriminação. 

Em relação aos menores de 14 anos e nas hipóteses do art. 11 da Lei 13.431/2017 

(depoimento especial)931, a defesa deve se abster de colher suas declarações, podendo apenas 

realizar a entrevista informal. Verificando o potencial de informações dessas pessoas, deverá 

a defesa realizar a produção antecipada de modo que atividade investigativa não lhes cause 

nenhum trauma ou prejuízo. 

Sobre a coleta de depoimentos das pessoas com deficiência, faça-se aqui uma nota 

específica. Nosso sistema jurídico manteve uma tradição de cautela e proteção para com as 

pessoas com deficiência, salvaguardando a sua condição de incapacidade absoluta ou relativa 

para evitar que a sua vulnerabilidade pudesse facilitar a prática de atos fraudulentos ou 

simulados em seu prejuízo. 

A evolução normativa mais marcante no trato dessas pessoas se deu com o Decreto n. 

6.949, de 25 de agosto de 2009, que incorpora ao nosso sistema jurídico a Convenção 

Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência (Convenção de Nova Iorque), 

sendo-lhe atribuído o status de emenda constitucional, diante do permissivo constante do § 3º 

do art. 5º de nossa Carta. 

Com a tendência de adequação das normas processuais e de prestígio da autonomia da 

vontade das pessoas com deficiência, houve também a edição da Lei n. 13.146, de 6 de julho 

de 2015, que institui o Estatuto da Pessoa com Deficiência. 

Se, por um lado, a missão do Estatuto foi evitar um tratamento segregador que era 

conferido aos enfermos mentais e àqueles que, por causa transitória ou permanente, não 

poderiam exprimir sua vontade, tornando-os um objeto do processo, em detrimento de sua 

condição de protagonistas da relação processual, também o foi assegurar a devida proteção 

que mereçam em razão de sua condição. 

Nesse caso, apesar de as pessoas com qualquer tipo de deficiência não mais serem 

tratadas como absolutamente incapazes, não nos parece que o objetivo do legislador foi o de 

abrandar a proteção em favor das pessoas com deficiência. O que a lei pretende é 

potencializar o direito e a respectiva tutela jurídica. 

Há, então, uma divergência interessante entre o processo civil e o processo penal que 

                                                 
931

 Art. 11.  O depoimento especial reger-se-á por protocolos e, sempre que possível, será realizado uma única 

vez, em sede de produção antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.  

§ 1
o
  O depoimento especial seguirá o rito cautelar de antecipação de prova:  

I - quando a criança ou o adolescente tiver menos de 7 (sete) anos;  

II - em caso de violência sexual.  
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pode gerar repercussões no campo da coleta de depoimentos das pessoas com deficiência. O 

art. 447 do novo Código de Processo Civil não admite o depoimento de incapazes, assim 

considerados o interdito por enfermidade ou deficiência mental, os que, acometidos por 

enfermidade ou retardamento mental, ao tempo em que ocorreram os fatos, não podiam 

discerni-los ou, ao tempo em que se deve depor, não estão habilitados a transmitir as 

percepções, bem como o cego e o surdo, quando a ciência do fato depender dos sentidos que 

lhes faltam. 

Curiosamente, há um dissenso entre o próprio CPC e o Código Civil, já que o art. 228, 

especificamente nos incisos II e III, que vedavam a tomada de depoimentos daqueles que, por 

enfermidade ou retardamento mental, não tivessem discernimento para a prática dos atos da 

vida civil, bem como dos cegos e surdos, quando a ciência do fato que se quer provar 

dependesse dos sentidos que lhes faltam, foi revogado pelo Estatuto da Pessoa com 

Deficiência. 

Tratava-se de uma adequação normativa à proposta estabelecida no art. 80 do Estatuto e 

expressamente reforçada pela nova redação do   2º do art. 228 do Código Civil (―A pessoa 

com deficiência poderá testemunhar em igualdade de condições com as demais pessoas, 

sendo-lhe assegurados todos os recursos de tecnologia assistiva‖). 

O problema entre o Código de Processo Civil e o Código Civil decorre de uma falha 

legislativa ocasionada pela tramitação simultânea de ambos os projetos. Parece-nos que esse 

conflito normativo, a par do fato de obrigar o intérprete a promover uma releitura do CPC a 

partir da Convenção de Nova Iorque, inclusive com um possível exercício do controle de 

convencionalidade, não gera influência no processo penal, já que o art. 202 admite que toda 

pessoa possa ser testemunha, inclusive os doentes e deficientes mentais, na forma do art. 208 

do CPP, não se aplicando a esses o compromisso de dizer a verdade. 

Portanto, entendemos que a defesa pode colher entrevistas e depoimentos das pessoas 

com deficiência, especialmente em virtude do papel inclusivo que o ordenamento jurídico 

busca assegurar-lhes, ainda que no processo civil essa possibilidade possa ser interpretada 

com verdade. 

A par da possibilidade de inquirição unilateral, é possível que a defesa também indique 

testemunhas que possam ser ouvidas no curso do inquérito policial, afastada a 

discricionariedade do Delegado de Polícia. 

Os arts. 13 e 14 do projeto do novo Código de Processo Penal seguem essa linha quando 

preveem o direito de o investigado ser ouvido pela autoridade judiciária e, por meio do 

profissional encarregado de sua defesa, identificar fontes de prova em favor de sua defesa, 
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podendo, inclusive, entrevistar pessoas, desde que a oitiva seja precedida de esclarecimentos 

sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas inquiridas. 

Apenas a título ilustrativo, a possibilidade de tomada de declarações escritas faz parte 

da atividade defensiva autorizada pelo Código de Processo Penal italiano, ao que se 

depreende do art. 391-bis, desde que observados os parâmetros nele previstos
932

, a exemplo 

                                                 
932

 Art. 391-bis. 

Colloquio, ricezione di dichiarazioni e assunzione di informazioni da parte del difensore. 

1. Salve le incompatibilità previste dall'articolo 197, comma 1, lettere c) e d), per acquisire notizie il difensore, 

il sostituto, gli investigatori privati autorizzati o i consulenti tecnici possono conferire con le persone in grado di 

riferire circostanze utili ai fini dell'attività investigativa. In questo caso, l'acquisizione delle notizie avviene 

attraverso un colloquio non documentato. 

2. Il difensore o il sostituto possono inoltre chiedere alle persone di cui al comma 1 una dichiarazione scritta 

ovvero di rendere informazioni da documentare secondo le modalità previste dall'articolo 391-ter. 

3. In ogni caso, il difensore, il sostituto, gli investigatori privati autorizzati o i consulenti tecnici avvertono le 

persone indicate nel comma 1: 

a) della propria qualità e dello scopo del colloquio;  

b) se intendono semplicemente conferire ovvero ricevere dichiarazioni o assumere informazioni indicando, in tal 

caso, le modalità e la forma di documentazione; 

c) dell'obbligo di dichiarare se sono sottoposte ad indagini o imputate nello stesso procedimento, in un 

procedimento connesso o per un reato collegato; 

d) della facoltà di non rispondere o di non rendere la dichiarazione; 

e) del divieto di rivelare le domande eventualmente formulate dalla polizia giudiziaria o dal pubblico ministero 

e le risposte date; 

f) delle responsabilità penali conseguenti alla falsa dichiarazione. 

4. Alle persone già sentite dalla polizia giudiziaria o dal pubblico ministero non possono essere richieste notizie 

sulle domande formulate o sulle risposte date. 

5. Per conferire, ricevere dichiarazioni o assumere informazioni da una persona sottoposta ad indagini o 

imputata nello stesso procedimento, in un procedimento connesso o per un reato collegato, è dato avviso, 

almeno ventiquattro ore prima, al suo difensore la cui presenza è necessaria. Se la persona è priva di difensore, 

il giudice, su richiesta del difensore che procede alle investigazioni, dispone la nomina di un difensore di ufficio 

ai sensi dell'articolo 97. 

5-bis. Nei procedimenti per i delitti di cui all'articolo 351, comma 1-ter, il difensore, quando assume 

informazioni da persone minori, si avvale dell'ausilio di un esperto in psicologia o in psichiatria infantile. (
1
) 

6. Le dichiarazioni ricevute e le informazioni assunte in violazione di una delle disposizioni di cui ai commi 

precedenti non possono essere utilizzate. La violazione di tali disposizioni costituisce illecito disciplinare ed è 

comunicata dal giudice che procede all'organo titolare del potere disciplinare. 

7. Per conferire, ricevere dichiarazioni o assumere informazioni da persona detenuta, il difensore deve munirsi 

di specifica autorizzazione del giudice che procede nei confronti della stessa, sentiti il suo difensore ed il 

pubblico ministero. Prima dell'esercizio dell'azione penale l'autorizzazione è data dal giudice per le indagini 

preliminari. Durante l'esecuzione della pena provvede il magistrato di sorveglianza. 

8. All'assunzione di informazioni non possono assistere la persona sottoposta alle indagini, la persona offesa e 

le altre parti private. 

9. Il difensore o il sostituto interrompono l'assunzione di informazioni da parte della persona non imputata 

ovvero della persona non sottoposta ad indagini, qualora essa renda dichiarazioni dalle quali emergano indizi 

di reità a suo carico. Le precedenti dichiarazioni non possono essere utilizzate contro la persona che le ha rese. 

10. Quando la persona in grado di riferire circostanze utili ai fini dell'attività investigativa abbia esercitato la 

facoltà di cui alla lettera d) del comma 3, il pubblico ministero, su richiesta del difensore, ne dispone l'audizione 

che fissa entro sette giorni dalla richiesta medesima. Tale disposizione non si applica nei confronti delle persone 

sottoposte ad indagini o imputate nello stesso procedimento e nei confronti delle persone sottoposte ad indagini 

o imputate in un diverso procedimento nelle ipotesi previste dall'articolo 210. L'audizione si svolge alla 

presenza del difensore che per primo formula le domande. Anche con riferimento alle informazioni richieste dal 

difensore si applicano le disposizioni dell'articolo 362. 

11. Il difensore, in alternativa all'audizione di cui al comma 10, può chiedere che si proceda con incidente 

probatorio all'assunzione della testimonianza o all'esame della persona che abbia esercitato la facoltà di cui 

alla lettera d) del comma 3, anche al di fuori delle ipotesi previste dall'articolo 392, comma 1. 
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do colloquio. Trata-se de ato de colheita das informações verbais, cabendo ao defensor expor 

ao declarante qual o propósito daquele ato, se pretende apenas ouvir ou documentar as 

declarações, a possibilidade de não responder às perguntas, a proibição de revelar 

informações prestadas à autoridade policial e as perguntas por ela formuladas.  

A partir das informações colhidas por meio do colloquio, torna-se possível, ainda, que o 

defensor ou seus auxiliares colham declarações por meio da assunzione di informazioni e 

dichiarazione scritta, atos que documentam de forma escrita as declarações de determinada 

testemunha. 

No plano norte-americano, quando fazemos a leitura das Federal Rules of Criminal 

Procedure, encontramos a Rule 16, A, B e C, que trata do dever de o Estado fornecer todas as 

informações relativas às declarações prestadas pelo investigado durante a fase inquisitorial
933

. 

Esse acesso às informações constantes do inquérito policial já é reconhecido na lei de 

regência da Defensoria Pública (art. 128, VIII, da Lei Complementar n. 80/1994), no Estatuto 

dos Advogados (art. 7º, XIV, da Lei n. 8.906/1994) e no comando contido na Súmula 

Vinculante 14. 

Já em relação à tomada de depoimentos de testemunhas, a figura da deposition, prevista 

na Rule 16 das Federal Rules of Criminal Procedure
934

 e combinada com a Rule 30 das 

                                                 
933

 RULE 16. DISCOVERY AND INSPECTION 

(a) GOVERNMENT'S DISCLOSURE. 

(1) Information Subject to Disclosure. 

(A) Defendant's Oral Statement. Upon a defendant's request, the government must disclose to the defendant the 

substance of any relevant oral statement made by the defendant, before or after arrest, in response to 

interrogation by a person the defendant knew was a government agent if the government intends to use the 

statement at trial. 

(B) Defendant's Written or Recorded Statement. Upon a defendant's request, the government must disclose to the 

defendant, and make available for inspection, copying, or photographing, all of the following: 

(i) any relevant written or recorded statement by the defendant if: 

• statement is within the government's possession, custody, or control; and 

• the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the statement exists; 

(ii) the portion of any written record containing the substance of any relevant oral statement made before or 

after arrest if the defendant made the statement in response to interrogation by a person the defendant knew was 

a government agent; and 

(iii) the defendant's recorded testimony before a grand jury relating to the charged offense. 

(C) Organizational Defendant. Upon a defendant's request, if the defendant is an organization, the government 

must disclose to the defendant any statement described in Rule 16(a)(1)(A) and (B) if the government contends 

that the person making the statement: 

(i) was legally able to bind the defendant regarding the subject of the statement because of that person's position 

as the defendant's director, officer, employee, or agent; or 

(ii) was personally involved in the alleged conduct constituting the offense and was legally able to bind the 

defendant regarding that conduct because of that person's position as the defendant's director, officer, employee, 

or agent. 

 
934

 RULE 15. DEPOSITIONS (DEC. 1, 2012) 

(a) WHEN TAKEN. 

(1) In General. A party may move that a prospective witness be deposed in order to preserve testimony for trial. 

The court may grant the motion because of exceptional circumstances and in the interest of justice. If the court 

http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_16#rule_16_a_1_A


452 

 

 

Federal Rules of Civil Procedure
935

, permite que o advogado possa inquirir uma testemunha, 

desde que na presença de um oficial da corte ou por pessoa designada pelo órgão 

jurisdicional
936

. 

                                                                                                                                                         
orders the deposition to be taken, it may also require the deponent to produce at the deposition any designated 

material that is not privileged, including any book, paper, document, record, recording, or data. 

(2) Detained Material Witness. A witness who is detained under 18 U.S.C. §3144 may request to be deposed by 

filing a written motion and giving notice to the parties. The court may then order that the deposition be taken 

and may discharge the witness after the witness has signed under oath the deposition transcript. 

(b) NOTICE. 

(1) In General. A party seeking to take a deposition must give every other party reasonable written notice of the 

deposition's date and location. The notice must state the name and address of each deponent. If requested by a 

party receiving the notice, the court may, for good cause, change the deposition's date or location. 

(2) To the Custodial Officer. A party seeking to take the deposition must also notify the officer who has custody 

of the defendant of the scheduled date and location. 

(c) DEFENDANT'S PRESENCE. 

(1) Defendant in Custody. Except as authorized by Rule 15(c)(3), the officer who has custody of the defendant 

must produce the defendant at the deposition and keep the defendant in the witness‘s presence during the 

examination, unless the defendant: 

(A) waives in writing the right to be present; or 

(B) persists in disruptive conduct justifying exclusion after being warned by the court that disruptive conduct 

will result in the defendant's exclusion. 

(2) Defendant Not in Custody. Except as authorized by Rule 15(c)(3), a defendant who is not in custody has the 

right upon request to be present at the deposition, subject to any conditions imposed by the court.  If 

the government tenders the defendant‘s expenses as provided in Rule 15(d) but the defendant still fails to appear, 

the defendant — absent good cause — waives both the right to appear and any objection to the taking and use of 

the deposition based on that right. 

[…] 

 (e) MANNER OF TAKING. Unless these rules or a court order provides otherwise, a deposition must be taken and 

filed in the same manner as a deposition in a civil action, except that: 

(1) A defendant may not be deposed without that defendant's consent. 

(2) The scope and manner of the deposition examination and cross-examination must be the same as would be 

allowed during trial. 

(3) The government must provide to the defendant or the defendant's attorney, for use at the deposition, any 

statement of the deponent in the government's possession to which the defendant would be entitled at trial. 

(f) ADMISSIBILITY AND USE AS EVIDENCE. An order authorizing a deposition to be taken under this rule does not 

determine its admissibility.  A party may use all or part of a deposition as provided by the Federal Rules of 

Evidence. 

 
935

 RULE 30. DEPOSITIONS BY ORAL EXAMINATION 

(a) WHEN A DEPOSITION MAY BE TAKEN. 

(1) Without Leave. A party may, by oral questions, depose any person, including a party, without leave of court 

except as provided in Rule 30(a)(2). The deponent's attendance may be compelled by subpoena under Rule 45. 

(2) With Leave. A party must obtain leave of court, and the court must grant leave to the extent consistent 

with Rule 26(b)(2): 

(A) if the parties have not stipulated to the deposition and: 

(i) the deposition would result in more than 10 depositions being taken under this rule or Rule 31 by the 

plaintiffs, or by the defendants, or by the third-party defendants; 

(ii) the deponent has already been deposed in the case; or 

(iii) the party seeks to take the deposition before the time specified in Rule 26(d), unless the party certifies in the 

notice, with supporting facts, that the deponent is expected to leave the United States and be unavailable for 

examination in this country after that time; or 

(B) if the deponent is confined in prison. 

(b) NOTICE OF THE DEPOSITION; OTHER FORMAL REQUIREMENTS. 

(1) Notice in General. A party who wants to depose a person by oral questions must give reasonable written 

notice to every other party. The notice must state the time and place of the deposition and, if known, the 

deponent's name and address. If the name is unknown, the notice must provide a general description sufficient to 

identify the person or the particular class or group to which the person belongs. 

http://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=U.S.C.&title=18&sec=3144&sec2=undefined&year=undefined
http://www.law.cornell.edu/rules/frcrmp/rule_15#rule_15_d
http://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
http://www.law.cornell.edu/jureeka/index.php?doc=FRE&rule=undefined
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_45
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_30#rule_26_b_2
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_31
http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_30#rule_26_d
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5.6.2 Requisição de documentos e informações 

 

 

Na forma do art. 128, X, da Lei Complementar 80/1994 e das respectivas legislações 

estaduais, os membros da Defensoria Pública gozam da prerrogativa de ―requisitar de 

autoridade pública ou de seus agentes exames, certidões, perícias, vistorias, diligências, 

processos, documentos, informações, esclarecimentos e providências necessárias ao exercício 

de suas atribuições‖. 

A requisição constitui um ato administrativo dotado de imperatividade, 

autoexecutoriedade e presunção de legitimidade. Por essa razão, a prerrogativa não depende 

de qualquer controle judicial prévio para que produza seus regulares efeitos jurídicos. A partir 

do momento em que o ato de requisição é expedido, ele se reveste de autoridade bastante para 

adentrar a esfera jurídica da autoridade pública e agentes que, na qualidade de representantes 

de ente ou órgão público, possuem a obrigação de fornecer a informação ou providência 

requisitada937. 

O espectro de incidência do poder de requisição, no entanto, não alcança informações 

consideradas sigilosas pelo ordenamento jurídico. As hipóteses de sigilo podem ser reunidas 

em dois grandes grupos: (a) informações objetivamente sigilosas, direcionadas à proteção de 

matérias especiais (ex.: segurança nacional); e (b) informações subjetivamente sigilosas, 

dirigidas à proteção de informações confidenciais de pessoas determinadas (ex.: informações 

bancárias, fiscais, telefônicas, médicas)938. 

Não obstante a previsão legal da prerrogativa na Lei Nacional da Defensoria Pública, a 

                                                                                                                                                         
[…] 

(5) Officer's Duties. 

(A) Before the Deposition. Unless the parties stipulate otherwise, a deposition must be conducted before an 

officer appointed or designated under Rule 28. The officer must begin the deposition with an on-the-record 

statement that includes: 

(i) the officer's name and business address; 

(ii) the date, time, and place of the deposition; 

(iii) the deponent's name; 

(iv) the officer's administration of the oath or affirmation to the deponent; and 

(v) the identity of all persons present. 

 
936

 Não se confunde a figura do deposition com a possibilidade de subpoena. 

 
937 Segundo leciona Paulo Galliez, ―o poder de requisição é a consagração da independência funcional do 

Defensor Público, posto que para obter quaisquer dos documentos mencionados no art. 128, X da Lei 

Complementar nº 80/1994, não necessitará da intervenção de nenhuma autoridade. Sua atuação será 

independente, com finalização mais célere e imediata, principalmente quando for preciso aos assistidos 

apresentarem certidões dos ofícios de distribuição para obtenção ou renovação de empregos.‖ (GALLIEZ, 2007, 

p. 58). 
938 (MAZZILLI, 2002, p. 328). 

http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_28
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Constituição do Estado do Rio de Janeiro também possuía norma similar, mas em maior 

extensão, por alcançar não apenas autoridades públicas, mas também de particulares, o que 

levou o Governo do Estado a ajuizar Ação Direta de Inconstitucionalidade contra o 

dispositivo. 

Analisando a questão, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o poder de requisição 

previsto no art. 181, IV, a, da Constituição do Rio de Janeiro não guardava reprodução no 

Estatuto da OAB e que nem mesmo o Ministério Público detinha prerrogativa em tamanha 

amplitude.  

Para o pretório excelso, o dispositivo da Constituição Estadual violaria o princípio da 

isonomia, criando a figura de um ―superadvogado‖ repleto de ―superpoderes‖, razão pela qual 

restou reconhecida a inconstitucionalidade total da norma, já em vigor há quase duas décadas, 

conforme julgamento na ADI 230-9. 

Mais recentemente o tema voltou à pauta do Supremo Tribunal quando do julgamento 

do Recurso Extraordinário 1.034.548/MG. Nesse caso específico, a Min. Rosa Weber 

entendeu inconstitucional o poder de requisição previsto na legislação da Defensoria Pública 

mineira, adotando a ratio do julgamento do caso do Rio de Janeiro. 

Em verdade, a possibilidade de requisição de informações encontra reflexo no direito de 

informação e no direito de certidão contidos no art. 5º, XXXIV, b, da Constituição Federal, 

sempre que necessária para a defesa de direitos ou esclarecimento de situações pessoais do 

interessado e até mesmo no habeas data (art. 5º, LXXII, da CRFB e Lei n. 9.507/1997). 

Igualmente, pode ser indicado o art. 30 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que 

permite à Defensoria Pública requerer laudos escritos ou esclarecimentos verbais em 

audiência à equipe multidisciplinar em favor da vítima.  

Pensamos, inclusive, que a menção restritiva à Defensoria Pública deve ser conjugada 

com o art. 27 da lei, quando assegura assistência jurídica por advogado à mulher vítima de 

violência doméstica, o que implica reconhecer que os advogados também poderiam se valer 

dos préstimos da equipe multidisciplinar. 

Na perspectiva do autor do fato, a defesa técnica deveria, igualmente, contar com esse 

importante suporte, especialmente pelo silêncio normativo da Lei Maria da Penha. De fato, a 

equipe multidisciplinar tem o propósito de fornecer amparo à mulher vítima de violência 

doméstica. Contudo, sua missão também é a de desenvolver trabalhos de orientação, 

encaminhamento, prevenção e outras medidas, voltados para o agressor, como aduz o art. 30. 

O tema da requisição de informações goza de tamanha repercussão que o legislador, por 

meio da Lei nº 12.527/2011, assegura a qualquer interessado o direito de formular pedido de 
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acesso a informações aos órgãos públicos integrantes da administração direta e indireta, por 

qualquer meio legítimo, devendo o pedido conter a identificação do requerente e a 

especificação da informação requerida (art. 10). 

Se analisarmos a fundamentação do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI 

230-9, somos forçados a concluir que a advocacia não dispõe de igual prerrogativa, criando 

aparente distorção entre as atividades desempenhadas por advogados e Defensores Públicos. 

O propósito desta tese não é o de adentrar na discussão acerca das diferenças entre a 

atividade de advocacia e a da Defensoria Pública, até porque, ao longo da última década, a 

instituição constitucional encarregada de prestar assistência jurídica aos necessitados ganhou 

novos contornos e funções, que transmudaram a sua natureza, alçando-a a um novo regime 

jurídico. 

Por isso, correto não é negar a prerrogativa, mas permitir a sua introdução nos Códigos 

de Processo Civil e Penal e no Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/1994). Essa parece ser a 

melhor alternativa para se chegar a um estágio em que a defesa possa contribuir ativamente na 

fase investigatória, quando for de seu interesse. 

A exigência de edição de norma que respeite o processo legislativo constitucional, 

regulamentando a possibilidade de os advogados poderem requisitar certas informações 

quando no desempenho da defesa no processo penal, sem que haja prévia interveniência do 

Poder Judiciário, tal como ocorre em relação à Defensoria Pública e em relação ao Ministério 

Público, que também goza da prerrogativa de requisição, prevista em seu estatuto jurídico e 

na própria Lei da Ação Civil Pública, é medida intransponível. 

Especialmente em crimes econômicos e tributários, em que a defesa se pauta na análise 

de documentos, certidões e informações, seria permitido à defesa, desde a fase inquisitorial, 

requisitar as informações em favor do indiciado, de modo a subsidiar a sua defesa, desde que 

estas já não constem do inquérito policial. Documentos, folhas de antecedentes, certidões, 

relatórios e perícias devem ter seu acesso facilitado no desempenho da defesa, não podendo o 

órgão público limitar o seu acesso. 

Como exemplo no direito comparado, a Rule 16 das Federal Rules of Criminal 

Procedure939 permite que a defesa tenha acesso aos antecedentes criminais do indiciado, 

                                                 
939

 (D) Defendant's Prior Record. Upon a defendant's request, the government must furnish the defendant with a 

copy of the defendant's prior criminal record that is within the government's possession, custody, or control if 

the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the record exists. 

(E) Documents and Objects. Upon a defendant's request, the government must permit the defendant to inspect 

and to copy or photograph books, papers, documents, data, photographs, tangible objects, buildings or places, 

or copies or portions of any of these items, if the item is within the government's possession, custody, or control 

and: 
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livros, relatórios, objetos relacionados à conduta criminosa, podendo ser obtidas cópias e, 

ainda, acessar prédios ou locais relacionados ao exercício da defesa. 

O Código de Processo Penal italiano também caminha na mesma linha ao prever em seu 

art. 391-quater a possibilidade de a defesa requisitar informações da administração pública940.  

É importante observar que a legislação italiana prevê que, na hipótese de inviabilidade 

do fornecimento do documento solicitado, a requisição deverá ser encaminhada ao juiz, 

acompanhada das razões pelas quais o documento requisitado não pode ser fornecido, na 

forma do arts. 367 e 368 do Codice di Procedura Penale. 

Eventuais obstáculos encontrados por advogado ou Defensor Público na obtenção de 

informações deverão ser supridos pela via judicial, pleiteando-se determinação no sentido de 

o órgão público fornecê-la, seja por meio do Mandado de Segurança, quando caracterizado o 

direito líquido e certo, seja pelo Habeas Data, esta última hipótese com espectro de atuação 

mais restrita. 

 

 

5.6.3 Exames e contraprova pericial 

 

 

Os elementos na fase inquisitorial, especialmente o auto de exame de corpo de delito 

(art. 158 do CPP), o laudo de local (arts. 169 e 173 do CPP), o confronto balístico (art. 175 do 

CPP), a constatação do caráter entorpecente de determinada substância (art. 50, § 1º, da Lei n. 

11.343/2006), a verificação da violação de propriedade imaterial (art. 525 do CPP) e o 

reconhecimento (art. 226 do CPP), não contemplam a participação da defesa. 

                                                                                                                                                         
(i) the item is material to preparing the defense; 

(ii) the government intends to use the item in its case-in-chief at trial; or 

(iii) the item was obtained from or belongs to the defendant. 

(F) Reports of Examinations and Tests. Upon a defendant's request, the government must permit a defendant to 

inspect and to copy or photograph the results or reports of any physical or mental examination and of any 

scientific test or experiment if: 

(i) the item is within the government's possession, custody, or control; 

(ii) the attorney for the government knows—or through due diligence could know—that the item exists; and 

(iii) the item is material to preparing the defense or the government intends to use the item in its case-in-chief at 

trial. 

 
940

 art. 391-quater. 

Richiesta di documentazione alla pubblica amministrazione. 

1. Ai fini delle indagini difensive, il difensore può chiedere i documenti in possesso della pubblica 

amministrazione e di estrarne copia a sue spese. 

2. L'istanza deve essere rivolta all'amministrazione che ha formato il documento o lo detiene stabilmente. 

3. In caso di rifiuto da parte della pubblica amministrazione si applicano le disposizioni degli articoli 367 e 368. 
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Poucas são as provas periciais que efetivamente dependem da participação do acusado, 

a exemplo da perícia grafotécnica e de voz, quando se torna necessária a cooperação ativa do 

réu para a sua realização e a reconstituição simulada, quando é facultada a presença do 

imputado. 

Atualmente há uma dificuldade natural imposta ao defensor que não dispõe de aparato 

suficiente para providenciar elementos técnicos que deem suporte à sua defesa. Sempre que a 

conduta deixa vestígios, é indispensável a realização do exame de corpo de delito, nos termos 

do art. 158.  

Essa regra, no entanto, não é absoluta e o ordenamento admite a figura de uma perícia 

informal, prevista no art. 77, § 1º, da Lei n. 9.099/1995, que autoriza a utilização do boletim 

de atendimento médico ou prova equivalente para a demonstração da materialidade do crime. 

Partindo dessa premissa da informalidade da prova pericial, seria possível autorizar que 

a defesa requeresse ou, quando dispusesse de meios próprios, realizasse perícias de menor 

complexidade na fase inquisitorial, de modo a subsidiar a sua futura defesa ou influir na 

opinio delicti da acusação e, até mesmo, no juízo de admissibilidade da inicial acusatória. 

Do mesmo modo, o art. 170 do Código de Processo Penal mereceria uma releitura de 

modo que a conservação de material para fins de nova perícia também deveria levar em conta 

a reserva de vestígios para a atividade investigativa defensiva.  

Alteração no referido dispositivo deveria prever a possibilidade de a defesa requerer que 

parte do material arrecadado, quando divisível, lhe fosse fornecida para realização de exame 

fora do ambiente judiciário. 

Apesar da praxe no sistema prisional brasileiro, não há nenhuma norma expressa no 

Código de Processo Penal que determine a obrigação de se submeter o preso a exame de 

corpo de delito no momento de sua captura e restabelecimento de liberdade, mas tão somente 

a intepretação do art. 5º, XLIX, da CRFB (direito à integridade física do preso) e do art. 2º, § 

3º, da Lei n. 7.960/1989 (prisão temporária). Em âmbito administrativo, a Resolução n. 

213/2015, editada pelo Conselho Nacional de Justiça sobre audiência de custódia, determina a 

realização do exame em seu art. 8º. 

A realização de exame de corpo de delito no acusado no momento de sua reclusão 

cautelar também pode servir de tese defensiva, principalmente quando preso em flagrante, 

razão pela qual se reforça a necessidade de se conferir a participação da defesa. 

Há um vazio em relação aos indiciados soltos que não se apresentam em tempo à 

autoridade policial, mas que podem ter interesse em realizar o exame antes do 
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desaparecimento dos vestígios, o que torna necessária a intervenção pericial-científica 

imediata para resguardar os direitos do imputado. 

Há, então, a necessidade de se identificar alternativas para se conferir a possibilidade de 

o advogado ou Defensor Público requisitar a realização de exames, seja dos órgãos de Polícia 

Judiciária, seja de outros organismos científicos, sem que se instaure uma instrução 

processual na fase inquisitória. 

O exemplo do indiciado solto e a necessidade de realização de um exame de corpo de 

delito, para eventual comprovação de legítima defesa, é uma realidade não tão abstrata, o que 

justificaria o seu encaminhamento para a realização de perícia, indicando-se, inclusive, os 

quesitos pertinentes. 

A respeito das provas científicas, merece destaque a exitosa experiência da Defensoria 

Pública do Estado do Rio de Janeiro no contexto de diligências em favor da vítima. A 

Coordenadoria do Programa DNA, órgão encarregado de realizar os exames para investigação 

de filiação por meios próprios, nos termos da Resolução DPGE 669/2012941, já foi utilizada 

por Defensores Públicos em atuação na área criminal quando do exercício da assistência de 

acusação, por meio da confecção de exames genéticos em exumações para confirmação da 

identificação de vítimas, diante da dúvida a respeito do resultado pericial da Polícia Judiciária. 

Com base nesse exemplo, seria possível propor a criação de Coordenadorias no âmbito 

da Defensoria Pública com o propósito de subsidiar o Defensor Público com material 

probatório, mediante a realização do exame de confronto de material genético, especialmente 

se a defesa pretendesse uma contraprova por não estar segura daquele resultado. 

A realização do exame por meio de uma Coordenação otimiza o tempo de solução do 

conflito e permite ao Defensor Público, desde logo, traçar novas linhas defensivas ante 

eventuais provas desfavoráveis que venham a ser constatadas e propor a renovação da prova 

pericial na relação processual, embasando sua pretensão com o resultado produzido 

unilateralmente. 

Outro exemplo de prova pericial e atuação da Defensoria Pública é encontrado no 

Estado de São Paulo, onde foi editada Portaria do Diretor Técnico de Departamento do IML, 

em 28 de novembro de 2017, permitindo que os médicos legistas possam realizar exames 

periciais e emitir laudos a pedido da Defensoria Pública
942

. 

                                                 
941 A prática institucional tem revelado resultado positivo, visto que as partes se satisfazem com a conclusão do 

exame de DNA, o que permite que os genitores realizem o reconhecimento espontâneo de paternidade, evitando 

a judicialização do conflito. 

 
942

 ―Os médicos legistas procederão a exames periciais e emiti- rão os respectivos laudos, quando requeridos 
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Com a previsão de uma norma equivalente em âmbito nacional, a defesa poderia se 

valer dos préstimos do instituto de criminalística e encaminhar o próprio indiciado a exame de 

corpo de delito, por exemplo, ou requerer esclarecimentos pertinentes ao exercício de sua 

função, inclusive no contexto de investigação defensiva. 

Nessa mesma perspectiva, seria possível admitir também a realização de perícia em 

objetos entregues pela própria defesa desde que houvesse uma melhor regulamentação 

legislativa, de modo a permitir o exame pericial com a resposta aos quesitos apresentados pelo 

defensor. 

Sequer há a possibilidade de o defensor do réu apresentar quesitos nas chamadas provas 

cautelares, pois sua produção é quase que imediata à ocorrência do fato delituoso, a exemplo 

da autópsia, que deve ser feita pelo menos seis horas após o óbito.  

O projeto do novo Código de Processo Penal prevê em seu art. 27 a possibilidade de o 

investigado requerer à autoridade policial a realização de qualquer diligência, que será 

efetuada quando reconhecida a sua necessidade. Até aqui, nenhuma novidade há, pois o art. 

14 do atual Código de Processo Penal permite que o indiciado requeira a realização de 

diligência, cuja conveniência para a investigação fica a cargo da discricionariedade da 

autoridade policial. 

No entanto, o projeto rompe com o autoritarismo da autoridade policial ao prever, no 

parágrafo único do art. 27, a possibilidade de o requerimento de diligências ser reapresentado 

à autoridade policial superior ou ao Ministério Público, quando houver recusa por parte do 

Delegado de Polícia. 

O grande ponto que gira em torno da realização das diligências consiste em saber se o 

seu propósito é o de contribuir para a apuração dos fatos ou obstaculizar o andamento da 

investigação. No primeiro caso, não há como se negar a sua realização e a grande falha no 

projeto é não conferir, no rol de competências do juiz de garantia, a possibilidade de controle 

da conveniência da realização das diligências. 

A premissa que se estabeleceu no projeto do novo CPP é a de evitar que o juiz que 

participe da fase de investigação possa julgar a causa. Logo, não há qualquer justificativa que 

afaste a possibilidade de o juiz exercer o controle da conveniência da diligência pleiteada pela 

                                                                                                                                                         
pelas Autoridades abaixo listadas:  

I. Autoridade Policial Civil do Estado de São Paulo;  

II. Oficial Presidente do Inquérito Policial Militar do Estado de São Paulo;  

III. Autoridade Judiciária;  
IV. Ministério Público do Estado de São Paulo; 

 V. Defensoria Pública do Estado de São Paulo;‖ (Publicada no DOESP em 29/11/2017).  
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defesa. Até mesmo na fase da Discovery afigura-se possível a filtragem por parte do órgão 

jurisdicional, principalmente para se estabelecer os limites da cooperação das partes. 

Na ótica do Código de Processo Penal italiano, o caminho também não é diferente, 

quando se permite a participação do assistente técnico, que poderá acessar o local, examinar 

as coisas onde se encontram e inspecionar objetos, conforme preveem os arts. 233 e 391-

sexies
943

. 

Diante dessa linha de ativismo defensivo no acompanhamento da fase investigatória, o 

art. 360
944

 do Códice di Procedura Penale também possui disposição interessante acerca da 

realização das provas irrepetíveis, em que é determinada a intimação do acusado e de seu 

defensor para acompanhar a produção da referida prova.  

Do mesmo modo, a legislação italiana permite que a defesa possa realizar uma 

avaliação técnica irrepetível por meio de seu assistente, devendo, para tanto, observar o 

procedimento previsto no art. 391-decies do CPP
945

.  

                                                 
943

 Art. 233. 

Consulenza tecnica fuori dei casi di perizia. 

1. Quando non è stata disposta perizia, ciascuna parte può nominare, in numero non superiore a due, propri 

consulenti tecnici. Questi possono esporre al giudice il proprio parere, anche presentando memorie a norma 

dell'articolo 121. 

1-bis. Il giudice, a richiesta del difensore, può autorizzare il consulente tecnico di una parte privata ad 

esaminare le cose sequestrate nel luogo in cui esse si trovano, ad intervenire alle ispezioni, ovvero ad esaminare 

l'oggetto delle ispezioni alle quali il consulente non è intervenuto. Prima dell'esercizio dell'azione penale 

l'autorizzazione è disposta dal pubblico ministero a richiesta del difensore. Contro il decreto che respinge la 

richiesta il difensore può proporre opposizione al giudice, che provvede nelle forme di cui all'articolo 127. 

1-ter. L'autorità giudiziaria impartisce le prescrizioni necessarie per la conservazione dello stato originario 

delle cose e dei luoghi e per il rispetto delle persone. 

2. Qualora, successivamente alla nomina del consulente tecnico, sia disposta perizia, ai consulenti tecnici già 

nominati sono riconosciuti i diritti e le facoltà previsti dall'articolo 230, salvo il limite previsto dall'articolo 225 

comma 1. 

3. Si applica la disposizione dell'articolo 225 comma 3. 

 
944

  Art. 360. 

Accertamenti tecnici non ripetibili. 

1. Quando gli accertamenti previsti dall'articolo 359 riguardano persone, cose o luoghi il cui stato è soggetto a 

modificazione, il pubblico ministero avvisa, senza ritardo, la persona sottoposta alle indagini, la persona offesa 

dal reato e i difensori del giorno, dell'ora e del luogo fissati per il conferimento dell'incarico e della facoltà di 

nominare consulenti tecnici. 

2. Si applicano le disposizioni dell'articolo 364 comma 2. 

3. I difensori nonché i consulenti tecnici eventualmente nominati hanno diritto di assistere al conferimento 

dell'incarico, di partecipare agli accertamenti e di formulare osservazioni e riserve. 

4. Qualora, prima del conferimento dell'incarico, la persona sottoposta alle indagini formuli riserva di 

promuovere incidente probatorio, il pubblico ministero dispone che non si proceda agli accertamenti salvo che 

questi, se differiti, non possano più essere utilmente compiuti. 

5. Se il pubblico ministero, malgrado l'espressa riserva formulata dalla persona sottoposta alle indagini e pur 

non sussistendo le condizioni indicate nell'ultima parte del comma 4, ha ugualmente disposto di procedere agli 

accertamenti, i relativi risultati non possono essere utilizzati nel dibattimento. 
945

 ―L‘art. 391-decies prevede una disciplina singolare in relazione agli accertamenti tecnici non repetibili che 

possono essere compiuti dal difensore (commma 3) Si tratta di atività di acquisizione e valutazione di dati 

tecnici compiute su persone, cose o luoghi, il cui stato è soggeto a modificazione; ovvero attività che 

determinano esse stesse la modifica delle cose, luoghi o persone (art. 117 disp. att.)‖ (TONINI, 2009, p. 579). 
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Sobre esse ponto, podemos trazer em destaque outro exemplo da Defensoria Pública do 

Estado do Rio de Janeiro, agora com enfoque em sua Coordenação de Engenharia, quando 

permite a realização de plantas de situação de imóveis para fins de ajuizamento de ação de 

usucapião pelos assistidos da Defensoria Pública.  

Esse órgão é composto por engenheiros cuja expertise é utilizada para a solução de 

conflitos fundiários, principalmente quando os litigantes têm dúvidas sobre os limites das 

porções de terra de suas propriedades. 

O conhecimento técnico desse órgão pode ser revertido para realização de assistência 

técnica em infrações penais que demandem os conhecimentos de engenharia, a exemplo da 

atribuição de responsabilidade por desastres e desabamentos, podendo o engenheiro fornecer 

conhecimento qualificado ao defensor que conduz a atividade de investigação defensiva. 

Nas Defensorias Públicas em que não há estrutura de órgãos de apoio especializado, os 

Conselhos de Engenharia e as Universidades Públicas poderiam prestar auxílio aos membros, 

mediante convênios firmados pela instituição, sempre que o imputado fosse insuficiente de 

recursos.  

Aos abastados, poderia o próprio réu custear a assistência técnica prestada por 

Engenheiros e profissionais do ramo civil em investigações e processos dessa natureza, 

fornecendo suporte ao defensor e, no caso em que os Advogados enfrentassem dificuldades 

com o acesso dessa mão de obra, poderia a OAB buscar a solução dos convênios ou, em 

último caso, socorrer-se dos préstimos da Defensoria Pública, na perspectiva defensiva que 

exploramos neste capítulo quando da vulnerabilidade do acusado.  

Do ponto de vista financeiro, muito há que se debater em relação ao apoio técnico por 

meio de contadores, economistas e administradores. Na Defensoria Pública do Estado do Rio 

de Janeiro, a Resolução 319/2005 institui, no âmbito do Núcleo de Defesa do Consumidor, a 

Comissão de Defesa do Consumidor Superendividado com atribuição para elaborar planilha 

individualizada de cada consumidor, bem como realizar audiência especial de conciliação, 

reunindo todos os credores do consumidor em situação de endividamento, a fim de buscar 

propostas que compatibilizem a quitação do débito ante a realidade enfrentada pelo assistido. 

O suporte técnico concedido aos consumidores necessitados pode ser revertido também 

em favor da defesa em crimes tributários e econômicos, permitindo que o defensor possa se 

contrapor aos documentos elaborados por órgãos públicos de fiscalização, a exemplo do 

COAF, do Instituto Nacional do Seguro Social e da Receita Federal, trazendo manifestação 

técnica que qualifique seus argumentos. 

São pequenos passos que podem ser reproduzidos pelas demais Defensorias Públicas, 
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cabendo à Ordem dos Advogados do Brasil também se adequar a essa realidade, municiando 

os seus advogados com instrumentos que permitam a realização de atividades dessa natureza, 

por meio de convênios com institutos profissionais e universidades públicas. 

No que tange às perícias realizadas durante a instrução processual, tanto o atual Código 

de Processo Penal quanto o projeto que tramita no Congresso Nacional contemplam a 

possibilidade de indicação de quesitos e assistentes técnicos. 

O problema, no entanto, permanece em relação às provas cautelares, não repetíveis ou 

antecipadas, nas quais apenas a acusação é que acompanha a sua produção. Portanto, afigura-

se extremamente importante incluir o acusado e seu defensor no processo de elaboração das 

provas cautelares, principalmente quando forem irrepetíveis
946

. 

A apresentação de quesitos a respeito de laudos de balística e de toxicologia e, em 

especial, o questionamento a respeito do método de realização da perícia contribuiriam para 

uma melhor construção do fato por meio da atividade probatória, prestigiando-se o 

contraditório. 

Um último problema muito comum no exercício da defesa consiste no emprego 

excessivo de interceptações telefônicas na fase de investigação e na necessidade de se realizar 

prova pericial a respeito do conteúdo de voz. 

A perícia de confronto vocálico não é das mais fáceis de se realizar e a contraprova 

pericial restringe-se a um mercado reduzido de especialistas. Para se ter noção da dificuldade 

nessa produção probatória, no Estado do Rio de Janeiro, a prova pericial do confronto de voz 

é realizada por servidora integrante dos quadros do Ministério Público, visto que a Polícia 

Judiciária não dispõe de expertise para tal. 

Fica evidente, portanto, a disparidade probatória quando uma das partes conduz a 

elaboração da prova pericial. A presença de um assistente técnico que possa contrapor essa 

atividade se revela imprescindível no contexto da paridade de armas. 

 

 

 

 

 

 

                                                 
946

 É a sugestão muito pertinente de Aury Lopes Jr.: ―Produção antecipadas de provas e provas técnicas 

irrepetíveis: deverá ser-lhe permitido participar ativamente da produção antecipada de provas e, no caso das 

provas técnicas irrepetíveis, oferecer quesitos e conhecer os resultados‖ (LOPES JUNIOR, 2006, p. 294). 

 



463 

 

 

5.6.4 Exame de local 

 

  

Como extensão da requisição analisada em tópico antecedente e partindo da premissa de 

que o advogado não dispõe de aparato suficiente para providenciar elementos técnicos que 

deem suporte a sua defesa, somos forçados a nos debruçar sobre o regramento da diligência 

no local do crime e a participação da defesa na fase inquisitorial. 

Pensamos muito na investigação criminal defensiva como um meio de arrecadação de 

elementos para formação do convencimento, mas não podemos esquecer do seu papel de 

fornecer momentos de observação.  

A atividade de produção probatória não se confunde com a atividade de observação, 

fator importantíssimo para a construção de uma boa defesa. O condutor da investigação 

defensiva deve ser capaz de observar diligências, objetos e locais, de maneira a formar suas 

impressões sobre o fato e como sua atividade deve ser conduzida. 

O exame de local tem muita importância, especialmente por fornecer uma melhor 

compreensão da dinâmica do fato delituoso e a identificação de detalhes que interfiram na 

apuração do fato criminoso
947

. 

Normalmente, trata-se de diligência realizada ainda na fase de investigação, de modo a 

preservar o maior número de informações, dada a pouca distância com o evento criminoso. 

Contudo, não é de todo impossível encontrarmos situações em que a reconstituição seja feita 

no curso do processo, apesar de ser uma realidade não muito usual. 

O grande problema do momento da reconstituição é exatamente o de alijar a 

participação da defesa em virtude do momento em que é realizada, não obstante ela se 

traduzir em um importante instrumento de defesa
948

.  

Ao mesmo tempo, pode ser possível que a defesa acesse o local do crime antes dos 

próprios órgãos de Polícia Judiciária, o que leva à dúvida sobre a possibilidade ou não de 

verificar os vestígios do delito. 

                                                 
947

 ―Do ponto de vista de sua utilidade prática, a reconstituição tem-se mostrado uma prova decisiva nas mais 

diversas situações: homicídio; incêndio (estas duas são as mais frequentes, nos nossos tribunais superiores); 

furto; roubo; e até violação; sendo também bastante usada em matéria de acidentes rodoviários. Este meio de 

prova revela-se de particular valia nos casos de difícil apreensão do modus operandi do agente, quando existem 

dúvidas sobre posicionamento, distâncias, existência de obstáculos, etc. e ainda, em situações de 

comparticipação, pode revestir de grande utilidade na compreensão do contributo de cada um dos indivíduos 

para a concretização do fato criminoso.‖ (DUARTE, 2015, p. 19). 

 
948

 ―Mas a reconstituição do facto pode também ser uma arma de defesa requerida ao tribunal (este meio 

probatório está sempre sujeito a despacho de autoridade judicial) como prova para refutar a tese da acusação ou, 

no sentido de ilustrar ou corroborar a versão defendida.‖ (DUARTE, 2015, p. 20).  
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O art. 6º do CPP, já em seu inciso I, determina que a autoridade policial, tão logo se 

dirija ao local do crime, deve providenciar o seu isolamento, com o propósito de evitar que 

não se alterem o estado e a conservação das coisas, até a chegada dos peritos criminais. 

Pensamos que a atividade investigativa defensiva pode ser compatibilizada com esse 

aspecto a partir de duas vertentes: 1 – a defesa aguarda a chegada da autoridade policial e 

acompanha os trabalhos realizados pela perícia oficial; ou 2 – a defesa pode, desde logo, 

realizar a inspeção do local, antes mesmo da chegada das autoridades, mas preserva o local 

como forma de caracterizar a sua boa-fé. 

Nesse segundo aspecto, propomos regra que permita à defesa, quando tiver acesso a 

objetos, instrumentos ou local do crime, realizar a simples inspeção, procurando preservar a 

cena do crime e evitando qualquer alteração no estado das coisas, sob pena de romper a 

necessária cadeia de custódia
949

 e invalidar o elemento de convicção por ela produzido
950

. 

A defesa poderá realizar registros de som e imagem sem alterar os objetos de seus 

respectivos locais e poderá tomar apontamentos que sejam de seu interesse. De modo a evitar 

qualquer atribuição da figura típica de fraude processual (art. 347 do CP), sugerimos que a 

defesa procure realizar as diligências acompanhada de pessoa que exerça a função de 

testemunha instrumentária e que não integre a equipe da investigação defensiva ou mantenha 

relação de proximidade com os envolvidos
951

. 

 

 

                                                 
949

 ―Assim, fala-se em cadeia de custódia íntegra quando se fala em uma sucessão de elos provados. "[Cada um 

deles] proporciona a viabilidade do desenvolvimento do seguinte [elo], de forma a proteger a integridade de um 

vestígio do local do crime ao seu reconhecimento como prova material, até o trânsito em julgado.‖ (SANTOS, 

2016, p. 242). 

 
950

 ―A cadeia de custódia da prova nada mais é do que um dispositivo dirigido a assegurar a fiabilidade do 

elemento probatório, ao colocá-lo sob proteção de interferências capazes de falsificar o resultado da atividade 

probatória. A constatação da quebra da cadeia de custódia das provas impõe a exclusão destas evidências dos 

procedimentos penais.‖ (PRADO, 2014, p. 86). 

 
951

 ―Assim, uma genérica preocupação de assepsia clínica da obtenção e no tratamento imediato da prova deve 

presidir a tais actividades investigadoras da Defesa. Designadamente e pensando sempre na concreta função dos 

meios de prova em apreço: a) quando possam assumir relevo o tempo, o local e o modo como foram 

encontrados, a defesa deverá assegurar-se que a sua recolha seja feita ou pelos próprios órgãos de polícia 

criminal, sempre que possível, ou perante testemunhas credíveis, as quais poderão inclusivamente subscrever um 

texto onde se registrem todos os factores relevantes, para que mais tarde se possam demonstrar aquelas 

condições. Pode, neste caso, recorrer-se ao registro fotográfico ou áudio-visual das operações, desde que tal 

registro se possa fazer de forma ilícita. 

b) quando sejam exigíveis cuidados especiais no seu acondicionamento ou sua conservação imediatos, mais uma 

vez deverá a Defesa assegurar-se de que a sua recolha seja feita ou pelos próprios órgãos de polícia criminal, 

sempre que possível, ou com a reunião de todos so meios técnicos (materiais ou humanos) necessários para o 

efeito, rodeando-se neste caso dos mesmos cuidados no sentido de a recolha ser realizada perante testemunhas 

credíveis e sob registro nos mesmos temos acima descritos.‖ (OLIVEIRA, 2008, p. 64). 
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5.6.5 Depoimento de especialistas e apoio de equipes multidisciplinares 

  

 

Ao desempenhar a atividade defensiva, o advogado ou Defensor Público deve contar 

com o apoio de profissionais de outros ramos do saber para orientar-lhes a respeito de 

minúcias técnicas que fujam do conhecimento jurídico e de especialistas que possam dar 

maior embasamento às teses que são ventiladas. 

Um meio de prova pouco explorado no sistema jurídico processual penal brasileiro é o 

chamado depoimento de especialistas. Tradicionalmente, a prova oral se concentra na coleta 

de depoimentos de pessoas que possam contribuir com o esclarecimento dos fatos, a exemplo 

das vítimas ou testemunhas que tenham visto a conduta ou ouvido a respeito.  

No entanto, em sistemas jurídicos do common law há uma tendência das partes em 

arrolar como testemunhas pessoas que não tenham ciência do fato, mas possam apresentar 

ponto de vista científico sobre elementos debatidos na causa, as chamadas expert witness. 

Não se trata de uma prova com cem por cento de confiabilidade, já que o especialista é 

escolhido pelas partes e essa relação de proximidade flexibiliza a independência que se exige 

na apresentação de um conhecimento científico
952

, de acordo com a percepção de Remme 

Verkerk
953

: 

 

Nos Estados Unidos é comum que ambas as partes convoquem uma testemunha 

especializada para testemunhar sobre as mesmas questões. Obviamente, os peritos 

de cada uma das partes sempre alcançam conclusões diversas. Dados empíricos 

publicados em 1991 indicaram que, em dois terços dos julgamentos em que uma 

testemunha especialista testemunhou, a parte contrária também fez o uso de um ou 

mais peritos na mesma área de especialização. (tradução livre) 

 

Seu propósito é o de provocar o debate na relação processual, dentro da perspectiva do 

contraditório como direito de influência. Aumenta-se a capacidade defensiva de 

enriquecimento do diálogo quando um especialista traz um outro ponto de vista a respeito de 

determinado conhecimento científico empregado. 

                                                 
952

 ―The U.S. approach to expert evidence also has serious drawbacks. It has been much criticized because 

experts are not fully independent. It iso one of the parties who pays and selects the expert. Often that party‘s 

lawyer also thoroughly instructs the expert. Because the expert is not independent, there are reasons to believe 

that he or she will not be impartial.‖ (VERKERK, 2010, p. 176). 

 
953

 ―In the United States, it is common that both parties each summon an expert witness to testify on the very 

same issues. Obviously, the expert witness of both parties almost always reach opposite conclusions. Empirical 

data published in 1991 indicate that in two-thirds of the trials in which an expert witness testified, the opposing 

party would also make use of one or more expert witnesses in the same area of expertise.‖ (VERKERK, 2010, p. 

172). 



466 

 

 

Releva destacar que nem todos os fatos criminosos comportarão o debate a respeito de 

métodos científicos, mas, naqueles em que o debate seja aberto, a figura de um especialista 

será de grande valia para a democracia processual. 

Ao lado do depoimento do especialista, cuja utilidade é reforçar a validade de 

determinado elemento ou informação apresentado na investigação ou no processo, as 

Defensorias Públicas e os advogados devem contar também com os serviços de equipes 

multidisciplinares e profissionais de outros ramos do saber para assessoramento no 

desenvolvimento da atividade defensiva. 

Existe uma completa sobrecarga nos ombros dos profissionais de defesa que se veem 

obrigados a analisar superficialmente outras áreas do saber (mecânica de objetos, balística, 

medicina legal, informática, contabilidade, economia etc.), sem maior capacitação 

profissional.  

A ideia de uma equipe disciplinar é a de orientar a atividade de defesa fornecendo 

suporte na contestação de laudos periciais, mediante minuta de quesitos e participação como 

assistente de acusação, além de realizar análises e relatórios sobre informações técnicas 

colhidas pela defesa. 

Desoneram-se o advogado e o Defensor Público de um trabalho técnico e ao mesmo 

tempo qualifica-se a atividade defensiva, permitindo que ela possa questionar com maior 

profundidade e capacitação as vicissitudes da investigação e do processo penal. 

Igualmente, a equipe multidisciplinar composta por profissionais das áreas psicossocial, 

jurídica e de saúde escolhidos pelo advogado ou pela Defensoria Pública poderia participar do 

depoimento especial previsto no art. 12 da Lei n. 13.431/2017 e fornecer maiores subsídios 

sobre a condução do ato de coleta de depoimento.  

Sabe-se que a imediatidade na coleta da prova oral em relação a crianças e adolescentes 

vítimas de violência sexual (art. 11, § 1º, II) ou quando menores de 7 anos é flexibilizada, 

ainda que o caput do art. 11 procure assegurar a ampla defesa do investigado. 

Pensamos que a garantia do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditório 

não possa ser capaz de criar traumas e intensificar o processo de vitimização secundária 

experimentado por essas jovens vítimas.  

Assim, o formato do depoimento especial realizado em local apropriado e acolhedor, 

com infraestrutura e espaço físico que garantam a privacidade da vítima ou testemunha da 

violência, pode relativizar a necessária aproximação entre os sujeitos processuais e a pessoa 

inquirida.  
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Todavia, a ampla defesa pode ser potencializada de outra forma, como, por exemplo, a 

indicação de profissional especializado pela própria defesa, uma figura semelhante à de um 

assistente técnico, integrante ou não da equipe multidisciplinar da defesa que, detendo o 

conhecimento adequado, acompanhe o ato e aponte informações que possam ser úteis à 

defesa. 

O art. 12 da Lei n. 13.431/2017 determina que no depoimento especial os profissionais 

especializados esclarecerão a criança ou o adolescente sobre o próprio ato, assegurando-se ao 

depoente a livre narrativa sobre a situação de violência, podendo o profissional especializado 

intervir quando necessário, utilizando técnicas que permitam a elucidação dos fatos. 

Essa intervenção também poderia ser feita pelo profissional especializado da defesa que, 

tendo ciência da tese defensiva a ser adotada, poderia direcionar os questionamentos 

pertinentes ao caso. 

Notemos que o depoimento especial é transmitido em tempo real para a sala de 

audiência, preservado o sigilo, mas nenhuma das partes formula perguntas diretamente. 

Mesmo ao final da coleta das declarações pelo profissional especializado, tanto o juiz quanto 

as partes podem se deparar com a necessidade de novos questionamentos, os quais serão 

organizados em bloco e submetidos ao profissional para complementação.  

A figura de um profissional indicado pela defesa, com conhecimento técnico 

equivalente ao profissional indicado pelo juízo para a coleta do depoimento especial, apenas 

agrega qualidade à apuração da verdade e proporciona uma adequada ampla defesa no 

processo. 

 

 

5.6.6 Acesso aos bancos de dados públicos 

  

 

A possibilidade de acesso aos bancos de dados públicos (Rede INFOSEG, Sistema de 

Informações Eleitorais dos Tribunais Regionais, Receita Federal, DETRAN, entre outros), 

mediante um procedimento direto e abreviado perante os próprios órgãos, facilitaria o 

exercício da atividade da defesa técnica e evitaria um atolamento do Poder Judiciário na 

realização de diligências dessa natureza
954

. 

                                                 
954

 ―Outra fonte importante de pesquisa são as certidões públicas disponibilizadas pelo Estado e que possam 

interessar à investigação defensiva, sendo tais fornecidas em meios físicos e/ou digitais, através de qualquer 

órgão e/ou poderes constituídos, em especial (i) dos diversos Tribunais de Justiça estaduais e Tribunais 
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Em posse desse instrumento de investigação, a defesa técnica teria maior facilidade do 

mapeamento de informações relevantes de potenciais testemunhas, a exemplo da qualificação 

completa e do endereço. 

Cada órgão regulamentaria a forma de acesso por parte de advogados e membros da 

Defensoria Pública, com requisitos mínimos e esclarecendo hipóteses em que o acesso seria 

negado, tudo isso sem a necessária intervenção ou intermediação do Poder Judiciário. 

O art. 5º, XXXIII, da Constituição Federal conferiria o embasamento normativo a 

permitir que o membro da Defensoria Pública ou advogado, no desempenho da investigação 

defensiva, pudesse receber de órgãos públicos as informações de interesse particular do 

próprio imputado ou de interesse coletivo ou geral.  

Quando houvesse eventual sigilo àquelas de interesse coletivo ou geral, deveria a 

autoridade indicar a razão, permitindo que a defesa, se entender pertinente, judicialize o 

pedido de acesso à informação.  

A Lei Complementar n. 132/2009 conferiu prerrogativa nesse sentido aos membros da 

Defensoria Pública do Distrito Federal, permitindo o ―acesso a qualquer banco de dados de 

caráter público, bem como a locais que guardem pertinência com suas atribuições‖ (art. 89, 

XVI, da LC nº 80/1994).  

Interessante notar que, dentro da repartição normativa traçada pela Lei Complementar n. 

80/1994, referida prerrogativa não foi contemplada à Defensoria Pública da União e às 

Defensorias Públicas dos Estados (arts. 44 e 128). 

Não é possível compreender a razão de o legislador ter rompido a isonomia institucional 

entre os diferentes níveis federativos da Defensoria Pública, que, diga-se de passagem, se 

encontram separados unicamente em virtude da distribuição constitucional de atribuições955. 

Com certo esforço hermenêutico e em virtude do princípio da unidade normativa (art. 

134, § 4º, da CRFB c/c o art. 3º da LC n. 80/1994), é possível admitir que a regra do art. 89, 

XVI, da LC n. 80/1994 seja aplicável às Defensorias Públicas da União e dos Estados, 

garantindo-se a todos os membros da instituição que atuam no território nacional o acesso aos 

bancos de dados de caráter público. 

                                                                                                                                                         
Regionais Federais; (ii) da Justiça Eleitoral; (iii) da Receita Federal; (iv) das forças militares; (v) do Banco 

Nacional de Mandados de Prisão; e (vi) Cartórios os mais diversas, os quais podem fazer pesquisas de 

informações nos seus livros de registro, com a expedição de certidões de atos e documentos que constem em 

seus registros e papéis, em harmonia com o que dispõe art. 11, inciso VII, da Lei Federal 8.935, de 18 de 

novembro de 1994.‖ (DIAS, 2018, p. 166). 

 
955 ―o acesso a bancos de dados de caráter público, bem como a locais que tenham pertinência com as atribuições 

dos Defensores Públicos, é medida facilitadora e que se revela útil a todos os ramos da Defensoria Pública.‖ 

(LIMA, 2015, p. 388). 
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Seria interessante, em relação à advocacia e à própria Defensoria Pública, que 

instrumento dessa natureza fosse inserido na disciplina da Lei de Acesso à Informação (Lei n. 

12.527/2011), especialmente no trato das informações pessoais contidas no art. 31. 

Importante mencionar o advento da Lei n. 13.709/2018, que estabelece a proteção de 

dados pessoais, definindo-os como informações relacionadas à pessoa natural identificada ou 

identificável, podendo ser de natureza sensível, quando digam respeito a origem racial ou 

étnica, convicção religiosa, opinião política, filiação a sindicato ou a organização de caráter 

religioso, filosófico ou político, dado referente à saúde ou à vida sexual, dado genético ou 

biométrico, na forma do seu art. 5º, I e II. 

Compreende a atividade de tratamento de dados toda operação realizada com dados 

pessoais, a exemplo da coleta, produção, recepção, classificação, utilização, acesso, 

reprodução, transmissão, distribuição, processamento, arquivamento, armazenamento, 

eliminação, avaliação ou controle da informação, modificação, comunicação, transferência, 

difusão ou extração.  

Nessa esteira, o membro da Defensoria Pública ou advogado que tenha acesso aos dados 

pessoais deverá cercar-se de determinadas cautelas no trato dessas informações, procurando 

preservar os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, efetuando uso estritamente 

defensivo dos dados. 

Essa ressalva deve ser feita se considerarmos a lacuna criada pelo art. 4º do novel 

diploma, quando afasta a incidência da lei em relação ao tratamento de dados pessoais com 

finalidade exclusiva de segurança pública, defesa nacional, segurança do Estado ou atividades 

de investigação e repressão de infrações penais (inciso III, alíneas a, b, c e d). 

A dubiedade do art. 4º, III, d, certamente trará obstáculos ao exercício da investigação 

defensiva e obtenção de dados, visto que o diploma se refere às ―atividades de investigação e 

repressão de infrações penais‖, o que pode gerar uma interpretação restritiva apenas à 

investigação policial e à investigação direta pelo Ministério Público, já que voltadas para a 

repressão de infrações penais, o que não ocorre com a investigação defensiva, cujo propósito 

é outro. 

Ademais, o próprio § 1º do art. 4º contém reserva legal quando prevê que lei específica 

deverá regulamentar o trato de dados pessoais nesse contexto de infrações penais e segurança 

pública, com observância do interesse público, do devido processo legal e demais princípios 

previstos na Lei n. 13.709/2018. 

Fora essa hipótese de exceção, a obtenção de dados pessoais, inclusive os de natureza 

sensível, no contexto da atividade defensiva, ocorre apenas quando o seu titular ou 
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responsável consente com o seu fornecimento; sem o consentimento do titular, a obtenção 

está condicionada à demonstração da utilização indispensável em processo judicial ou 

administrativo (arts. 7º, I e IV, e 11, I e II, d). 

 

 

5.6.7 Acesso às informações pessoais do imputado  

 

 

As regras atinentes ao sigilo de dados representam uma proteção individual do direito à 

privacidade e intimidade, o que levou nossa Constituição a preservar a inviolabilidade do 

sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações 

telefônicas, na forma do art. 5º, X e XII. 

Para as comunicações de dados e telefônicas, a própria Carta excepciona o sigilo, 

permitindo a sua utilização em investigação criminal ou instrução processual penal, desde que 

amparada por ordem judicial na forma da Lei n. 9.296/1996. Para o sigilo fiscal e bancário, o 

procedimento para acesso às informações encontra-se previsto na Lei Complementar n. 

105/2001. 

Pensamos que a oponibilidade da privacidade e intimidade ocorre contra terceiros, ali 

incluído o próprio Estado, o que significa dizer que o acesso às informações concernentes à 

movimentação financeira e comunicações só pode ocorrer nos estreitos limites previstos pelo 

ordenamento jurídico, mediante amparo judicial. 

No entanto, a privacidade e a intimidade não são oponíveis ao seu próprio titular, o que 

nos autoriza a admitir que a defesa técnica regularmente constituída para realizar investigação 

defensiva possa acessar as informações pessoais, dados financeiros, registros de dados 

telefônicos do seu próprio constituído independente de decisão judicial e mediante requisição 

dirigida aos detentores de informações (operadoras de telefonia e instituições financeiras, por 

exemplo). 

Uma prova interessante é aquela de natureza eletrônica. Quando alegado o álibi, por 

exemplo, pode ser crucial a constatação da geolocalização do acusado, fornecida por meio do 

posicionamento de seu aparelho telefônico móvel. Todo aparelho celular se mantém 

conectado a uma antena de telefonia mais próxima do local onde o usuário se encontra. É 

perfeitamente admissível que o acusado requeira à operadora de telefonia que indique a 

posição de seu aparelho celular, determinando um período de tempo correspondente, bem 

como informe se houve a realização de chamadas nesse período, com os números discados e a 
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duração das ligações. 

Até mesmo com a tecnologia GPS, quando disponível em aparelhos celulares, permite-

se que seja indicado o deslocamento realizado com o aparelho telefônico, desde que tais 

informações sejam analisadas por um perito que detenha aptidão e instrumentos para essa 

atividade. 

Com suporte na Lei n. 13.709/2018, que estabelece a proteção de dados pessoais, 

definindo-os como informações relacionadas à pessoa natural, pode o membro da Defensoria 

Pública ou advogado que conduz a investigação defensiva, diante do consentimento do 

interessado na atividade (imputado ou vítima), mediante autorização na forma dos arts. 7º, I, e 

11 da citada lei, acessar as informações pessoais que sejam de interesse da defesa. 

 

 

5.6.8 Coleta de dados pessoais da vítima e de seu comportamento em espaços públicos 

 

 

No estágio atual da sociedade moderna o espaço de privacidade vem sendo cada vez 

mais reduzido com o uso de redes sociais e outros instrumentos disponíveis na rede mundial 

de computadores. 

Com base nessa realidade, a defesa pode também obter o acesso a perfis de redes sociais 

(Instagram, Facebook, Linkedin, blogs etc.) para colher informações sobre pessoas que digam 

respeito aos fatos que sejam de interesse da defesa. 

A depender da natureza da infração penal e da relação mantida entre acusado, vítimas e 

testemunhas, a internet se torna um importante meio de fornecimento de informações sem que 

haja qualquer obstáculo legal ao seu acesso, especialmente quando utilizados os critérios 

elevados de publicidade conferidos por esses meios de interação social956. 

Tanto na condução do inquérito defensivo, como na do inquérito auxiliar, o defensor 

pode colher informações disponibilizadas na rede mundial de computadores a respeito da 

vítima, do imputado e de possíveis testemunhas. 

Meios de investigação que, até então, eram restritos aos órgãos de polícia judiciária em 

razão dos altos custos e da própria dificuldade de acesso hoje são acessíveis com maior 

                                                 
956

 ―In today‘s digital age, there are a host of opportunities to discover out of court statements of the witness that 

may be inconsistent with the testimony that the witness presents at trial. News reports of statements made by the 

witness, letters, and verbal comments to others are all sources of information relevant to this type of 

impeachment. Social media provide a particularly fertile area of investigation.‖ (CLINE, 2011, p. 84). 
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facilidade em razão do avanço da tecnologia. Seu emprego lícito por parte da defesa pode 

render bons frutos aos interesses do seu constituinte, de acordo com as explicações de Gerald 

B. Lefcourt957: 

 

Embora algumas técnicas de investigação sejam proibidas pela lei e pelas regras de 

ética, os advogados também devem ter em mente seu dever de representação zelosa 

derivado tanto da Sexta Emenda quanto das regras disciplinares que exigem que um 

advogado não intencionalmente ―falhe ao buscar os objetivos legítimos do cliente 

através de meios razoavelmente disponíveis permitidos por lei‖. Com os avanços 

tecnológicos, as ferramentas de investigação disponíveis para um advogado 

aumentaram, mas também as potenciais armadilhas éticas. Os advogados devem ter 

cuidado não apenas em estar na vanguarda das tecnologias investigativas, 

representando zelosamente seus clientes, mas também na ponta das abordagens 

éticas para o uso dessa tecnologia. Finalmente, muitas das técnicas investigativas 

tradicionais usadas pelo governo - investigações secretas, gravações, sequestros, 

coleta de documentos e contato com indivíduos representados - envolvem condutas 

que parecem violar as regras de ética. Os avanços na tecnologia agora permitem que 

os advogados privados conduzam os mesmos tipos de investigações, até então 

disponíveis apenas ao governo. Embora a história e a tradição que acompanham 

essas técnicas de aplicação da lei tornem difícil, se não impossível, que as ordens de 

advogados emitam opiniões condenando essas práticas, as regras de ética devem ser 

aplicadas de maneira uniforme tanto aos advogados governamentais como não-

governamentais. (tradução livre) 

 

Ademais, pode haver situações em que o próprio particular contribua para o 

fornecimento de informações, a exemplo do fornecimento de imagens de circuito fechado de 

televisão, fotografias ou documentos de interesse da defesa, tudo com base na iniciativa 

daquele, considerando a falta de poder de coerção do inquérito defensivo. 

 

 

 

 

 

                                                 
957

 ―While some investigative techniques are prohibited by both the law and the ethics rules, lawyers must also 

keep in mind their duty of zealous representation under both the Sixth Amendment and the disciplinary rules, 

which require that a lawyer not intentionally ―[f]ail to seek the lawful objectives of the client through 

reasonably available means permitted by law.‖
 
With technological advances, the investigative tools available to 

a lawyer have increased, but so have the potential ethical pitfalls. Attorneys must be careful not only to be on the 

cutting edge of investigative technologies in zealously representing their clients, but also on the cutting edge of 

ethical approaches to using that technology. Finally, many of the traditional investigative techniques used by 

government attorneys—undercover investigations, secret tape recordings, trespass, document gathering, and 

contacting represented individuals—involve conduct that appears to violate the ethics rules. Advancements in 

technology now enable private attorneys to conduct the same kinds of investigations once feasible only by the 

government. While the history and tradition that accompanies these law enforcement techniques make it difficult, 

if not impossible, for bar associations to issue opinions condemning these practices, the ethics rules should 

apply evenly to both government and non-government attorneys.‖ (LEFCOURT, 2008, p. 397-416).  



473 

 

 

5.7 Proposições legislativas de fortalecimento da atuação defensiva – a necessária ética e 

sigilo na condução da investigação criminal defensiva – o papel do defensor/advogado na 

arrecadação de elementos  

 

 

Talvez o maior obstáculo à incorporação da investigação criminal defensiva em nosso 

sistema jurídico esteja relacionado a uma pretensa e inexistente relação de cumplicidade entre 

a defesa e o defendido. É senso comum da população que o papel do profissional de defesa é 

o de ocultar a verdade e simular situações inexistentes no exercício da defesa. 

A arte da chicana processual, que nada tem a ver com atividade probatória, serve de 

incentivo à criação de filtros e estigmas ao defensor criminalista. Essa ―reputação‖, quando 

disseminada entre os demais atores processuais, acaba por impor obstáculos à expansão da 

atividade profissional. 

O desenho teórico de uma função processual não pode ser condicionado à realidade 

prática desempenhada pelos seus profissionais, já que os seres humanos são suscetíveis às 

tentações e vantagens que a vida em sociedade pode proporcionar como contrapartida a 

determinados comportamentos no processo.  

O direito à preservação do sigilo do inquérito defensivo é, talvez, o aspecto mais 

importante a ser pensado em nossa sociedade atual. Vivemos uma realidade de intensa troca 

de informações e reduzido espaço da privacidade, o que nos leva a ressignificar os limites da 

intimidade do indivíduo diante de seus comportamentos perante a coletividade
958

.  

A investigação defensiva estaria situada entre o primeiro e o segundo grau de 

privacidade
959

 desenhado pelo Tribunal Constitucional alemão. O indiciado teria total 

liberdade para definir o nível de publicidade do resultado do inquérito defensivo, contanto que 

bem definido o escopo da investigação (comprovação da tese defensiva ou mera definição da 

estratégia de atuação). 

                                                 
958

 ―Privacy is an isssue of profound importance around the world. In nearly every nation, numerous statutes, 

constitututional rights, and judicial decisions seek to protect privacy.‖ (SOLOVE, 2008, p. 2).  

 
959

 ―O primeiro grau, intangível, indisponível, insuscetível de ponderação, porque sem ele não há respeito à 

dignidade humana; o segundo grau correspondente a relações e vínculos de identificação pessoal do seu titular 

com outros sujeitos da comunidade, está sujeito a ponderação, podendo ser sacrificado em benefício de valores 

ou interesses superiores e o terceiro grau, decorrente de relações do sujeito com outras pessoas da comunidade 

que, embora não sejam públicas, não lhe atribuem uma identidade particular, mas correspondem às relações 

comuns entre pessoas de um determinado grupo social, em que o conteúdo objetivo da comunicação sempre 

prevalece sobre qualquer interesse individual.‖ (GRECO, 2015b, p. 122).  
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A importância da ética dos profissionais da equipe defensiva e da preservação do sigilo 

torna-se ponto nodal da investigação, pois o que mais se tem visto nos últimos anos são 

vazamentos de informações de inquéritos policiais e interceptações telefônicas sem critérios 

lógicos.  

Todo imputado deve ter a certeza de que as informações compartilhadas com o seu 

defensor estão acobertadas pelo sigilo profissional, tornando-se confidenciais os dados 

revelados, de modo que sua publicidade é sempre restrita, como um desdobramento da 

atividade defensiva. Essa proteção deriva não só do direito à defesa técnica no processo penal, 

mas também da garantia de não autoincriminação, já que a revelação de informações ao 

defensor é pressuposto para o exercício de uma defesa efetiva.  

O defensor e seus auxiliares devem ter a necessária qualificação (fornecida por meio de 

cursos específicos no âmbito da OAB e da Defensoria Pública) para capacitá-los na atividade 

de coleta de informações. 

Apesar de pensar que o melhor caminho seria o de limitar o exercício de atividade de 

investigação defensiva a um determinado número de profissionais, não vejo fundamento 

normativo, ao menos por enquanto, para impedir que todos os advogados que desejarem se 

qualifiquem para o desempenho da investigação defensiva. 

Impedimento não haveria a que a Ordem dos Advogados do Brasil e a Defensoria 

Pública alinhavassem um ato conjunto regulando os limites a serem observados por seus 

respectivos integrantes, consolidando regras comuns ao exercício da investigação defensiva. 

Doutrina e ordenamento jurídico consolidaram o desenho adequado da repartição de 

funções entre advocacia e Defensoria Pública, deixando claro que essas duas carreiras não se 

confundem e desempenham misteres próprios. Apesar disso, é inegável que a Defensoria 

Pública, a advocacia, o Ministério Público e as Procuradorias possuem pontos de interseção, 

especialmente quando o objeto se refere à atividade postulatória. 

É verdade que tanto a OAB quanto a Defensoria Pública têm autonomia para 

regulamentar a matéria no âmbito de sua categoria. Todavia, um texto único aplicável a 

ambas as carreiras seria muito mais proveitoso e uniforme diante dos demais personagens do 

sistema de justiça. 

Uma norma de preceitos éticos apta a orientar o defensor no exercício da atividade 

investigativa de defesa, impondo limites ao exercício de diligências e reafirmando a 

necessidade de observar as garantias de todos os indivíduos submetidos ao inquérito 

defensivo.  
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A preocupação a respeito da investigação defensiva é uma verdadeira via de mão dupla. 

Não só as pessoas que serão ouvidas no inquérito defensivo devem ter seus direitos 

assegurados, mas o próprio indiciado também precisa de garantias na relação com o seu 

defensor e equipe investigativa.  

Não podemos fechar os olhos para o fato de que o imputado pode ter um interesse maior 

na destruição de provas, especialmente quando tiver a iniciativa para a sua coleta por meio da 

atividade de investigação defensiva.  

Esse temor é ainda maior quando pensado sob a perspectiva de macrocriminalidade. O 

receio das organizações criminosas é uma realidade atual, a ponto de haver recente lei que 

modernizou a repressão a essa modalidade criminosa, externando a atenção do sistema 

jurídico com a expansão dos tentáculos para a ocultação de provas e influência na apuração 

dos delitos.  

Embora seja uma aflição atual, não nos parece que as organizações criminosas sirvam 

de obstáculo à investigação criminal defensiva, por conta do potencial de alteração e 

ocultação de provas com o fim de influenciar os rumos de investigações. O crime organizado 

é capaz de se infiltrar nos diferentes ramos do sistema de justiça, mas nem por isso deu-se 

cabo da atividade jurisdicional ou da Polícia Judiciária.  

Delegados envolvidos em esquemas de corrupção, membros do Ministério Público em 

recente prática de advocacia administrativa, magistrados que comercializam decisões são 

alguns dos exemplos que podem ser citados. Desvios sempre ocorrerão, mas esse receio não 

pode representar um obstáculo ao exercício de atividade que encontra amparo no 

ordenamento jurídico. 

Condenar o justo pelo pecador parece não ser o melhor caminho. O papel da defesa é 

arrecadar os elementos de formação do convencimento e avaliar a pertinência ou não de sua 

utilização no processo. A importância da preparação ética do advogado e do defensor público 

servirá exatamente para evitar que comportamentos destrutivos possam partir da defesa 

técnica. É claro que atos isolados ocorrerão, mas não será uma surpresa, já que órgãos de 

Polícia Judiciária, Ministério Público e magistratura estão sujeitos a esses mesmos 

comportamentos ilícitos. 

Pensamos que a presunção de que a defesa técnica atuará sempre com o intuito de 

buscar provas para destruí-las representa um preconceito com a atividade defensiva e uma 

crítica que confunde o profissional com a atividade.  
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O fato de a lei sancionar o flagrante forjado demonstra que o Estado também é violador 

das garantias e nem por isso há um preconceito para com os seus agentes ou extinguiu-se a 

possibilidade de se realizar investigação criminal por meio dos órgãos de Polícia Judiciária. 

Defensores ruins sempre existirão, assim como magistrados, promotores e policiais 

desonestos. Problemas dessa natureza são solucionados no campo da formação profissional e 

na fiscalização dos órgãos de censura, mas jamais subtraindo a possibilidade de exercer 

determinada função sistêmica. 

Sob o aspecto do imputado, pouco há a se fazer, visto que a atividade destrutiva será por 

ele exercida com ou sem a previsão normativa da investigação defensiva. Aliás, essa realidade 

é reprimida pelo Código Penal (fraude processual, ameaça e coação no curso do processo), e 

também pelo Código de Processo Penal, quando prevê a possibilidade de prisão cautelar para 

assegurar a conveniência da instrução criminal ou para superar obstáculos intransponíveis à 

investigação. 

De igual modo, não é possível estabelecer a presunção de que toda defesa possa 

manipular o local do crime e que esse receio represente obstáculo à atividade investigativa 

defensiva no local do crime
960

. Repita-se, o eventual problema, ou melhor, receio, se resolverá 

no campo da formação ética e na preparação profissional do indivíduo, incutindo em sua 

mente a importância do papel defensivo na intervenção transparente no local do crime.  

Uma forma de tranquilizar o sistema jurídico dessa preocupação seria a cominação de 

sanções administrativas mais severas, a exemplo da impossibilidade do exercício da 

advocacia, por meio da exclusão prevista no art. 38 da Lei n. 8.906/1994 e a demissão 

prevista na Lei Complementar n. 80/1994 ao caso de membros da Defensoria Pública. 

Do ponto de vista penal, podemos sugerir um aprimoramento na tipicidade do crime de 

fraude processual (art. 347 do Código Penal), de modo que haja a sanção para a defesa técnica 

que altere o local do crime. 

No mesmo rumo, o Estatuto da OAB merece alteração com a inclusão de novas 

prerrogativas relacionadas à requisição de informações e coleta de depoimentos. Do ponto de 

                                                 
960

 ―Os factos passíveis de gerar responsabilidade  criminal não constituem excepção àquele princípio, nem estão 

de modo algum salvaguardados da investigação particular, muito embora as atividades de investigação criminal 

levadas a cabo pelo próprio arguido possam envolver um risco bastante específico: o risco de serem interpretadas 

como diligências de alguém que tenta não investigar, mas encobrir o crime, ou eliminar e/ou subverter a 

genuinidade das provas do crime; no fundo, obstruir à realização da Justiça Penal. 

Não obstante aquee risco de gerar equívocos, de forma alguma deve o arguido entender-se cerceado na sua 

faculdade natural de investigar e de apurar factos e circunstâncias que possam servir à sua defesa, bem como de 

proceder à recolha e guarda das correspondentes provas. Tal entendimento tem reflexo nas próprias garantias de 

defesa também consagradas na Constituição da República portuguesa.‖ (OLIVEIRA, 2008, p. 31). 
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vista regulamentar, o Conselho Federal da OAB caminhou no sentido de aprovar a proposta 

de Provimento regulamentando a atividade de investigação defensiva no âmbito da advocacia. 

Tomamos a liberdade de analisar o texto normativo do projeto encaminhado ao 

Conselho Federal e sugerir modificações no trato da matéria a respeito da investigação 

defensiva, levando em consideração o que entendemos pertinente para a disciplina interna 

corporis da autarquia advocatícia. 

Pensamos que a comissão redatora do projeto avançou em temas que não podem ser 

veiculados por meio de ato normativo, mas dependeriam de lei. Em outros casos, procurou 

definir conceitos, tarefa que não caberia ao legislador, até porque a interpretação fechada 

proposta pelo ato normativo pode criar dificuldades no exercício prático da atividade de 

investigação criminal defensiva. É por essa razão que nossa proposta é mais objetiva e 

procura regulamentar outros pontos omissos do ato normativo, podendo ser encontrada no 

anexo desta tese. 

Em linha de síntese, acrescemos ao projeto, conforme texto constante do anexo a esta 

tese: 1 – a limitação da atividade de investigação defensiva apenas para fins penais, vedando-

se a advogados que militam em outras áreas realizar diligências com amparo no referido ato 

normativo; 2 – a possibilidade de investigação desempenhada por advogado em favor de 

imputados e vítimas, bem como a necessidade de se estender a disciplina da colidência de 

interesses e patrocínio infiel aos casos em que o advogado atua em favor de qualquer dessas 

partes; 3 – maior rigor formal na instauração do inquérito defensivo e necessidade de 

comunicação à OAB para fins de controle da atividade; 4 – disciplina procedimental das 

diligências realizadas, com a respectiva documentação dos atos; 5 – regras relativas a 

revogação e substabelecimento do mandato e seus efeitos em relação a investigações 

defensivas em curso. 

Apesar da extensão do texto do projeto, a Ordem dos Advogados do Brasil optou por 

aprovar uma regulamentação bem simplificada. O Provimento n. 188, de 11 de dezembro de 

2018, publicado no Diário Eletrônico da OAB em 31 de dezembro, aprovado pelo Conselho 

Federal possui texto curto quando comparado com a proposta que consta do anexo desta tese e 

que aqui foi debatida. Com apenas sete artigos sobre o tema, o ato normativo dispõe que: 

 

Art. 1° Compreende-se por investigação defensiva o complexo de atividades de 

natureza investigatória desenvolvido pelo advogado, com ou sem assistência de 

consultor técnico ou outros profissionais legalmente habilitados, em qualquer fase 

da persecução penal, procedimento ou grau de jurisdição, visando à obtenção de 

elementos de prova destinados à constituição de acervo probatório lícito, para a 

tutela de direitos de seu constituinte.  
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Art. 2º A investigação defensiva pode ser desenvolvida na etapa da investigação 

preliminar, no decorrer da instrução processual em juízo, na fase recursal em 

qualquer grau, durante a execução penal e, ainda, como medida preparatória para a 

propositura da revisão criminal ou em seu decorrer. 

 

Art. 3° A investigação defensiva, sem prejuízo de outras finalidades, orienta-se, 

especialmente, para a produção de prova para emprego em:  

I - pedido de instauração ou trancamento de inquérito;  

II - rejeição ou recebimento de denúncia ou queixa;  

III - resposta a acusação; 

IV - pedido de medidas cautelares;  

V - defesa em ação penal pública ou privada;  

VI - razões de recurso;  

VII - revisão criminal;  

VIII - habeas corpus;  

IX - proposta de acordo de colaboração premiada;  

X - proposta de acordo de leniência;  

XI - outras medidas destinadas a assegurar os direitos individuais em procedimentos 

de natureza criminal.  

Parágrafo único. A atividade de investigação defensiva do advogado inclui a 

realização de diligências investigatórias visando à obtenção de elementos destinados 

à produção de prova para o oferecimento de queixa, principal ou subsidiária.  

 

Art. 4º Poderá o advogado, na condução da investigação defensiva, promover 

diretamente todas as diligências investigatórias necessárias ao esclarecimento do 

fato, em especial a colheita de depoimentos, pesquisa e obtenção de dados e 

informações disponíveis em órgãos públicos ou privados, determinar a elaboração 

de laudos e exames periciais, e realizar reconstituições, ressalvadas as hipóteses de 

reserva de jurisdição.  

Parágrafo único. Na realização da investigação defensiva, o advogado poderá valer-

se de colaboradores, como detetives particulares, peritos, técnicos e auxiliares de 

trabalhos de campo.  

 

Art. 5º Durante a realização da investigação, o advogado deve preservar o sigilo das 

informações colhidas, a dignidade, privacidade, intimidade e demais direitos e 

garantias individuais das pessoas envolvidas.  

 

Art. 6º O advogado e outros profissionais que prestarem assistência na investigação 

não têm o dever de informar à autoridade competente os fatos investigados.  

Parágrafo único. Eventual comunicação e publicidade do resultado da investigação 

exigirão expressa autorização do constituinte.  

 

Art. 7º As atividades descritas neste Provimento são privativas da advocacia, 

compreendendo-se como ato legítimo de exercício profissional, não podendo receber 

qualquer tipo de censura ou impedimento pelas autoridades.  

 

Observa-se, por um lado, que o caminho adotado pela Ordem dos Advogados do Brasil 

foi o de editar um ato normativo conservador, pouco dispondo sobre a investigação defensiva, 

quando comparados os mais de trinta artigos da proposta originária.  

O conceito de investigação defensiva trazido pelo ato normativo é adequado, diante das 

linhas propostas nessa tese, mas parece que a OAB pretende evitar investigações defensivas 

preventivas, aquelas realizadas antes da instauração de uma investigação oficial. Quando aduz 

que sua realização é simultânea à investigação policial, processo e execução penal, nos termos 
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dos arts. 1º e 2º, isso pode causar certos embaraços à advocacia, que pode ser ver limitada no 

exercício das atividades investigativas. 

Em seu art. 3º o ato normativo descreve as diversas finalidades da investigação 

defensiva. Na realidade, o que fez o dispositivo foi elencar atos processuais nos quais a 

investigação da defesa pode ser utilizada e não as finalidades. Explico, os incisos IV e VIII 

revelam uma finalidade liberatória da investigação; os incisos IX e X a finalidade negocial; os 

incisos I e II uma finalidade de contribuição para a extinção prematura da investigação ou 

ação penal; e os incisos III, V, VI e VII a tradicional finalidade de resistência à pretensão e 

esclarecimento da verdade durante a instrução processual. Por fim, o parágrafo único do 

citado artigo reconhece a possibilidade de a investigação conduzida por advogado ser 

empregada com o fim de instruir ação penal privada ou subsidiária, seguindo a mesma linha 

do que propomos em relação ao inquérito auxiliar. 

De forma simplificada, o art. 4º descreve o método da investigação defensiva conduzida 

por advogado, podendo ele realizar as diligências ali descritas, em caráter exemplificativo, 

enquanto que o art. 5º estabelece o dever de sigilo da investigação promovida pelo advogado 

e a necessidade de ser observar os direitos e garantias individuais de quem participa. 

Assegura-se ao advogado e demais profissionais que promovem os atos de investigação 

a garantia de não serem obrigados a prestar informações relativas aos fatos apurados na 

investigação, na forma do art. 6º. O parágrafo único dispõe que o uso dos elementos colhidos 

na investigação depende do consentimento do interessado. 

Um último dispositivo estabelece que a investigação defensiva é ato privativo da 

advocacia e, por representar o legítimo exercício da profissão, não pode sofrer censura ou 

impedimento das autoridades. 

Talvez este seja o dispositivo mais problemático do Provimento da OAB. De fato, 

concordamos que a atividade de investigação defensiva seja restrita, mas não apenas à 

advocacia, mas também à Defensoria Pública. Isso implica dizer que o regramento proposto 

pela autarquia profissional não interfere e nem obsta a atuação da instituição pública de 

assistência jurídica, já que a OAB não tem poder normativo para limitar atividades 

desenvolvidas pela Defensoria Pública. 

Por outro lado, dizer que a investigação criminal defensiva não possa sofrer nenhum 

tipo de censura ou impedimento de autoridades cria uma certa perplexidade, especialmente se 

pensarmos na responsabilidade penal do advogado quando pratica atos de investigação em 

desacordo com as regras do ordenamento jurídico. 
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Imaginemos exemplo em que advogado pretende extrapolar os limites do ordenamento 

jurídico na condução de investigação defensiva (uma interceptação telefônica sem amparo 

judicial). A leitura do art. 7º jamais poderá induzir o intérprete no sentido de que o 

profissional não possa ser sancionado ou ver obstada a sua atuação. 

Novamente, pecou a OAB por não estabelecer uma normativa mais centrada nos 

aspectos éticos da atividade, propondo limites à atuação do advogado. Das duas uma, ou o 

Provimento ficará perdido no universo de normas da autarquia, sem muita utilidade, ou criará 

problemas práticos que certamente desaguarão no Judiciário.  

Na perspectiva da Defensoria Pública, a alteração de seu estatuto jurídico (Lei 

Complementar Federal n. 80/94 e leis estaduais) deverá contemplar a função institucional de 

desenvolvimento da investigação criminal defensiva em favor de imputados e vítimas.  

Na parte de prerrogativas, se faz pertinente a inclusão da possibilidade de inquirição 

de testemunhas e requisição de informações em bancos de dados e avaliações periciais do 

instituto de criminalística. E, por fim, estabelecemos a proibição atinente à prestação de 

depoimento e de informações relativas a investigação defensiva, como se observa da 

proposição constante do anexo desta tese. 

Tratando-se de matéria interna corporis, sugere-se a edição de ato normativo interno 

pela chefia institucional com a previsão de órgão destinado ao desempenho da atividade com 

correspondente estruturação. Nessa regulamentação disciplinamos também a necessária 

previsão dos atos investigatórios permitidos e o rito procedimental a ser observado pelo 

defensor. 

 

 

5.8 Instrumentos processuais de diálogo no Processo Penal: a figura dos acordos 

processuais e a necessidade de compatibilização com a investigação defensiva 

 

 

A consensualidade no processo penal é tema que vem paulatinamente ocupando a pauta 

do processo penal brasileiro, desde a criação dos institutos despenalizadores da Lei n. 

9.099/1995, passando pela colaboração premiada, até desaguar nas tendências modernas dos 

acordos de não persecução, autêntico exemplo de convenção processual no campo penal. 

Se pensarmos no processo penal como marcante expressão do publicismo penal, em 

razão do caráter indisponível da pretensão punitiva, chegaríamos à conclusão de que nesse 

ramo do direito processual não há espaço para negociação. Entretanto, já com o advento da 
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Lei 9.099/1995, tivemos os primeiros exemplos de ruptura dos dogmas da obrigatoriedade e 

da indisponibilidade da ação penal, um fenômeno que não se restringe apenas ao Brasil, mas 

também é encontrado ao longo do mundo todo. 

Posteriormente, ideais de uma Justiça Restaurativa também avançaram em solo 

brasileiro, inclusive com regulamentação pela Resolução n. 225/2016 do CNJ, com o objetivo 

de pacificação social e aproximação de vítima e agressor e o propósito de reparar os danos 

provenientes da conduta delituosa. 

O tema dos negócios processuais, até então negligenciado pela doutrina processual por 

ocasião da vigência do CPC/1973, ganha fôlego no novo Código de Processo Civil, diante da 

possibilidade de negócios processuais atípicos tendentes à adequação procedimental.  

Na mesma proposta de construção de um processo participativo e de adequação 

procedimental, o legislador incorpora ao regime processual a fixação de um calendário para a 

prática de atos processuais, como consta do art. 191 do CPC/2015, tal como ocorre em outros 

sistemas processuais. 

Em verdade, a disciplina processual do CPC de 1973 já contemplava a existência de 

negócios processuais típicos, a exemplo da cláusula de eleição de foro, da possibilidade de 

suspensão consensual do processo e da convenção de arbitragem, entre outros, cuja validade 

nunca foi questionada. 

No entanto, o espírito do novo Código de Processo Civil é, seguindo a linha do contrat 

de procédure do direito francês, estabelecer uma amplitude no tema das convenções 

processuais, rompendo o paradigma do CPC/1973, que previa algumas poucas hipóteses de 

negócios processuais típicos, muito bem trabalhadas por José Carlos Barbosa Moreira
961

 e 

Leonardo Greco
962

. 

Por definição, as convenções processuais constituem negócios jurídicos de caráter bi ou 

plurilateral que podem ser celebrados em fase antecedente ou durante o próprio processo
963

, 

para a definição, modificação ou supressão de situações processuais. Como bem destaca 

Antonio Cabral
964

, a celebração de um acordo processual independe de qualquer 

                                                 
961

 (MOREIRA, 2016) 

 
962

 (GRECO, 2007). 

 
963

 ―Las partes no están condenadas a esperar a que tenga lugar un proceso entre ellas para pensar en la 

posibilidad de resolverlo amistosamente. Antes de que surja la controversia, el principio de libertad contractual 

les ofrece la posibilidad de prever, dentro de su convención, cláusulas relativas a la solución de un litigio 

eventual, cláusulas contractuales relativas a la acción en justicia, también llamadas, simplificando, cláusulas 

relativas al reglamento de las discrepancias, cláusulas relativas a los litigios o, de manera aún más concisa, 

cláusulas de discrepancia.‖ (CADIET, 2012, p. 5). 
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intermediação ou homologação de terceiro, posto se tratar da autonomia das partes 

contratantes. 

É dizer, a existência do negócio jurídico processual independerá da concordância do 

órgão jurisdicional que exercerá o controle da validade das cláusulas, nos termos do parágrafo 

único do art. 190 do CPC. 

Apesar de os negócios processuais típicos continuarem previstos no CPC/2015, o art. 

190 busca estabelecer uma regra ampla, reforçando a possibilidade de atos de disposição de 

caráter atípico, destinados a ajustes dos ônus, poderes, faculdades e deveres processuais.  

É verdade, no entanto, que os contratos de procedimento não se confundem com a 

transação quanto ao próprio direito em que se funda a pretensão
965

. Isso significa reconhecer 

que a indisponibilidade do direito material não representa a impossibilidade de se firmar uma 

convenção processual, já que seu propósito é diverso. 

Por essa razão que o novo CPC se utiliza da expressão ―direitos que admitam 

autocomposição‖, de modo a abarcar os direitos processuais previstos em causas que 

veiculem direitos indisponíveis
966

. 

Não obstante essa distinção conceitual, não se pode negar o fato de a doutrina 

estabelecer certas limitações à autonomia da vontade na adequação do procedimento, 

seguindo a temática dos negócios jurídicos. A adoção de acordos de procedimento será 

sempre vantajosa para as partes envolvidas no litígio, já que os ajustes se adequarão às 

particularidades do objeto deduzido em juízo. 

Contudo, não podemos nos afastar da necessária cautela para combater eventuais 

acordos de procedimento que sejam introduzidos em contratos de adesão ou quando 

evidenciada a situação de vulnerabilidade de uma das partes, na forma do art. 190, parágrafo 

único, do CPC/2015
967

, recusando a validade de atos de disposição processual que tornem 

excessivamente onerosa a relação processual. 

                                                                                                                                                         
964

 ―Convenção (ou acordo) processual é o negócio jurídico plurilateral, pelo qual as partes, antes ou durante o 

processo e sem necessidade da intermediação de nenhum outro sujeito, determinam a criação, modificação e 

extinção de situaçoes jurídicas processuais, ou alteram procedimento.‖ (CABRAL, 2016b, p. 68). 

 
965

 (CABRAL, 2015, p. 550). 

 
966

 É a mesma conclusão do Enunciado n. 135 do Fórum Permanente de Processualistas Civis. (A 

indisponibilidade do direito material não impede, por si só, a celebração de negócio jurídico processual.).  
967

 O Enunciado n. 18 do FPPC considera indício de vulnerabilidade o fato de um acordo de procedimento ter 

sido celebrado sem assistência técnico-jurídica. 
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A grande pergunta que se faz refere-se ao processo penal. Como fica a disciplina em 

matéria de convenções processuais? O mesmo refinamento do processo civil tem incidência 

no campo adjetivo penal. 

O processo penal é um campo repleto de peculiaridades, já que em todas as demandas o 

Estado ocupa a relação processual como parte principal ou interveniente, sendo apenas 

substituído processualmente na ação penal privada. 

Apesar da conformação estruturante desse ramo processual, podemos indicar algumas 

hipóteses expressas de atos jurídicos processuais convencionais. São elas, de caráter 

unilateral: a possibilidade de o querelante, nos casos de exclusiva ação penal privada, escolher 

o foro de domicílio ou da residência do querelado, ainda quando conhecido o lugar da 

infração (art. 73 do CPP); a retratação da representação, a renúncia ao direito de queixa e o 

perdão do ofendido (arts. 25, 50 e 51 do CPP).  

De caráter bilateral, é ato jurídico processual a possibilidade de ajuste da divisão de 

tempo para exposição oral pela defesa nos debates perante o Tribunal do Júri (art. 477, § 1º, 

do CPP). 

Apesar desses poucos casos apontados, temos situações processuais penais que 

preconizam as vontades unilaterais ou bilaterais das partes, constatadas mediante as 

manifestações de vontade externadas em determinados momentos do processo ou em fase 

antecedente à sua instauração.  

O fato de o processo penal ser eminentemente publicista
968

 não quer dizer que as partes 

devam necessariamente seguir a cartilha literal do Código, vedada a possibilidade de exercício 

da autonomia da vontade com o propósito de ajustar o procedimento
969

. 

No entanto, por conta do interesse público que norteia a persecução penal, não podemos 

admitir uma liberdade plena para convenções processuais em matéria penal, sob risco de o 

ajuste do procedimento obstaculizar a própria apuração do fato criminoso.  

                                                 
968

 ―A concepção publicista do processo relegou a segundo plano a reflexão sobre os limites da autonomia da 

vontade das partes a respeito da multiplicidade de questões que podem ser suscitadas no processo ou, 

simplesmente, a considerá-la sempre dependente da aprovação ou homologação do juiz, vigilante guardião dos 

fins sociais e do interesse público a serem atingidos e preponderantemente tutelados‖ (GRECO, 2015a, p. 59). 

 
969

 Em sentido oposto, rejeitando a possibilidade de acordos processuais: ―O processo não é ‗coisa das partes‘, 

mas sim um instrumento público através do qual o Estado presta a sua jurisdição. O interesse público, 

cristalizado na legislação cogente, está fora do alcance do poder dispositivo da acusação e da defesa. É o 

princípio da legalidade, fundante do sistema da civil law, que nos foi legado pela tradição grega e romana.‖ 

(JARDIM; AMORIM, 2016, p. 593). 
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Isso não implica negar a própria incidência dos negócios processuais no processo penal. 

O art. 190 do CPC é bem-vindo ao rito processual penal, já que o CPP contempla certos 

negócios processuais típicos
970

.  

O que se torna necessário é definir limites ainda mais rígidos que aqueles propostos ao 

Direito Processual Civil, levando em conta o interesse da sociedade na apuração do fato 

criminoso, nas garantias processuais do acusado e na indisponibilidade da defesa técnica. 

Assim, convenções processuais tendentes a dilação do prazo processual, elevação da 

quantidade de testemunhas, utilização da tecnologia de videoconferência, por exemplo, seriam 

bem-vindas ao processo penal. 

Na década de 1990 o legislador surpreendeu a comunidade processual com a edição da 

Lei n. 9.099/1995 e a proposta inovadora de um órgão jurisdicional com competência para 

crimes de menor complexidade, pautado nos princípios da oralidade, da informalidade, da 

economia processual, da celeridade, da reparação dos danos sofridos pela vítima e da 

aplicação de pena não privativa de liberdade. 

As disposições da novel lei eram revolucionárias, especialmente por trazerem a figura 

de institutos despenalizadores, a exemplo da composição civil, da transação penal e da 

suspensão condicional do processo. 

O objetivo da Lei do Juizado Especial Criminal foi apresentado como sendo a maneira 

mais rápida de reparação do dano sofrido pela vítima em virtude da infração de menor 

potencial ofensivo e, ao mesmo tempo, aplicação de uma sanção que não correspondesse a 

uma pena privativa de liberdade. 

A resistência inicial foi tamanha, especialmente se considerarmos que grande parte dos 

institutos trazidos na Lei n. 9.099/1995 flexibilizava premissas clássicas do processo penal, a 

exemplo da simplificação da exigência de corpo de delito (art. 77, § 1º), da exceção ao 

princípio da obrigatoriedade (art. 76) e da indisponibilidade (art. 89) da ação penal e da 

dispensa de prisão em flagrante no caso de compromisso de comparecimento aos atos do 

processo (art. 69, parágrafo único). 

A suspensão condicional do processo (sursis processual) e a transação penal previstas 

nos arts. 89 e 76 da Lei n. 9.099/1995, apesar de se apresentarem como formas de acordo, não 

                                                 
970

 Quando analisa o direito italiano, Paolo Tonini encara o patteggiamento italiano como uma forma de 

negociação: ―Possiamo tracciare una conclusione dal punto di vista sistematico. L‘applicazione della pena su 

richiesta delle parti è un istituto che assume varie forme. La natura del patteggiamento pare essere 

plurimodulare. L‘istituto opera in presenza di un accordo tra pubblico ministero e imputato, ma è efficace anche 

se il giudice rigetta ingiustamente l‘accordo; e, ancora, se il pubblico ministero si oppone irragionevolmente 

alla richiesta avanzata dall‘imputato. Il tratto comune resta quello della semplificazione del procedimento 

penale.‖ (TONINI, 2009, p. 710).  
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poderiam, a nosso ver, ser tratadas como modalidades de negócios processuais, já que a sua 

existência depende da presença dos requisitos previstos em lei e a validade se condiciona à 

homologação judicial, não havendo autonomia plena das partes na sua realização.  

Ademais, embora constituam institutos processuais, seus efeitos têm maior irradiação 

no campo material (extinção da punibilidade)
971

 e o acusado não tem aptidão para discutir os 

termos da transação e da suspensão, podendo o próprio juiz interferir no processo de 

imposição das condições (arts. 76, § 1º, e 89, § 2º, da Lei n. 9.099/1995). 

Há um estudo muito interessante desenvolvido por Máximo Langer em que o autor 

procura comparar institutos negociais na Europa e na América Latina que foram a 

implementados ao retrato do plea bargain norte-americano e indicar que nem todas as figuras 

negociais são efetivamente reproduções do instituto, o que ele denomina transplantes 

legais
972

: 

 

A importação do plea bargain exemplifica a tradução de uma prática legal que 

potencialmente poderia americanizar jurisdições inquisitoriais. Existem alguns 

mecanismos ou instituições mais características dos EUA, de seu sistema adversarial 

e, especialmente, no modelo de disputa. Por definição, a barganha americana, 

assume uma concepção antagônica de procedimentos penais como uma disputa entre 

duas partes que enfrentam um tomador de decisões passivo. Faz sentido em uma 

disputa sobre a barganha que as partes sejam autorizadas a concluir o litígio. Ou 

seja, as partes podem negociar para alcançar determinado resultado e se as partes 

chegarem a um acordo o processo é extinto e o juiz não deve ter qualquer poder (ou 

apenas um poder relativamente menor e formal) para rejeitar esta decisão. (tradução 

livre) 

 

Apesar de não abordar o direito brasileiro propriamente dito, as observações do autor 

permitiriam concluir que apelidar a transação penal e o sursis processual de plea bargain não 

se afigura correto, sendo mais uma tradução legal (legal translation) do que um verdadeiro 

transplante (legal transplantation). 

                                                 
971

 ―A mesma tendência se percebe no processo sancionador brasileiro. O termo de compromisso para as 

infrações nos mercados de capitais (art. 11, §5º da Lei n. 6.385/76), o compromisso de cessação e o acordo de 

leniência nas infrações à ordem econômica (arts. 85 e 86 da Lei n. 12.529/2011), este ultimo também previsto na 

recente legislação anticorrupção (arts. 16 e 17 da Lei n. 12.846/2013), são todos expressão dessa mesma 

constelação de ideias, e apontam no sentido da convencionalidade em torno desse tipo de pretensão.‖ (CABRAL, 

2016a, p. 159). 

 
972

 ―The importation of plea bargaining exemplifies the translation of a legal practice that could potentially 

Americanize inquisitorial jurisdictions. There are few mechanisms or institutions more characteristic of the U.S. 

adversarial system and, more specially, of the model of the dispute. By definition, American plea bargaining, 

assumes an adversarial conception of criminal procedure as a dispute between two parties facing a passive 

decision-maker. It makes sense in a dispute model that the parties be allowed to reach an agreement over a plea 

bargain. That is, the parties may negotiate in order to reach such an agreement, and if the parties agree that the 

dispute is over, the decision-maker should not have any power (or only a relatively minor and formal power) to 

reject this decision.‖ (LANGER, 2004, p. 36). 
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Por fim, aponta-se a disciplina dos acordos de colaboração premida (Lei 12.850/2013) 

como uma forma de negócio processual penal
973

. Não obstante a qualidade dos argumentos 

expostos, com eles não concordamos. 

Apesar de o dever de colaboração ter aspecto processual, já que a contribuição do 

colaborador leva à apuração do fato delituoso, trata-se de uma consequência da colaboração 

premiada. 

Quando confessa e contribui para apuração da conduta criminosa, o agente não está 

definindo, modificando ou suprimindo uma situação processual. A confissão é uma garantia 

processual, inclusive reconhecida pelo Código Penal como circunstância atenuante. 

O réu pode confessar com ou sem acordo de colaboração premiada e o ordenamento 

jurídico já lhe assegura essa posição processual. Não há um acordo processual quando se faz a 

colaboração premiada, até porque a redução da pena, sua substituição ou o próprio perdão 

judicial dependem da interveniência do órgão jurisdicional (art. 4º da Lei 12.850/2013), 

descaracterizando a característica preponderante dos acordos processuais – a autonomia das 

partes. 

O § 6º do art. 4º da Lei 12.850/2013 poderia nos levar à falsa impressão de que a 

colaboração premiada não dependeria da interveniência do órgão jurisdicional
974

, bastando 

apenas o ajuste entre as partes da relação processual penal vindoura e a Polícia Judiciária. 

Ocorre que os §§ 7º e 8º do mesmo artigo nos mostram a existência da participação 

ativa do magistrado nos termos do acordo, especialmente quando exige a homologação, 

condicionada à verificação judicial de sua regularidade, legalidade e voluntariedade. A lei 

permite, ainda, que o juiz possa recusar a homologação à proposta quando não atendidos os 

requisitos legais, podendo, inclusive, adequá-la ao caso concreto. 

Toda essa estruturação normativa está a indicar que o objetivo da colaboração premiada 

é estritamente material, ou seja, a apuração do fato criminoso, com reflexos naturais no campo 

processual, tal como ocorre em uma transação no processo civil, cujo reflexo é a extinção do 

processo. 

                                                 
973

 ―Por fim, cuida-se de contrato de natureza mista: nele, a vontade atua na definição e escolha de categorias 

jurídicas processuais e materiais. A colaboração premiada é um negócio jurídico processual e material.‖ 

(DIDIER JUNIOR; BOMFIM, 2016, p. 194). 

 
974

 §6º O juiz não participará das negociações realizadas entre as partes para a formalização do acordo de 

colaboração, que ocorrerá entre o delegado de polícia, o investigado e o defensor, com a manifestação do 

Ministério Público, ou, conforme o caso, entre o Ministério Público e o investigado ou acusado e seu defensor. 
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Por fim, o exemplo mais marcante da consensualidade é, talvez, o de maior controvérsia 

atual, pois se refere ao acordo de não persecução penal previsto na Resolução n. 181/2017 

editada pelo Conselho Nacional do Ministério Público. 

É inegável que a proposta do órgão nacional de controle da atuação e do cumprimento 

das funções do Ministério Público (art. 130-A, § 2º, da CRFB) foi a de promover um certo 

grau de desjudicialização dos conflitos penais, até em uma perspectiva de ondas renovatórias 

já discutidas no segundo capítulo desta tese. 

Entretanto, pensamos que parte da nova resolução não veio a regulamentar um espaço 

de atuação já consolidado em nosso sistema jurídico, como é o caso da investigação direta 

amparada pela jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e pelas próprias regras da 

Constituição e das leis que regem o parquet. 

O que houve foi uma verdadeira inovação normativa, veiculada por meio de 

instrumento de índole administrativa, criando uma nova figura processual de flexibilização da 

obrigatoriedade da ação penal
975

. Aliás, o dogma da obrigatoriedade da ação penal tem 

causado fortes debates na Itália, especialmente em razão de inúmeras orientações editadas no 

âmbito do Ministério Público daquele país com o intuito de relativizar o princípio, ainda que 

tais medidas sofram críticas na doutrina
976

. 

As modernas concepções dos processos de negociação no campo penal precisam 

observar determinados limites, evitando-se o arbítrio do membro do Ministério Público na 

condução da proposta. 

                                                 
975

 É fato que a característica da obrigatoriedade da ação penal é discutida na Itália, onde também há 

procedimentos específicos para abreviação do processo. No entanto, a doutrina reconhece que qualquer 

flexibilização ao princípio depende de alteração normativa: 

―Sarebbe inoltre indispensabile introdurre nell‘esercizio dell‘azione penale criteri di discrezionalità 

controllata, che come tali, secondo l‘opinione più diffusa, non entrano necessariamente in conflitto col principio 

di obbligatorietà, se ragionevoli e adeguatamente tipizzati. 

[...] 

l modo migliore per assicurarlo sarebbe la predeterminazione legale dei presupposti in presenza dei quali, 

anche quando esistono ele- menti idonei a sostenere l‘accusa, il pubblico ministero possa astenersi dall‘agire, 

previa supervisione del giudice destinata a verificarne la corretta applicazione nel caso concreto.‖  

(ILLUMINATI, 2018, p. 551-552). 

 
976

 ―Risulta, in questo senso, necessario ribaltare l‘impostazione suggerita, esplicitamente o implicitamente, da 

molti dei provvedimenti con i quali sono state, in questi ultimi anni, adottate linee guida rispetto all‘esercizio 

dell‘azione penale: lungi dal poter essere o diventare strumenti da utilizzare in chiave deflativa del carico 

(oggettivamente eccessivo) degli affari penali gravante sugli uffici del pubblico ministero, le linee guide 

presuppongono un sistema in cui vi sia già un ―giusto‖ rapporto tra domanda e offerta di giustizia. Sullo 

sfondo, quindi, rimane il problema di se e come ridurre l‘attuale eccesso di penalità. Da questo punto di vista, 

più che scom- mettere su una sola, miracolistica, soluzione, appare preferibile puntare ad aggredire il problema 

attraverso una sinergia di rimedi diversi.‖ (ANGIOLINI, 2018, p. 397). 
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Neste ponto, enxergamos que a nova disciplina envolve aspectos penais (aplicação de 

sanção) e processuais penais (não ajuizamento da ação penal), vulnerando a 

constitucionalidade do ato administrativo, posto que parte de seu conteúdo dependeria de lei 

em sentido formal (art. 22, I, da CRFB), diante do princípio da legalidade e da própria 

repartição constitucional de competências
977

. 

Note-se que o fato de estarmos diante de uma norma com potencial positivo ao 

cotidiano do sistema de justiça criminal, como uma alternativa à já tradicional persecução 

advinda da ação penal, não quer dizer que devamos ser lenientes com práticas normativas de 

duvidosa constitucionalidade.  

A própria doutrina do Ministério Público encontra certa dificuldade em justificar o 

desenho normativo da Resolução n. 181/2017, a ponto de argumentar que os atos normativos 

emanados pelo CNMP possuem ―natureza primária‖ e que, sendo o Conselho um componente 

da União, estaria ele legitimado a ―editar normas que abordem temas de direito penal e 

processual penal‖. 

A dificuldade em justificar o instituto sem um referencial teórico e normativo seguro é 

tamanha que essa mesma doutrina afirma: 

 

Ademais, mesmo que se refutem os argumentos apresentados supra, isto é, caso 

entendamos que as resoluções do CNMP não são atos normativos primários e que 

aquele órgão não está legitimado para tratar de direito penal e processual penal, 

ainda assim, a Resolução n. 181 ora analisada deve ser considerada livre da pecha de 

inconstitucionalidade. Isto porque o acordo de não persecução penal é anterior ao 

processo e às normas que o regulamentam possuem natureza procedimental. Desta 

feita, a Resolução n. 181 do CNMP não trata de direito processual, de modo que não 

viola o inciso I do art. 22 da Constituição Federal
978

. 

 

Avançou-se ainda no campo do direito internacional, procurando-se amparar a norma do 

CNMP nas Regras de Tóquio (Regras Mínimas das Nações Unidas sobre as Medidas Não 

Privativas de Liberdade), apesar de o referido instrumento não ser um Tratado incorporado ao 

sistema jurídico interno
979

. 

                                                 
977

 ―Esses motivos revelam que há mesmo necessidade de reflexão sobre um possível aprimoramento dos 

instrumentos brasileiros de consenso no campo do processo penal, com o objetivo de simplificar e acelerar a 

resolução de casos em que o acusado é confesso e admite a culpa. Entretanto, como ficará evidenciado, na ânsia 

de inovar (e talvez já não suportando mais aguardar uma solução pela via legislativa), o CNMP usurpou a 

competência privativa da União para legislar sobre o assunto e também ignorou que a mitigação do princípio da 

obrigatoriedade da ação penal deve ser implementada pela via legislativa‖ (ANDRADE, 2019, p. 267). 

 
978

 (BARROS; ROMANIUC, 2019, p. 62). 

 
979

 ―No entanto, tal resolução não possui força vinculante, tratando-se de mera recomendação dirigida aos 

Estados-membros da entidade, com a expressa ressalva de que deve haver compatibilidade com sistema jurídico 

de cada país‖ (ANDRADE, 2019, p. 279). 
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Melhor seria a veiculação de um instituto dessa envergadura por meio de lei, tal como 

ocorreu no âmbito da Lei n. 9.099/1995 e da Lei n. 12.850/2013
980

. Enquanto pendente o 

processo legislativo reformador, poder-se-ia propor uma visão do acordo de não persecução 

como uma espécie de convenção processual, com amparo na aplicação do art. 190 do CPC 

combinado com o art. 3º do CPP, e reconhecer a sua incidência no processo penal com certos 

limites. 

Essa, no entanto, não parece ser a opinião da doutrina ministerial. Rodrigo Cabral, por 

exemplo, procura desvincular a natureza processual do acordo de não persecução, atribuindo-

lhe a natureza de um ―negócio jurídico extrajudicial‖
981

 e que o acordo não envolve matéria 

penal, por ―não haver aplicação de pena‖
982

. Arremata, ainda, que, na ótica do Supremo 

Tribunal Federal, as normas de direito processual penal referem-se apenas ao princípio do 

devido processo legal, aos poderes e ônus advindos da relação processual e ao próprio 

conceito de jurisdição.  

Por conta do pensamento reducionista proposto pelo citado estudo é que esta tese se 

inicia com o estudo da teoria geral do processo. A afirmativa de que o acordo de não 

persecução penal não constitui norma de direito processual apenas reforça a premente 

necessidade de se compreender melhor a teoria geral do processo e sua relação com o direito 

processual penal. 

Não há como desvincular o acordo de não persecução penal do conteúdo processual e 

material penal. A avença entre imputado e Ministério Público contém disposições de natureza 

processual, no ponto em que se flexibiliza o ajuizamento da ação penal, mediante a renúncia 

ao contraditório e ao devido processo legal. Ao mesmo tempo, a negociação envolve 

                                                                                                                                                         
 
980

 ―Naturalmente, é possível e desejável a criação de novos institutos que aprimorem o sistema de justiça 

criminal de um país, como defendido ao longo desta obra, mas essas novas ferramentas devem ser fruto de 

regular processo legislativo como aconteceu com a transação penal, com a suspensão condicional do processo, 

com o acordo de leniência e com a colaboração premiada.‖  (ANDRADE, 2019, p. 275-276). 

 
981

 ―O acordo é um negócio jurídico extrajudicial, que não envolve o prévio oferecimento de denúncia, nem 

exige uma prestação jurisdicional do Estado-Juiz. Nesses casos, não há que se falar em norma processual. Isso 

porque, conforme já assentou o Pleno do Supremo Tribunal Federal: São normas de direito processual as 

relativas às garantias do contraditório, do devido processo legal, dos poderes, direitos e ônus que constituem a 

relação processual, como também as normas que regulem os atos destinados a realizar a causa finalis da 

jurisdição. Na espécie, nenhum desses elementos se faz presente no acordo de não persecução.‖ (CABRAL,  

2019, p. 31).  

 
982

 ―No acordo não há aplicação de pena. No plea baragain há efetivamente a aplicação de uma sanção penal. No 

acordo, uma vez ocorrendo o seu descumprimento, faz-se necessário o oferecimento de denúncia, com plena 

instrução processual para a aplicação de pena. No plea bargain não é necessária instrução; simplesmente 

executa-se a pena.‖ (CABRAL, 2019, p. 32). 
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aplicação de prestação de serviços e prestação pecuniária que, pelo art. 43, I e IV, do Código 

Penal, são modalidades de pena restritiva de direitos. 

A falta de um debate prévio a respeito dessa nova forma de conduzir a pretensão 

punitiva pelo Ministério Público impactou negativamente no ato normativo, a ponto de duas 

Ações Diretas de Inconstitucionalidade (n. 5.790 e 5.793) serem ajuizadas no Supremo 

Tribunal Federal contra a disciplina infralegal dos acordos de não persecução. 

Esse ambiente de críticas e a fragilidade jurídica do ato normativo levaram o CNMP a 

rever a disciplina por meio da Resolução n. 183/2018, que, dentre as inúmeras modificações 

no texto, passou a prever o necessário controle judicial posterior à assinatura da proposta 

pelas partes.  

Em seu art. 18 a Resolução n. 181/2017 do CNMP trata dos acordos de não persecução 

firmados pelo Ministério Público. Essa norma tem gerado acalorado debate na doutrina, 

especialmente por inovar no sistema jurídico penal, criando mais uma mitigação ao princípio 

da obrigatoriedade da ação penal sem previsão legal expressa, já que a disciplina da Lei n. 

12.850/2013 se restringe às organizações criminosas. O dispositivo ora mencionado encontra-

se com a seguinte redação: 

 

Art. 18. Não sendo o caso de arquivamento, o Ministério Público poderá propor ao 

investigado acordo de não persecução penal, quando, cominada pena mínima 

inferior a 4 (quatro) anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça 

a pessoa, o investigado tiver confessado formal e circunstanciadamente a sua prática, 

mediante as seguintes condições, ajustadas cumulativa ou alternativamente: 

I – reparar o dano ou restituir a coisa à vítima, salvo impossibilidade de fazê-lo;  

II – renunciar voluntariamente a bens e direitos, indicados pelo Ministério Público 

como instrumentos, produto ou proveito do crime; 

III – prestar serviço à comunidade ou a entidades públicas por período 

correspondente à pena mínima cominada ao delito, diminuída de um a dois terços, 

em local a ser indicado pelo Ministério Público;  

IV – pagar prestação pecuniária, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Código 

Penal, a entidade pública ou de interesse social a ser indicada pelo Ministério 

Público, devendo a prestação ser destinada preferencialmente àquelas entidades que 

tenham como função proteger bens jurídicos iguais ou semelhantes aos 

aparentemente lesados pelo delito;  

V – cumprir outra condição estipulada pelo Ministério Público, desde que 

proporcional e compatível com a infração penal aparentemente praticada.  

§ 1º Não se admitirá a proposta nos casos em que:  

I – for cabível a transação penal, nos termos da lei;  

II – o dano causado for superior a vinte salários mínimos ou a parâmetro econômico 

diverso definido pelo respectivo órgão de revisão, nos termos da regulamentação 

local;  

III – o investigado incorra em alguma das hipóteses previstas no art. 76, § 2º, da Lei 

nº 9.099/95; 

IV – o aguardo para o cumprimento do acordo possa acarretar a prescrição da 

pretensão punitiva estatal;  

V – o delito for hediondo ou equiparado e nos casos de incidência da Lei nº 11.340, 

de 7 de agosto de 2006;  

VI – a celebração do acordo não atender ao que seja necessário e suficiente para a 

reprovação e prevenção do crime. 
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§ 2º A confissão detalhada dos fatos e as tratativas do acordo serão registrados pelos 

meios ou recursos de gravação audiovisual, destinados a obter maior fidelidade das 

informações, e o investigado deve estar sempre acompanhado de seu defensor.  

§ 3º O acordo será formalizado nos autos, com a qualificação completa do 

investigado e estipulará de modo claro as suas condições, eventuais valores a serem 

restituídos e as datas para cumprimento e será firmado pelo membro do Ministério 

Público, pelo investigado e seu defensor.  

§ 4º Realizado o acordo, a vítima será comunicada por qualquer meio idôneo e os 

autos serão submetidos à apreciação judicial.  

§ 5º Se o juiz considerar o acordo cabível e as condições adequadas e suficientes, 

devolverá os autos ao Ministério Público para sua implementação. 

§ 6º Se o juiz considerar incabível o acordo, bem como inadequadas ou insuficientes 

as condições celebradas, fará remessa dos autos ao procurador-geral ou órgão 

superior interno responsável por sua apreciação, nos termos da legislação vigente, 

que poderá adotar as seguintes providências:  

I – oferecer denúncia ou designar outro membro para oferecê-la;  

II – complementar as investigações ou designar outro membro para complementá-la;  

III – reformular a proposta de acordo de não persecução, para apreciação do 

investigado;  

IV – manter o acordo de não persecução, que vinculará toda a Instituição.  

§ 7º O acordo de não persecução poderá ser celebrado na mesma oportunidade da 

audiência de custódia.  

§ 8º É dever do investigado comunicar ao Ministério Público eventual mudança de 

endereço, número de telefone ou e-mail, e comprovar mensalmente o cumprimento 

das condições, independentemente de notificação ou aviso prévio, devendo ele, 

quando for o caso, por iniciativa própria, apresentar imediatamente e de forma 

documentada eventual justificativa para o não cumprimento do acordo.  

§ 9º Descumpridas quaisquer das condições estipuladas no acordo ou não 

observados os deveres do parágrafo anterior, no prazo e nas condições estabelecidas, 

o membro do Ministério Público deverá, se for o caso, imediatamente oferecer 

denúncia.  

§ 10. O descumprimento do acordo de não persecução pelo investigado, também, 

poderá ser utilizado pelo membro do Ministério Público como justificativa para o 

eventual não oferecimento de suspensão condicional do processo.  

§ 11. Cumprido integralmente o acordo, o Ministério Público promoverá o 

arquivamento da investigação, nos termos desta Resolução.  

§ 12. As disposições deste Capítulo não se aplicam aos delitos cometidos por 

militares que afetem a hierarquia e a disciplina. 

§ 13. Para aferição da pena mínima cominada ao delito, a que se refere o caput, 

serão consideradas as causas de aumento e diminuição aplicáveis ao caso concreto. 

 

Nota-se, pela leitura do § 3º do art. 18 do ato normativo, que a defesa é elemento 

essencial do acordo de não persecução, devendo ela firmar o seu conteúdo, com a 

consequente submissão da avença à homologação judicial. Pensamos, inclusive, que a 

presença do defensor não pode ocorrer a título pró-forma, apenas como testemunha 

instrumentária do ato. 

O imputado deve contar com uma defesa técnica capacitada para expor toda a dinâmica 

do processo penal brasileiro, as vantagens e desvantagens de se submeter à persecução penal 

ou anuir com o acordo, bem como as obrigações assumidas naquela avença
983

.  

                                                 
983

 ―À toda evidência, o acordo de não persecução penal somente poderá ser firmado na presença do defensor do 

investigado, conforme estabelece a nova redação do §3º do art. 18 da Resolução 181 do CNMP, contudo, 
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É claro que só é possível admitir uma negociação justa quando estamos diante de um 

―jogo de cartas abertas‖ no qual o investigado/acusado conhece todos os elementos de 

convicção produzidos em seu desfavor e dispõe de meios próprios para colher elementos que 

possam ser apresentados como contradita ao material de que dispõe o órgão persecutório. 

A investigação criminal defensiva se insere como verdadeiro fiel da balança, permitindo 

que o indiciado/acusado possa negociar e, eventualmente, abrir mão de determinados direitos 

para obtenção de certos benefícios sabedor do que existe a seu favor e o que pesa contra suas 

costas
984

. 

Em âmbito internacional, Vladimir Aras
985

 destaca que tanto a Suprema Corte dos 

Estados Unido da América quanto a Corte Europeia de Direitos do Homem preconizam a 

necessidade de participação da defesa técnica, em caráter efetivo, na fase de debate e 

formação do acordo penal. 

No julgamento do caso Natsvlishvili e Togonidze vs. Geórgia, a Corte Europeia 

reconheceu a alegação dos imputados de que a aplicação do acordo penal dependeria da 

ciência de todos os elementos que gravitam em torno da imputação e da própria assessoria de 

uma defesa técnica
986

. 

Razão de decidir semelhante é encontrada no caso Missouri vs. Frye decidido pela 

Suprema Corte dos EUA, em que a aplicação de um benefício negociado exige o prévio e 

completo entendimento do imputado a respeito do conteúdo e das consequências do acordo, 

mediante orientação adequada a ser prestada pela defesa técnica
987

. 

                                                                                                                                                         
ressaltamos a necessidade de garantir ao investigado a escolha de seu advogado, como mecanismo de 

autodefesa.‖ (MENDONÇA, 2019, p. 352). 

 
984

 ―Nessa perspectiva, o papel da defesa do investigado não é diminuído, mas configurado de forma diferente, 

uma vez que a ela caberá analisar a conveniência no acordo e as correspondências entre eventuais direitos 

fundamentais mitigados e os prêmios negociados. Em última análise, caberá à defesa escolher entre a tradicional 

preservação de todos os direitos fundamentais do colaborador, naquilo que podemos nominar de uma defesa 

convencional, ou escolher entre avaliar a pertinência da mitigação de alguns direitos fundamentais em troca de 

prêmios penais que podem aumentar a liberdade e o bem-estar do colaborador.‖ (SOUZA; DOWER, 2019, p. 

162). 
985

 (ARAS, 2019, p. 311). 

 
986

 ―92. The Court thus observes that by striking a bargain with the prosecuting authority over the sentence and 

pleading no contest as regards the charges, the first applicant waived his right to have the criminal case against 

him examined on the merits. However, by analogy with the above-mentioned principles concerning the validity 

of such waivers, the Court considers that the first applicant‘s decision to accept the plea bargain should have 

been accompanied by the following conditions: (a) the bargain had to be accepted by the first applicant in full 

awareness of the facts of the case and the legal consequences and in a genuinely voluntary manner; and (b) the 

content of the bargain and the fairness of the manner in which it had been reached between the parties had to be 

subjected to sufficient judicial review.‖ (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2014). 

 
987

 ―2. As a general rule, defense counsel has the duty to communicate formal prosecution offers to accept a plea 

on terms and conditions that may be favorable to the accused. Any exceptions to this rule need not be addressed 
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Certo dessa linha de exigência jurisprudencial, em âmbito internacional, e normativa, 

em âmbito nacional, o aspecto negocial do sistema processual moderno demanda do imputado 

que a incorporação da investigação defensiva se torne uma verdadeira bússola, permitindo que 

o defensor possa interpretar o norte a ser seguido. 

 

 

5.9 O valor da investigação defensiva na relação processual e a eventual ilicitude de seu 

conteúdo 

 

 

Se é fato que a investigação defensiva tem um propósito dúplice, em especial quando 

exercida com o objetivo de auxiliar a descoberta da verdade, nada mais natural que se 

proponha uma reflexão a respeito do seu valor probatório.  

É dizer, os documentos unilateralmente produzidos pela defesa podem ser valorados 

pelo juiz e suportar um decreto condenatório ou absolutório? Estaria a investigação defensiva 

sujeita à restrição prevista no art. 5º, LVI?  

Apesar da sua importância em um contexto de paridade de armas, pensamos que a 

produção unilateral por parte da defesa, por meio da investigação realizada por sua própria 

iniciativa, impede a atribuição de natureza probatória
988

.  

Não há como admitir que o conteúdo de uma investigação defensiva tenha para si a 

atribuição de prova. Assim como o inquérito policial, possui ela natureza meramente 

informativa e serve para dar suporte à atividade de apuração desenvolvida pelos sujeitos da 

investigação. Não há contraditório pleno no exercício dessa atividade, especialmente pelo fato 

de a defesa poder realizar atos de forma unilateral
989

. 

                                                                                                                                                         
here, for the offer was a formal one with a fixed expiration date. Standards for prompt communication and 

consultation recommended by the American Bar Association and adopted by numerous state and federal courts, 

though not determinative, serve as important guides. The prosecution and trial courts may adopt measures to 

help ensure against late, frivolous, or fabricated claims. First, a formal offer‘s terms and processing can be 

documented. Second, States may require that all offers be in writing. Third, formal offers can be made part of 

the record at any subsequent plea proceeding or before trial to ensure that a defendant has been fully advised 

before the later proceedings commence. Here, as the result of counsel‘s deficient performance, the offers lapsed. 

Under Strickland, the question then becomes what, if any, prejudice resulted from the breach of duty. Pp. 8–11.‖ 

(UNITED STATES, 2012). 

 
988

 ―Por meio dessa distinção é possível fundamentar o porquê do limitado valor probatório dos atos praticados 

na instrução preliminar, ficando clara a inadmissibilidade de que a atividade realizada na investigação preliminar 

possa substituir a instrução definitiva (processual). A única verdade admissível é a processual, produzida no 

âmago da estrutura dialética do processo penal e com plena observância das garantias de contradição e defesa.‖  

(LOPES JUNIOR; GLOECKNER, 2015, p. 206). 
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Se o magistrado entende que determinada informação trazida pela defesa aos autos e 

proveniente de inquérito defensivo pode significar o deslinde da ação, deve determinar, dentro 

da sua perspectiva de iniciativa probatória, que o ato seja renovado, agora no ambiente do 

contraditório.  

É verdade que um elemento informativo da investigação defensiva determinante para a 

defesa certamente será reproduzido em juízo por iniciativa do próprio defensor. Mas, na 

eventualidade de uma omissão de atuação, pode o juiz, com amparo no art. 156, II, do CPP, 

determinar a produção da prova relacionada. 

Nesse contexto, o valor probatório atribuído à investigação defensiva é relativo e 

jamais poderá seu conteúdo ser utilizado como fundamento isolado e determinante para 

absolvição, levando-se em conta a limitação contida no art. 155 do CPP. 

Para o chamado inquérito auxiliar, aquele conduzido pelo advogado em favor da 

vítima, também se aplica a limitação do art. 155 do CPP em razão de sua feição acusatória. 

Qualquer fonte de prova trazida pela vítima ao inquérito policial ou ação penal deverá ser 

reproduzida pelo Ministério Público, sob pena de aquele elemento se tornar inservível para 

dar suporte a uma decisão condenatória. 

Aspecto importante que também merece reflexão diz respeito à validade de elementos 

da investigação defensiva quando realizados em desrespeito às regras legais e constitucionais, 

o já conhecido regime de provas proibidas
990

. 

Estamos aqui nos referindo às provas obtidas em contrariedade às normas de direito 

material ou processual, cujos limites são estabelecidos por nosso ordenamento jurídico, na 

forma da salvaguarda do art. 5º, LVI, da CF e do art. 157 do Código de Processo Penal, 

quando dispõem que ―são inadmissíveis, no processo, as provas obtidas por meios ilícitos‖. 

A título meramente didático, a doutrina processual991, inclusive no direito comparado992, 

                                                                                                                                                         
989

 ―Conforme ressalvado por Antonio Scarance Fernandes, se a fase de investigação, por um lado, evita 

acusações apressadas e imotivadas, por outro, os elementos nela colhidos podem ser utilizados apenas para 

fundamentar a acusação e não um decreto condenatório, sob pena de se ferirem os princípios constitucionais da 

ampla defesa e do contraditório. Os atos de investigação não se confundem com atos de prova, porque não 

observam as garantias fundamentais da publicidade, do contraditório e da ampla defesa. Logo, não podem ser 

utilizados para amparar a sentença.‖ (MACHADO, 2010, p. 29). 
990

 ―A prova ilícita (ou obtida por meios ilícitos) enquadra-se na categoria da prova vedada. Mas a vedação pode 

ser estabelecida quer pela lei processual, quer pela norma material (por exemplo, constitucional ou penal); pode, 

ainda, ser expressa ou pode implicitamente ser deduzida dos princípios gerais.‖ (GRINOVER et al., 2006, p. 

149). 

 
991

 ―Acompanhando essa terminologia, diz-se que a prova é ilegal toda vez que sua obtenção caracterize violação 

de normas legais ou de princípios gerais do ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a 

proibição for colocada por uma lei processual, a prova será ilegítima (ou ilegitimamente produzida); quando, 

pelo contrário, a proibição for de natureza material, a prova será ilicitamente obtida.‖ (GRINOVER et al., 2006, 

p. 149). 
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faz uma divisão entre prova ilegítima e prova ilícita, ainda que o destino de ambas seja o 

mesmo, a sua inadmissibilidade na relação processual.  

Nessa primeira categorização, a prova ilegítima é tratada como toda aquela cuja 

produção é contrária às normas de natureza processual, seja no aspecto da forma (como ocorre 

no art. 155, parágrafo único, do CPP em relação ao estado das pessoas), seja quanto ao 

momento da sua produção (como é o caso da limitação temporal na segunda fase do júri 

prevista no art. 479).  

Essas limitações processuais atinentes à matéria probatória procuram assegurar o 

exercício da ampla defesa e do contraditório, evitando a surpresa na produção probatória e a 

própria origem da fonte da informação de determinado fato.  

Luca Passanante, em extensa pesquisa sobre os efeitos da ilicitude da prova no processo 

civil, procura refutar a distinção entre provas ilícitas e ilegítimas e considera que toda prova é 

ilícita sob o prisma do momento de sua produção (dentro ou fora do processo). Assim, o autor 

italiano traz como definição da prova ilícita993: ―o meio de prova pré-constituído para 

aquisição material em que, fora do processo, a parte tenha violado normas de direito 

substancial munidas de sanção ou aquele meio de prova constituído, pela assunção no 

processo, onde se violem normas de direito substancial munidas de sanção‖. 

A segunda categoria, a das provas ilícitas, corresponde a toda violação a preceitos de 

natureza material (Direito Civil, Penal, Constitucional, Administrativo etc.) na realização da 

atividade probatória, como é o caso da confissão obtida mediante tortura (violação ao direito à 

integridade corporal) e da interceptação das comunicações telefônicas fora das hipóteses 

legais (direito à privacidade).  

A inadmissibilidade da prova ilícita gera um efeito expansivo, alcançando também todas 

aquelas dela derivadas, em virtude da teoria dos frutos da árvore envenenada (fruits of the 

poisonous tree), expressamente adotada pelo § 1º do art. 157 do CPP, com redação 

introduzida pela Lei n. 11.690/2008. 

Embora aparente um tema de fácil aplicação, a ilicitude das provas reveste-se de 

grande complexidade, especialmente por gravitar em torno de direitos e garantias 

fundamentais estabelecidas em prol do cidadão e da sociedade.  

                                                                                                                                                         
 
992

 ―La distinzione tra il concetto della prova contraria a regole del processo e quello della prova acquisita al 

processo in contrasto a norme di diritto sostanziale che si riscontrava in ambito processualcivilistico agli inizi 

delli anni Sessanta…‖ (PASSANANTE, 2017, p. 76). 
993

 ―…come di quel mezzo di prova precostituito per acquisire materialmente il quale, fuori dal processo, la 

parte abbia violato norme di diritto sostanziale munite di sanzione o di quel mezzo di prova costituendo, 

nell‘assumere il quale al processo si violino norme di diritto sostanziale munite di sanzione.‖ (PASSANANTE, 

2017, p. 155). 



496 

 

 

O tema da utilização, então, fica condicionado a dois aspectos, o conteúdo e a 

produção da prova. Sobre o conteúdo em si, pouco há a se discutir. Qualquer prova que 

represente uma falsa realidade jamais poderá ser utilizada no processo. 

Se a defesa técnica ou o imputado apresentam elementos que indiquem assertivas 

falsas, seja pela corrupção de testemunhas para mentirem em juízo, seja pela fabricação de 

álibis inexistentes, tais circunstâncias jamais terão resultado favorável na relação processual. 

O problema surge quando a atividade de produção viola determinado âmbito 

normativo, mas o conteúdo daquela atividade apresenta uma correta representação fática da 

realidade, favorável aos interesses da defesa. 

Na ótica da investigação defensiva, basta lembrarmos que a atividade probatória 

conduzida durante a fase processual não significa que haja a impossibilidade de produção de 

atos fora do processo, com o escopo de indicar fontes de prova para a atividade a ser 

desenvolvida na instrução criminal. 

Nesse caso, parece-nos que as consequências da ilicitude da prova não podem merecer 

contornos absolutos no processo. Ainda que a prova ilícita tenha sido obtida originariamente 

ou por derivação, se ela configurar o único meio capaz de comprovar a inocência do réu no 

processo, deve ser aproveitada, aplicando-se os princípios da razoabilidade, da 

proporcionalidade e do favor rei entre o bem atingido pela prova ilícita e a liberdade do réu 

posta em risco por uma condenação injusta994.  

Por isso, pensamos que o aspecto da prévia ilicitude e subsequente utilização mereçam 

um olhar mais acurado na investigação defensiva. É dizer, diligências produzidas com caráter 

ilícito podem ser utilizadas em prol do imputado, considerando o caráter unilateral da sua 

produção? 

Há que se fazer, então, a distinção entre o inquérito defensivo e o inquérito auxiliar 

para fins de compreensão desses efeitos. Diante do fato de a prova ilícita ser a única prova 

disponível para demonstrar o marcante estado de inocência do réu, vem sendo aceito por parte 

da doutrina
995

 o seu emprego no processo, ainda que essa particularidade não seja capaz de 

desnaturar seu caráter ilícito da sua produção.  

                                                 
994

 ―...laddove, infatti, un mezzo di prova venuto illecitamente in possesso dell‘accusa o della difesa sia in grado, 

come nell‘esempio portato più sopra, di scagionare l‘imputato, provando-ne addirittura l‘innocenza, la 

soluzione del problema – a prescindere dalle conclusioni che possono scaturire da una ipotetica teoria generale 

della prova illecita – dovrebbe necessariamente fare i conti con la declinazione processuale del generale 

principio penalistico del favor rei.‖ (PASSANANTE, 2017, p. 83). 

 
995  ―A prova da inocência do réu deve sempre ser aproveitada, em quaisquer circunstâncias. Em um Estado de 

Direito não há como se conceber a ideia da condenação de alguém que o próprio Estado acredita ser inocente. 

Em tal situação, a jurisdição, enquanto Poder Público, seria, por assim dizer, uma contradição em seus termos. 
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Adota-se, como destacam Ada Pellegrini, Antonio Scarance, Magalhães Filho e Elmir 

Duclerc
996

, a teoria da proporcionalidade como forma de ponderar a utilização do elemento 

colhido em estado de ilicitude
997

.  

Teresa Deu problematiza a questão do emprego da prova ilícita em favor do acusado e 

sugere que haja uma ponderação dos interesses em jogo, caso a caso. De acordo com a 

autora
998

: 

 

Nessa linha, caberia diferenciar entre: a) outorgar a eficácia plena que servisse para 

acusar um eventual culpado diferente, ou limitá-la a demonstrar a inocência do 

acusado ou a desvirtuar o resultado das provas de acusação; e b) distinguir quando 

os elementos de defesa tenham sido obtidos pela vulneração ao direito fundamental 

do próprio acusado (nesse caso ele seria beneficiado), e quando infringem o direito 

de um terceiro, hipótese na qual não se enquadra. No Brasil, a doutrina defende a 

aplicação da prova ilícita ―pró-réu‖ como aplicação do princípio da 

proporcionalidade, desde a ótica do direito de defesa. Nas Espanha, o TC defendeu, 

em algumas decisões, que a não titularidade do direito fundamental lesionado rompe 

o nexo de ilicitude existente entre a original e a prova derivada para acusar. Essa 

decisão, criticada pela doutrina, por abrir a porta a atuações ilícitas preventivamente, 

como em uma escuta telefônica, sabendo-se de antemão que não servirá para 

fundamentar a exclusão contra aqueles que não são os titulares do telefone. 

 

No entanto, se é fato que a obtenção da prova é um ilícito, o seu conteúdo não pode ser 

afastado e o seu valor assume caráter legítimo quando necessário à demonstração de fato 

favorável à defesa (um documento furtado é ilícito na aquisição, mas o conteúdo do referido 

documento é lícito e deve ser aceito se for essencial à defesa). 

Alguns países da Europa já admitem a utilização da prova ilícita, aplicando sanção 

àquele que a produziu
999

, e no mesmo sentido há respeitáveis entendimentos na doutrina 

                                                                                                                                                         
Um paradoxo jamais explicado ou explicável.‖ (OLIVEIRA, 2012, p. 366). 
996

 ―Há, todavia, pelo menos uma hipótese em que a aplicação da teoria da proporcionalidade estaria conforme 

uma dogmática garantista da prova penal: trata-se das hipóteses de provas ilícitas obtidas em favor do réu. Nesse 

caso, evidentemente, não há falar em banalização dos direitos e garantias individuais, posto que, no caso, 

prevalecerão, sobre qualquer outro valor, a liberdade e a dignidade da pessoa humana. Outrossim, o próprio 

órgão estatal da persecução penal terá interesse em absolver o acusado e evitar, assim, a impunidade do 

verdadeiro culpado.‖ (DUCLERC, 2004, p. 153). 

 
997

 ―Aliás, não deixa de ser, em última análise, manifestação do principio da proporcionalidade a posição 

praticamnte unânime que reconhece a possibilidade de utilização, no processo penal, da prova favorável ao 

acusado, ainda que colhida com infringência a direitos fundamentais seus ou de terceiros.‖ 

Trata-se de aplicação do princípio da proporcionalidade, na ótica do direito de defesa, também 

constitucionalmente assegurado, e de forma prioritária no processo penal, todo informado pelo princípio do favor 

rei. Além disso, quando a prova, aparentemente ilícita, for colhida pelo próprio acusado, tem se entendido que a 

ilicitude é eliminada por causas legais, como a legítima defesa, que exclui a antijuridicidade.‖ (GRINOVER et 

al., 2006, p. 153). 

 
998

 (DEU, 2014, p. 83). 

 
999

 ―No que mais de perto nos interessa, porém, o princípio da proporcionalidade vem sendo utilizado pela 

jurisprudência da Alemanha e de alguns países da Europa para fins de permitir, sempre excepcionalmente, o 
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nacional, como já anotado anteriormente. Sendo a ilicitude decorrente de um comportamento 

sancionado pela lei, deve o defensor ser punido pela produção da prova quando age com dolo 

ou fraude.  

Nessa linha de raciocínio, em nosso sistema jurídico seria possível admitir o uso de 

elementos de formação do convencimento revestidos de ilicitude quando produzidos no corpo 

de um inquérito defensivo e sejam aptos a demonstrar a inocência do imputado. 

Em sede de Sistema Europeu de Direitos Humanos, a antiga Comissão Europeia já 

tolerou a utilização de prova ilícita relativa à gravação de conversa particular, como meio apto 

a comprovar a tese defensiva de corréu por meio do caso Scheichelbauer vs. Áustria
1000

. 

O nível de temperamento da prova ilícita também encontra eco em nosso Código de 

Processo Penal ao teor da redação do art. 157, § 1º, no sentido de que a prova ilícita produzida 

no processo não acarreta nulidade quando ausente o nexo de causalidade ou quando as 

derivadas puderem ser obtidas por fonte independente.  

Essa característica da fonte independente significa que por meio de procedimentos 

típicos da investigação ou instrução criminal seja possível, por si própria, conduzir ao fato que 

se pretende provar, tal como dispõe o § 2º do art. 157 do CPP. 

Outro nível de mitigação de ilicitude da prova é encontrado na jurisprudência, a 

exemplo do HC 70.814-5/SP1001, julgado pela 1ª Turma do Supremo Tribunal Federal, 

                                                                                                                                                         
aproveitamento de provas obtidas ilicitamente. Para se ter uma ideia, a questão da proporcionalidade assume 

dimensões até mesmo de positividade expressa, isto é, de aplicação fundada em lei, como ocorre na França e na 

Inglaterra, onde as provas obtidas ilicitamente são utilizadas no processo, punindo-se, porém, os responsáveis 

pela sua produção.‖ (OLIVEIRA, 2012, p. 365). 
1000

 ―Considérant que la présente décision porte sur le seul grief du requérant que la Commission n'a pas 

déclaré irrecevable dans sa décision partielle eu 19 juillet 1968, à savoir le grief tiré de l'enregistrement sur 

bande magnétique d'un entretien du 18 septembre 1962 entre le requérant et le Sr. M. et de l'utilisation de cet 

enregistrement comme moyen de preuve devant le tribunal correctionnel régional de Vienne; 

Considérant que l'examen du dossier fait ressortir de sérieux indices, selon lesquels des agents de la police 

judiciaire autrichienne, agissant dans l'exercice de leurs fonctions, ont prêté assistance à l'enregistrement 

litigieux; qu'il est vrai que le Gouvernement défendeur a soutenu que l'enregistrement avait été effectué par des 

particuliers et que la présence de la police n'avait d'autre but que la protection du Sr. M.; que, toutefois, à 

l'audience de la Commission du 2 octobre 1969, le Dr Okresek, conseil du Gouvernement défendeur, a déclaré 

que le 18 septembre 1962, date de l'enregistrement, l'agent K. était déjà chargé de mener l'enquête dirigée 

contre le requérant, enquête ouverte au printemps 1962; que, d'autre part, le tribunal a utilisé l'enregistrement 

litigieux comme moyen de preuve, malgré les protestations du requérant; que le tribunal ne pouvait donc ignorer 

les circonstances dans lesquelles cet enregistrement avait été effectué et, plus particulièrement, qu'il ne pouvait 

ignorer qu'un problème se posait, touchant au respect, par des autorités publiques, de la vie privée du 

requérant; Considérant que la requête, dans la mesure où elle n'a pas déjà été déclarée irrecevable, s'analyse 

donc en un seul grief, à savoir la violation du droit à un procès équitable, au sens de l'article 6 (art. 6) de la 

Convention, du fait de l'utilisation par le tribunal d'un enregistrement effectué dans les circonstances de 

l'espèce; qu'un examen de l'enregistrement comme élément isolé ne s'impose pas et que cet élément ne doit être 

retenu qu'en tant que partie du seul grief surgissant sur le terrain de l'article 6 (art. 6);‖ (EUROPEAN COURT 

OF HUMAN RIGHTS, 1969). 

 
1001

 HABEAS CORPUS - ESTRUTURA FORMAL DA SENTENÇA E DO ACÓRDÃO - OBSERVANCIA - 

ALEGAÇÃO DE INTERCEPTAÇÃO CRIMINOSA DE CARTA MISSIVA REMETIDA POR 
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mediante relatoria do Min. Celso de Mello, em que foi admitida a flexibilização do sigilo das 

correspondências como forma de evitar a prática de crimes:  

 

Realmente, nenhuma liberdade individual é absoluta. Comporta exceções para 

preservar o ditame da legalidade. Portanto, afigura-se possível, observados os 

requisitos constitucionais e legais, a interceptação das correspondências, telegráficas 

e de dados, sempre que as liberdades públicas estiverem sendo utilizadas como 

instrumento de salvaguarda de práticas ilícitas. 

 

No mesmo sentido foi a manifestação de nossa Corte no HC 74.678-11002, também da 

1ª Turma, mas agora da relatoria do Min. Moreira Alves, quando admitiu a prova ilícita como 

forma de exercício de legítima defesa contra investida criminosa: 

 

Evidentemente, seria uma aberração considerar como violação do direito à 

privacidade a gravação pela própria vítima, ou por ela autorizada, de atos 

criminosos, como diálogo com sequestradores, estelionatários e todo tipo de 

achacadores. No caso, os impetrantes esquecem que a conduta do réu apresentou, 

antes de tudo, uma intromissão ilícita na vida privada do ofendido, esta sim 

merecedora de tutela. Quem se dispõe a enviar correspondência ou telefonar para 

outrem, ameaçando-o ou extorquindo-o, não pode pretender abrigar-se em uma 

obrigação de reserva por parte do destinatário, o que significa o absurdo de 

qualificar como confidencial a missiva ou a conversa. 
 

No plano internacional, a Corte Europeia de Direitos Humanos enfrentou um tema 

polêmico e com uma saída jurídica não muito usual. No caso Gäfgen v. Alemanha, houve a 

apreciação de dois aspectos distintos: 1 – saber se agentes públicos poderiam empregar 

                                                                                                                                                         
SENTENCIADO - UTILIZAÇÃO DE COPIAS XEROGRAFICAS NÃO AUTENTICADAS - PRETENDIDA 

ANALISE DA PROVA - PEDIDO INDEFERIDO . - A estrutura formal da sentença deriva da fiel observância 

das regras inscritas no art. 381 do Código de Processo Penal . O ato sentencial que contem a exposição sucinta 

da acusação e da defesa e que indica os motivos em que se funda a decisão satisfaz, plenamente, as exigências 

impostas pela lei . - A eficácia probante das copias xerográficas resulta, em princípio, de sua formal autenticação 

por agente público competente ( CPP , art. 232 , parágrafo único ). Pecas reprográficas não autenticadas, desde 

que possível a aferição de sua legitimidade por outro meio idôneo, podem ser validamente utilizadas em juízo 

penal . - A administração penitenciaria, com fundamento em razoes de segurança pública, de disciplina prisional 

ou de preservação da ordem jurídica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita no 

art. 41 , parágrafo único , da Lei n. 7.210 /84, proceder a interceptação da correspondência remetida pelos 

sentenciados, eis que a cláusula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar não pode constituir instrumento de 

salvaguarda de praticas ilícitas . - O reexame da prova produzida no processo penal condenatório não tem lugar 

na ação sumaríssima de habeas corpus. (STF - HC 70.814-5 - São Paulo. Primeira Turma. Rel. Min. Celso de 

Mello. DJ 24.06.94). 

 
1002  HABEAS CORPUS -'Habeas corpus'. Utilização de gravação de conversa telefônica feita por terceiro, com 

a autorização de um dos interlocutores, sem o conhecimento do outro quando há, para essa utilização, excludente 

da antijuridicidade. Afastada a ilicitude de tal conduta - a de, por legítima defesa, fazer gravar e divulgar 

conversa telefônica ainda que não haja o conhecimento do terceiro que está praticando crime -, é ela, por via de 

conseqüência, lícita e, também conseqüentemente, essa gravação não pode ser tida como prova ilícita, para 

invocar-se o art. 5º , LVI , da Constituição com fundamento em que houve violação da intimidade (art. 5º , X , da 

Carta Magna ). 'Habeas corpus' indeferido.- (STF - HC 74.678-1 - São Paulo. Primeira Turma. Rel. Min. Moreira 

Alves. DJ 15.08.97). 
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tratamento desumanos, o que foi respondido de forma negativa
1003

; 2 – e se as provas obtidas 

em ameaça de tortura poderiam ser utilizadas em seu desfavor. 

Quanto a esse segundo aspecto, o caso apresentava uma particularidade. Apesar de ter 

sido submetido a ameaça de tortura pelos policiais para indicar informações a respeito do fato 

apurado na tentativa de salvar uma criança desaparecida, o acusado Magnus G fgen teria 

confessado a prática de sua conduta em juízo e, é claro, sob nenhum tipo de tortura, ameaça 

ou tratamento degradante. 

E foi por essa razão que a Corte de Estrasburgo não identificou nulidade no 

procedimento afeto ao julgamento da conduta criminosa por ele praticada, já que o processo 

criminal foi hígido, na medida em que a prova produzida sob tortura não foi considerada para 

a condenação, diante de sua confissão judicial
1004

. 

Igual raciocínio não pode albergar práticas ilícitas no âmbito do chamado inquérito 

auxiliar. O defensor que tutela os interesses da vítima não pode violar as normas do 

ordenamento jurídico como forma de buscar fontes que incriminem o imputado, já que a 

proteção contra a ilicitude é uma garantia individual prevista na Constituição.  

Há que se pensar, inclusive, que o efeito do uso de uma prova ilícita pode ser 

devastador para a própria imputação penal, já que a anulação de um processo traz um 

ambiente processual favorável ao imputado, com o reinício da instrução e o desfazimento dos 

marcos prescricionais. 

Certo desse movimento evolutivo em tema de provas, entendemos que as diligências 

realizadas no âmbito da investigação defensiva devem respeitar as normas constitucionais e 

                                                 
1003

 ―107. In this connection, the Court accepts the motivation for the police officers‘ conduct and that they acted 

in an attempt to save a child‘s life. However, it is necessary to underline that, having regard to the provision of 

Article 3 and to its long-established case-law (see paragraph 87 above), the prohibition on ill-treatment of a 

person applies irrespective of the conduct of the victim or the motivation of the authorities. Torture, inhuman or 

degrading treatment cannot be inflicted even in circumstances where the life of an individual is at risk. No 

derogation is allowed even in the event of a public emergency threatening the life of the nation. Article 3, which 

has been framed in unambiguous terms, recognises that every human being has an absolute, inalienable right 

not to be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment under any circumstances, even the most 

difficult.  

[…] 

176. While having regard to the above interests at stake in the context of Article 6, the Court cannot but take 

note of the fact that Article 3 of the Convention enshrines an absolute right. Being absolute, there can be no 

weighing of other interests against it, such as the seriousness of the offence under investigation or the public 

interest in effective criminal prosecution, for to do so would undermine its absolute nature (compare also, 

mutatis mutandis, Saadi, cited above, §§ 138-39).‖  (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010). 

 
1004

 ―187. The Court concludes that in the particular circumstances of the applicant‘s case, the failure to exclude 

the impugned real evidence, secured following a statement extracted by means of inhuman treatment, did not 

have a bearing on the applicant‘s conviction and sentence. As the applicant‘s defence rights and his right not to 

incriminate himself have likewise been respected, his trial as a whole must be considered to have been fair.‖ 

(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010). 
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processuais, sob pena de se tornarem ilegais, com a sua consequente inutilização, quando o 

binômio produção x conteúdo encontrar-se viciado, ou seja, quando o elemento de formação 

do convencimento foi produzido de forma ilícita e seu conteúdo não representa a veracidade. 

Não há como se cogitar da utilização daquele elemento, considerando que o seu 

propósito não é o de contribuir para a descoberta da verdade, mas tão somente ocasionar uma 

falsa premissa na relação processual. 

Inclusive, além da inutilização da informação apresentada, é devido o sancionamento 

pelas vias adequadas daquele que violou as normas correspondentes à coleta do elemento de 

formação do convencimento, seja advogado ou membro da Defensoria Pública. 

Por outro lado, pode acontecer de um elemento da investigação defensiva apresentar 

um conteúdo verídico, mas produzido de modo ilegítimo, seja pelo próprio imputado ou pela 

defesa técnica.  

Aqui, se a sua produção não acarretou a violação de bens jurídicos mais intensos como 

a vida ou a integridade corporal e se aquela informação for essencial à descoberta da verdade, 

deve o juiz determinar que a prova seja produzida no processo, com o respeito às garantias 

processuais, em especial o contraditório, considerando que a vedação às provas ilícitas não 

deixa de ser uma proteção ao sujeito mais fraco da relação processual, o imputado. 

A depender do nível de ilegalidade na produção, será também possível o 

sancionamento da defesa técnica, desde que não caracterizada a boa-fé na coleta do elemento 

de formação do convencimento e não demonstrado prejuízo maior do que aquele advindo de 

um resultado processual desfavorável
1005

. 

 

 

5.10 A necessária reformulação do Código de Processo Penal 

 

 

Apesar de demonstrarmos a possibilidade de se desenvolver atividade investigativa 

defensiva com suporte nas regras processuais atualmente em vigor, pensamos que o Código 

de Processo Penal deva conferir maior atenção ao tema aqui analisado.  
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 ―Ainda que a prova válida não emane de ‗fonte independente‘, mas sim da própria (busca e apreensão), o 

nexo causal entre ambos está tão debilitado pela presença judicial, que a menor ilicitude resta sanada. Conforme 

a doutrina da boa-fé do transgressor a eliminação do efeito excludente obedece à crença fundada e razoável de 

estar agindo licitamente, o que invalida o efeito dissuasório da regra de exclusão.‖ (DEU, 2014, p. 121).  
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Pela leitura do projeto do novo Código de Processo Penal percebemos que o legislador 

pouco inovou em matéria probatória. É verdade que a Comissão de Juristas que elaborou o 

anteprojeto de reforma do Código de Processo Penal estabeleceu disposições sobre a 

investigação defensiva no capítulo destinado à investigação criminal
1006

, nos seguintes 

termos:  

 

Art. 14. É facultado ao investigado, por meio de seu advogado ou de outros 

mandatários com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova 

em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.  

Parágrafo único. As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverão ser 

precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento das pessoas 

ouvidas.  

 

Uma vez iniciado o projeto de lei, tombado sob o n. 156/2009, houve alteração na 

redação do dispositivo, mantido o mesmo capítulo, passando o dispositivo a regular a matéria 

da seguinte maneira: 

 

Art. 13. É facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor público 

ou de outros mandatários com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar 

fontes de prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas.  

§ 1º As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverão ser precedidas 

de esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das pessoas 

ouvidas.  

§ 2º A vítima não poderá ser interpelada para os fins de investigação defensiva, 

salvo se houver autorização do juiz das garantias, sempre resguardado o seu 

consentimento.  

§ 3º Na hipótese do § 2º deste artigo, o juiz das garantias poderá, se for o caso, fixar 

condições para a realização da entrevista.  

§ 4º Os pedidos de entrevista deverão ser feitos com discrição e reserva necessárias, 

em dias úteis e com observância do horário comercial.  

§ 5º O material produzido poderá ser juntado aos autos do inquérito, a critério da 

autoridade policial.  
§ 6º As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderão civil, criminal e 

disciplinarmente pelos excessos cometidos.  
 

A disciplina até então apresentada é muito superficial e certamente criará problemas 

semelhantes aos que a Itália enfrentou até o ano 2000, quando as regras de investigação 

defensiva se restringiam a um único artigo. 

Torna-se necessário incluir uma regulamentação dos poderes atribuídos ao advogado ou 

membro da Defensoria Pública, a forma de constituição do vínculo entre acusado e sua defesa 

e todos aqueles que participarão da defesa técnica, seja pelo exercício da capacidade 
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 ―Conforme os termos do projeto do novo Código, não apenas é direito do investigado ser ouvido pela 

autoridade encarregada da investigação, como, além disto, permite-se-lhe tomar a iniciativa de identificar meios 

de prova em benefício da sua defesa, podendo, inclusive, entrevistar pessoas (art. 14).‖ (ARAÚJO, 2012, p. 133). 
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postulatória na representação processual, seja pelas atividades que gravitam em torno da 

defesa técnica, como a coleta de elementos de convicção. 

Ressaltamos que a regulamentação do tema não deva se restringir apenas ao capítulo da 

investigação criminal, mas também contemple outros dois eixos normativos, a exemplo do 

capítulo destinado ao regramento dos sujeitos processuais, especificamente o acusado e seu 

defensor, e ao próprio regime de provas. 

Quando tratar da investigação criminal, o Código de Processo Penal, seja o diploma em 

vigor, seja o projeto, deverá conter disposições suficientes para regulamentar a atividade de 

investigação defensiva. 

Na parte de sujeitos processuais, tornam-se necessárias as disposições legais relativas 

aos personagens encarregados do desenvolvimento da investigação defensiva. Em vez de 

regras destinadas ao defensor, deve o capítulo ser nominado como ―Da defesa técnica‖, e ali 

deve conter regra que permita ao defensor realizar a coleta de elementos de formação do 

convencimento, desde que formalmente investido de poderes para tal. 

Essa regra se torna necessária pelo fato de a constituição do mandato no processo penal 

não guardar os mesmos rigores do processo civil. Assim, ainda que haja uma facilitação na 

outorga de poderes para o exercício da defesa técnica, a particularidade da investigação 

defensiva depende de poderes específicos, já que a defesa pode atuar antes, durante ou após a 

conclusão da investigação criminal e do processo judicial. 

O outro eixo normativo que demanda adaptação normativa é o destinado ao regime de 

provas, de modo a deixar claro que as informações colhidas na investigação defensiva, 

quando determinantes para o julgamento da ação penal, deverão ser judicializadas, de forma a 

assegurar o contraditório (participação da acusação na sua produção). 

Igualmente, deve ser inclusa disposição no capítulo da prova testemunhal para deixar 

clara a possibilidade de utilização da figura da testemunha especialista (expert witness), como 

forma de contribuir na indicação de critérios científicos, especialmente nos casos das provas 

irrepetíveis que não tenham contado com a participação da defesa. 

Como definimos a metodologia dessa pesquisa não só a partir da compreensão das 

regras vigentes, mas também com a proposição de reformas processuais, constam do anexo 

desta tese sugestões de alteração ao CPP atual e ao projeto de lei que promove a aprovação de 

um novo Código, na linha do que foi comentado anteriormente e com enfoque na investigação 

defensiva. 

É nesse intuito que nossa proposta legislativa se ocupa de regulamentar um capítulo 

exclusivo para a investigação defensiva, primeiro definindo em que consiste essa atividade 
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(identificação de fontes de prova), o momento no qual ela pode ser desenvolvida (antes, 

durante ou após a conclusão do processo) e o modo de instauração do inquérito defensivo. 

São informações mínimas e essenciais que permitirão uma segurança maior no seio social e, 

ao mesmo tempo, trarão tranquilidade a esses profissionais. 

Mesmo que a OAB e Defensoria Pública possam editar atos normativos regulando a 

atividade, pensamos ser essencial que o tema também seja veiculado por meio de lei, no corpo 

do Código de Processo Penal e das leis que disciplinam essas carreiras jurídicas. 

Em seguida, sugerimos uma indicação não exaustiva dos atos que podem ser 

desenvolvidos no curso da investigação, tais como indicação de assistente técnico, requisição 

de documentos, entrevistas informais, intimação de testemunhas para coleta unilateral de 

declarações, além da própria documentação dos atos investigativos defensivos. 

A regulamentação das entrevistas informais e da coleta de declarações também levou 

em consideração o necessário dever de advertência que o defensor sempre transmitirá, o 

consentimento de quem é procurado e a proibição de a defesa contatar vítimas e seus 

representantes, só podendo seu depoimento ser tomado com prévia autorização judicial e 

possibilidade de participação do órgão acusatório. 

A entrevista se difere da tomada de depoimento na medida em que sua condução é de 

natureza superficial, cabendo ao defensor formular perguntas apenas com o objetivo de 

identificar possíveis informações que possam ser úteis à defesa.  

Sendo positiva a diligência, caberá ao defensor intimar a pessoa entrevistada para prestar 

declarações formalmente, na forma da regra de inquirição de testemunhas da defesa. É 

possível também que a defesa possa inquirir corréus que possuam eventuais colidências de 

interesses, desde que assegurado o direito ao silêncio dos acusados. 

A prerrogativa de requisição de informações e documentos é inserida no CPP como uma 

prerrogativa da função defensiva, pouco importando se quem a desempenha é advogado ou 

membro da Defensoria Pública, de modo a pôr fim na controvérsia jurisprudencial que gravita 

em torno do tema. 

Propomos também a regulamentação da hipótese em que a defesa tenha acesso ao local 

do crime antes dos demais órgãos de investigação criminal, com o intuito de criar obrigações 

éticas de preservação do local, devendo o defensor documentar o que foi constatado.  

A previsão de preservação do material objeto de perícia já constante do Código foi 

reproduzida no capítulo da investigação defensiva para permitir que a defesa possa ter acesso 

a parte do seu conteúdo e realizar as respectivas diligências técnicas. 

Entendemos que a investigação defensiva é um procedimento sigiloso e, por essa razão, 
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optamos por estabelecer regra que permita à defesa o seu não compartilhamento com a 

acusação e a possibilidade de juntada durante o curso da instrução processual ou em outro 

momento, caso em que deverá justificar a razão do retardamento. 

Fica claro pela leitura do projeto que a investigação defensiva também assume a 

fisiologia procedimental da defesa de interesses, ao permitir que a vítima possa contratar um 

defensor para colher informações que possam ser de utilidade da acusação pública ou privada, 

instaurando-se um inquérito auxiliar. 

Concentramos o poder diretivo da investigação defensiva nas mãos do advogado ou 

Defensor Público e deixamos evidente que o núcleo investigativo pode ser composto por 

assistente técnico ou investigadores, estes particulares ou do quadro de apoio da própria 

Defensoria Pública, que sempre agirão sob a supervisão do defensor. 

Criamos a figura de um incidente processual a ser utilizado pela defesa sempre que 

houver obstáculo ao exercício de diligência, devendo o juiz avaliar o ato postulatório e a 

natureza da recusa deduzida. Nesse caso, pode a defesa requerer que o Ministério Público se 

manifeste sobre o interesse em participar da produção da atividade probatória requerida. 

Cessando a parte normativa da investigação defensiva, inserimos dispositivo que atribui 

responsabilidade civil, criminal e disciplinar nos casos de atos praticados pela defesa em 

violação às normas estatuídas pelo Código. 

A disciplina prefacial da investigação criminal defensiva não é suficiente, sendo 

necessária a adaptação do capítulo destinado às provas no Código de Processo Penal. Nessa 

linha, inserimos regra que determina a necessidade de reprodução da fonte de prova advinda 

de um inquérito defensivo sempre que for relevante para uma decisão absolutória, de modo a 

assegurar o necessário contraditório e compatibilizá-lo com a impossibilidade de condenação 

a partir dos elementos do inquérito policial. 

Incorporamos uma regra de divisão do ônus probatório entre as partes, deixando mais 

transparente o encargo de cada um, bem como a regra unidirecional de inversão do ônus, 

atribuindo-se ao Ministério Público o encargo probatório, quando presentes dois requisitos: a 

dificuldade da defesa na produção da prova e a possibilidade de o Ministério Público assim 

produzi-la.  

A nosso ver, o princípio da cooperação processual e o interesse do Ministério Público na 

elucidação mais próxima à verdade autorizam a implementação de uma regra de inversão do 

ônus da prova, situação que não se confunde com a hipótese explorada nesta tese a respeito da 

produção probatória compartilhada entre defesa e Ministério Público. 

Finalizada a abordagem probatória, sugerimos o maior regramento da atividade pericial, 
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com determinadas exigências a respeito de sua produção, em especial: 1 – a descrição do 

objeto e as suas condições; 2 – a indicação das etapas na realização da perícia; 3 – a indicação 

da metodologia empregada e o esclarecimento a respeito do caráter dominante do 

conhecimento empregado, seguindo a modernização realizada no CPC/2015. 

Além disso, houve a inclusão de uma regra que admite a figura da testemunha 

especialista para prestar esclarecimento a respeito de determinado conhecimento científico 

que esteja sendo discutido no processo.  

Do ponto de vista penal, incluímos uma nova figura típica do falso testemunho ou falsa 

perícia para sancionar o comportamento inverídico que seja empregado por testemunha 

inquirida no curso de investigação criminal defensiva. O fato de termos estabelecido 

determinadas regras para a coleta de depoimentos se compatibiliza com esse sancionamento. 

Fora do Código de Processo Penal, incluímos algumas alterações na Lei n. 8.906/1994 

para tornar a condução do trabalho de investigação criminal defensiva pelo advogado mais 

dinâmico.  

Basicamente, inserimos quatro novas prerrogativas ao rol do art. 7º, sendo possível ao 

advogado: 1 – realizar diligências e intimar testemunhas; 2 – requerer laudos periciais dos 

institutos de criminalística; 3 – ter acesso a bancos de dados de natureza pública; 4 – 

requisitar informações, documentos e certidões dos órgãos e autoridades públicas. 

Essas novas prerrogativas trarão maior fluidez ao trabalho investigativo da defesa, 

tornando despicienda a necessidade de requerer apoio judicial para medidas de fácil 

consecução. 

No plano da Defensoria Público, também sugerimos alteração na Lei Complementar 

Federal 80/1994 para reconhecer a investigação defensiva como função institucional e 

conferir prerrogativas similares às da advocacia aos Defensores Públicos das três esferas 

(União, Estados e Distrito Federal). 
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6 STANDARDS E PRODUÇÃO PROBATÓRIA: A CONTRIBUIÇÃO DEFENSIVA 

NA FORMAÇÃO DO CONVENCIMENTO A PARTIR DE SUA ATIVIDADE 

INVESTIGATIVA 

 

 

6.1 A utilização de standards de prova 

 

 

Não é intuitiva a associação entre os standards de prova e a atividade de investigação 

criminal defensiva. Se pensarmos que o desenvolvimento de uma tese sobre o inquérito 

defensivo no Brasil traduz importante marco teórico, se destacando dos estudos comparativos 

que são produzidos pela comunidade acadêmica, talvez fosse desnecessária a dita associação 

entre temas.  

Embora haja uma lenta e paulatina atenção à investigação defensiva, tal como visto no 

capítulo anterior, seja por parte da doutrina, seja por parte do legislador, ainda há muito o que 

se desenvolver em solo brasileiro, e o propósito deste capítulo é justificar a importância da 

implementação imediata dessa atuação defensiva em nosso sistema jurídico, como forma de 

aprimorar a contribuição defensiva na fase decisória de avaliação das provas. 

Pensamos, dessa forma, que a correlação entre níveis probatórios exigidos pelo julgador 

para a apreciação da culpa no processo penal e as regras de ônus da prova abordadas no 

capítulo inicial desta tese criam o elo de ligação entre os standards e o papel da investigação 

defensiva. 

Como ponto de partida dessa reflexão, é importante reconhecer que o estudo dedicado à 

compreensão de standards de prova tem recebido a atenção de entusiastas ao longo da última 

década, especialmente pelo influxo de instrumentos do Common Law no Brasil e pela 

necessidade de melhor compreender as teorias da decisão judicial. 

Marcela Mascarenhas traz ótima contribuição na elucidação do conceito de standard de 

prova quando afirma
1007

: 

 

Para tanto, entram em cena os chamados standards de prova. Também 

compreendidos como quantum of proof, conforme Ian Dennis, referem-se ao grau de 

probabilidade segundo o qual os fatos devem ser provados para serem tidos como 

verdadeiros em determinado processo. Também nesse contexto, papel importante 

desempenha o ônus de prova (burden of proof), o qual, de acordo com Dennis, se 

refere à carga atribuída à parte no sentido de demonstrar, no grau de probabilidade 

exigido, que certos fatos são verdadeiros.  
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 (NARDELLI, 2017, p. 167). 
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Na ótica da atividade dialética da relação processual, a cada uma das partes são 

atribuídos certos ônus. Dentre eles, o ônus de provar determinados fatos necessários ao 

esclarecimento da causa e caracterização do direito correlato. O standard de prova acaba por 

servir de instrumento utilizado pelo juiz para avaliar se esses fatos foram efetivamente 

provados pelas partes, a partir de enunciados previamente estabelecidos. 

Na doutrina nacional, os standards são também denominados modelos de 

constatação
1008

 e tratados como um sistema próprio, distinto de outros, a exemplo do modelo 

Bayesiano, que leva em conta o emprego de métodos estatísticos e matemáticos para a 

constatação da ocorrência de determinados fatos em uma lógica de probabilidade
1009

. 

Dessa forma, os standards de prova são o nível probatório necessário a ser satisfeito 

pelas partes, cuja incidência sofre variações conforme a natureza do processo e o tema a ser 

tutelado
1010

. Quando pensamos na aplicação de standards, automaticamente gravitam em 

torno desse conceito três ônus específicos da atividade processual, o ônus de alegar, o de 

provar e o de persuadir
1011

.  

Por meio dos standards é possível compreender que a atividade probatória se ocupa de 

trazer segurança e credibilidade à decisão judicial, como destaca Leonardo Greco
1012

:  

 

Não se trata de diferenciar espécies ou graus de probabilidade, de verdade ou de 

certeza, mas de conferir a mais elevada segurança e credibilidade à decisão judicial 

para que ela não cause um dano a um direito em decorrência da inércia ou da 

incapacidade do seu titular ou da desatenção do juiz, quando está em jogo um 

daqueles direitos de que o próprio titular não pode voluntariamente dispor. 

                                                 
1008

 ―Pode-se dizer que esse é o modelo mais conhecido de controle da valoração das provas. Consiste 

basicamente em estabelecer um nível de convencimento a que deve chegar o magistrado para atingir a 

famigerada convicção de certeza. Eliminado o estado de dúvida, o processo encontra-se preparado para a 

decisão. Por óbvio, a continuar a incerteza, entra em ação o ônus da prova. É uma tentativa de conceber maior 

segurança jurídica e isonomia para os jurisdicionados, na medida em que estabelece diversos níveis de 

convicção, a depender do direito material tutelado em juízo. Um mecanismo, portanto, que submete o juízo de 

fato a critérios previamente estabelecidos, conferindo aos contendores maiores possibilidades de regulação da 

convicção atingida. Somente depois de alcançado o patamar de prova previamente fixado é que será possível 

aferir racionalidade em aceitar aquela proposição como verdadeira.‖ (BRANDÃO, 2018, p. 31). 

 
1009

 ―Pretende basicamente utilizar a estatística e a frequência matemática às situações de objeto da prova. A 

avaliação das provas obedeceria um esquema de fórmula geral baseado na frequência de determinados 

acontecimentos. Assim, de acordo com a frequência de determinado evento, o fato do processo teria mais 

probabilidade de ter acontecido ou não.‖ (BRANDÃO, 2018, p. 30). 

 
1010

 ―Los estándares de prueba especifican el grado o el nivel de prueba que debe satisfacerse en los diversos 

tipos de procesos.‖ (HAACK, 2013, p. 69). 

 
1011

 ―En términos generales, a las partes en un proceso se les pueden imponer tres tipos de cargas: la carga de 

alegar, la carga de producción de prueba y la carga de persuasión.‖ (ALLEN, 2013, p. 42). 

 
1012

 (GRECO, 2005, p. 216). 
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No confronto entre os standards do processo civil e os do processo penal o nível 

criterioso estabelecido a este último leva em conta o desequilíbrio na relação processual e a 

relação de fragilidade ocupada pelo acusado
1013

, como bem registra Marcella Mascarenhas: 

 

O que se pode considerar, então, como o principal fundamento para justificar a 

previsão de um standard mais rigoroso no processo penal para a demonstração da 

tese acusatória, é o desequilíbrio subjacente à estrutura da relação processual nesse 

contexto, considerando a presença do Estado num dos polos da relação, 

paralelamente à condição de fragilidade do acusado que se submete à ação penal. 

Deste modo, a despeito da igual relevância de alguns bens jurídico tutelados pelo 

processo civil, nem sempre se vislumbrará semelhante desigualdade estrutural nesta 

seara. Quando isso ocorrer, no entanto, é recomendável a adoção do standard 

probatório penal, como seria plausível no caso das ações civis punitivas, nas quais 

identifica-se a superioridade do autor da ação em relação ao demandado. 

 

Há uma relação entre o grau de confiança nos fatos trazidos a conhecimento do julgador 

e o resultado da decisão, cabendo ao standard equilibrar essa equação
1014

. A qualidade da 

prova, então, torna-se o fator preponderante para justificar ou afastar a incidência de 

determinado standard no processo, ainda que outros aspectos possam também interferir, 

como é o caso da atividade persuasiva atribuída às partes
1015

. 

Marcela Mascarenhas bem observa que
1016

: 

 

O que se pretende, a partir da idealização dos standards de prova, é estabelecer 

critérios ou regras aptas a servirem como parâmetros para o julgador, a fim de que 

seja capaz de discernir quando está autorizado a considerar provada uma das 

hipóteses em conflito. No âmbito dessa tarefa devem ser ponderados, ademais, os 

potenciais riscos provenientes de decisões errôneas, avaliando se alguma delas seria 

socialmente mais tolerável que outra, de acordo com os princípios e valores 

tutelados pelo Estado e ameaçados no processo. Essa análise será necessária para 

nortear o legislador na fixação do standard, eis que servirá como fator valorativo 

para a distribuição dos riscos de erro entre as partes envolvidas.  
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 (NARDELLI, 2017, p. 171). 

 
1014

 ―O standard de prova, nesse contexto, é aquela intensidade que precisa ser alcançada para que o juiz possa 

proferir uma decisão fundada em certo fato jurídico. Esse standard indica um ponto mínimo que precisa ser 

alcançado para que se chegue à constatação dos fatos objeto de prova.‖ (TRENTO, 2013, p. 167). 

 
1015

 ―Es cierto que el lenguaje en que se expresan los estándares de prueba es parcialmente psicológico: al 

menos hablar de carga de persuasión suena subjetivo, sugiriendo que la tarea del abogado es simplemente 

persuadir, inducir cierto estado mental en los jurados; y convencimiento también suena como una cuestión 

psicológica. No obstante, el lenguaje de los estándares de prueba es también en parte epistemológico: razonable 

en más allá de toda duda razonable, clara en clara y convincente, parecen cuestiones objetivas dado que 

aparentemente se refieren a la calidad de las pruebas presentadas. Y el aspecto epistemológico, en mi opinión, 

es crucial.‖ (HAACK, 2013, p. 71). 

 
1016

 (NARDELLI, 2017, p. 170). 
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Não parece haver consenso na doutrina a respeito da presença de standards de prova 

como uma característica do sistema jurídico brasileiro. Nesse sentido pondera José Paulo 

Baltazar
1017

: 

 

No Brasil, como parece acontecer na maioria dos países de tradição romano-

germânica, não há standard probatório legalmente previsto ou jurisprudencialmente 

adotado como uma formulação clara, como a prova além de dúvida razoável e a 

preponderância de prova do direito norte-americano, valendo-se os juízes de 

critérios flexíveis de prova, com largo espaço para a discricionariedade judicial.  

 

De certo modo, podemos considerar que a opção de nosso ordenamento jurídico 

brasileiro realmente seja a de não adotar o modelo de standards probatórios no contexto da 

atividade das partes e do juiz. 

Todavia, é de fácil reconhecimento a existência do que denominamos ―níveis 

normativos de suficiência probatória‖, a exemplo das previsões existentes nos arts. 386, VI e 

VII, e 414 do CPP. São cargas probatórias impostas à acusação, seja para a obtenção de um 

decreto condenatório, seja para o avanço à segunda fase do procedimento do júri. 

É possível indicarmos também outros dois níveis de suficiência probatória, expressos no 

Código de Processo Penal, um deles especificado no caso do art. 397, III (que o fato narrado 

evidentemente não constitui crime), quando condiciona a absolvição sumária a um juízo de 

certeza da atipicidade de uma conduta e outro constante do art. 413 do CPP (―O juiz, 

fundamentadamente, pronunciará o acusado, se convencido da materialidade do fato e da 

existência de indícios suficientes de autoria ou de participação‖), quando utiliza a expressão 

―se convencido‖.  

No primeiro caso, digamos que o nível de suficiência é favorável à acusação, já que a 

abreviação meritória da ação penal dependeria de uma comprovação absoluta da atipicidade 

da conduta por ocasião da apresentação da Resposta à acusação.  

Na aplicação prática da absolvição sumária já apontamos que a estrutura procedimental 

não contribui para a implementação do instituto, fazendo com que essa exigência de prova se 

perca nas disposições do Código. 

Se a defesa não dispõe de tempo e mecanismos para coletar fontes de prova até o 

recebimento da denúncia, é muito pouco provável que uma inicial recém-admitida seja 

definitivamente extinta após a apresentação da Resposta e no contexto de comprovação dos 

fatos favoráveis ao imputado, sem que haja um amparo probatório pré-constituído em poder 

da defesa. 

                                                 
1017

 (BALTAZAR JÚNIOR, 2007, p. 176). 
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Na linha de suficiência probatória do processo penal, aponta-se o princípio in dubio pro 

reo como sendo outro nível aplicado por decisões judiciais em terrae brasilis. Se, após o 

curso da instrução processual, a parte acusadora não é capaz de demonstrar nos autos provas 

seguras que sustentem sua tese autoral, outra alternativa não resta ao julgador senão a 

imposição de um decreto absolutório. 

Por meio da leitura do Código é possível extrair a base normativa do referido princípio, 

quando o art. 386, VI (existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem o réu de 

pena, ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência) e VII (não existir prova 

suficiente para a condenação), bem com o art. 414 (não se convencendo da materialidade do 

fato ou da existência de indícios suficientes de autoria ou de participação, o juiz, 

fundamentadamente, impronunciará o acusado), empregam os termos ―prova suficiente‖, 

―fundada dúvida sobre a sua existência‖ e ―não se convencendo‖ no contexto da absolvição e 

da impronúncia. 

Essas expressões até poderiam assumir contornos processuais de standards de prova, de 

modo que, ao julgar a causa, o juiz deverá avaliar os fatos, correlacioná-los aos pedidos 

postulados na ação penal e verificar se a acusação foi capaz de comprová-los mediante prova 

suficiente ou que a defesa não tenha trazido fundada dúvida sobre ponto que lhe seja 

favorável. 

No entanto, para considerarmos essas previsões como standards de prova, seria 

necessário, minimamente, todo o embasamento teórico em torno de sua utilização, o que não é 

encontrado em nosso ordenamento. 

Para agravar esse quadro omissivo, bastar levar em conta que o sistema jurídico não 

prevê níveis de suficiência probatória para um juízo condenatório. O dispositivo que trata da 

sentença condenatória não possui a indicação clara desse nível, dispondo apenas que o juiz 

deve indicar os motivos de fato e de direito em que se fundar a decisão e os dispositivos de lei 

aplicados, na forma do art. 381, III e IV, do CPP. 

Do ponto de vista lógico, a sentença condenatória se baseia no convencimento do juiz a 

respeito dos fatos, na presença de prova suficiente para a condenação, na ausência de dúvida 

fundada e que o fato narrado evidentemente constitui crime. Interpretação a contrario sensu 

dos níveis de suficiência indicados anteriormente a partir da leitura do Código, reforçando-se 

a premissa da ausência de uma organização probatória baseada em standards. 
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Nesse contexto, pensamos estar com razão José Paulo Baltazar, quando aponta uma 

alternativa brasileira à ausência de standards de prova
1018

:  

 

Na jurisprudência brasileira não há a formulação explícita e sistemática de padrões 

gerais para um determinado ramo do direito, tal como aquela prova além da dúvida 

razoável, utilizada no processo penal norte-americano, observando-se a utilização de 

múltiplos critérios de forma fragmentária. Isso não significa, porém, total ausência 

de requisitos mínimos para a motivação, sendo reconhecidos os seguintes: a) 

necessidade de motivação; b) vedação de contradição; c) objetividade da motivação; 

d) obrigatoriedade do enfrentamento de todas as questões; e) distinção entre o grau 

de exigência de prova no processo civil e no processo penal. 

 

Para o autor, a disciplina normativa e constitucional estabelece certos requisitos à 

atividade decisória de avaliação das provas, a exemplo da motivação e sua coerência, além de 

uma distinção entre a suficiência probatória no processo civil e no processo penal. 

Semelhante raciocínio é adotado por Vitor de Paula Ramos, quando reconhece os 

critérios de completude, coerência, congruência e correção lógica como elementos necessários 

à valoração da prova
1019

: 

 

Nesse aspecto, a valoração será racional se presentes os seguintes critérios: 

completude (se todas as provas disponíveis forem levadas em consideração), 

coerência (se a valoração do conjunto das provas não contiver contradições internas, 

apresentando conclusões convergentes), congruência (se as provas levadas em 

consideração efetivamente disserem respeito aos fatos em apuração) e correção 

lógica (se as inferências do raciocínio forem logicamente válidas e justificáveis). 

Para que uma hipótese possa ser considerada provada, então, será necessário que a 

confirmação obtida seja de determinado grau. Entretanto, tal grau não é dado pela 

epistemologia, mas sim pelo próprio direito, através dos standards probatórios ou 

modelos de constatação. 

 

Embora o Código trate a insuficiência probatória como norte para a absolvição, merece 

certo destaque no cotidiano forense a incidência de um princípio in dubio pro societate, 

aplicado no contexto da fragilidade dos elementos colhidos na investigação, em confronto 

com o juízo de valor necessário à admissão da inicial acusatória.  

Se os elementos colhidos na fase pré-processual não se afiguram suficientemente 

seguros, havendo uma névoa sobre as circunstâncias do fato delituoso, há registro de 

entendimento no sentido de admitir a recepção da peça acusatória e a instauração do processo 

penal para a melhor apuração no âmbito da instrução processual
1020

.  

                                                 
1018

 (BALTAZAR JÚNIOR, 2007, p. 183). 

 
1019

 (RAMOS, 2013, p. 52). 

 
1020 ―Noutra dimensão, bastante problemático é o famigerado in dubio pro societate. Segundo a doutrina 

tradicional, neste momento decisório deve o juiz guiar-se pelo interesse da sociedade em ver o réu submetido 

ao Tribunal do Júri, de modo que, havendo dúvida sobre sua responsabilidade penal, deve ele ser pronunciado. 
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A subsistência de uma interpretação dessa natureza fragiliza a própria atividade de 

investigação criminal, por criar uma tolerância à ausência de indícios mínimos, os quais 

―podem ser encontrados‖ no desenrolar da instrução processual. 

Interpretação parecida também já foi promovida no procedimento do tribunal do júri, 

partindo-se da premissa de que, se a prova produzida na fase do juízo da acusação não é de 

todo firme, o propósito é levar o feito ao juízo da causa, mediante a prolação da decisão de 

pronúncia
1021

, de modo a permitir que o conselho de sentença do júri possa melhor analisar os 

fatos e elementos constantes dos autos. 

Esse tema ganhou notória relevância a ponto de o Superior Tribunal de Justiça ser 

provocado a se manifestar sobre a incidência de um critério de suficiência favorável à 

acusação. Coube, então, ao tribunal da cidadania, em acórdão proferido no ano de 2012
1022

, 

afastar a sua aplicação sob o fundamento de ausência de previsão legal e conformação com o 

sistema acusatório que norteia o processo penal brasileiro. 

É coerente a decisão do STJ, uma vez que, no momento de recepção da ação penal, 

exige-se o suporte probatório mínimo como uma garantia do sistema jurídico, evitando a 

aventura jurídica no processo penal. A dita ―justa causa‖ é também um nível de suficiência 

probatória que acompanha o exercício do direito de ação e serve de freio ao poder 

persecutório do Estado. 

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo em Recurso 

Extraordinário n. 1.067.392/CE, de relatoria do Min. Gilmar Mendes entendeu que a 

                                                                                                                                                         
LEAL afirma que ‗ela se norteia pelo princípio do in dubio pro societate, ou seja, na dúvida, o juiz decide a 

favor da sociedade, declinando o julgamento ao júri‘. A jurisprudência brasileira está eivada de exemplos de 

aplicação do brocardo, não raras vezes chegando até a censurar aqueles (hereges) que ousam divergir do 

‗pacífico entendimento.‖ (LOPES JUNIOR, 2013, p. 234). 

 
1021

 ―É costume doutrinário e mesmo jurisprudencial o entendimento segundo o qual, nessa fase de pronúncia, o 

juiz deveria (e deve) orientar-se pelo princípio do in dubio pro societate, o que significa que, diante da dúvida 

quanto à existência do fato e da respectiva autoria, a lei estaria a lhe impor a remessa dos autos ao Tribunal do 

Júri (pela pronúncia).‖ (OLIVEIRA, 2012, p. 723). 

 
1022

 DENÚNCIA. IN DUBIO PRO SOCIETATE. In casu, a denúncia foi parcialmente rejeitada pelo juiz 

singular quanto a alguns dos denunciados por crime de roubo circunstanciado e quadrilha, baseando a rejeição no 

fato de a denúncia ter sido amparada em delação posteriormente tida por viciada, o que caracteriza a fragilidade 

das provas e a falta de justa causa. O tribunal a quo, em sede recursal, determinou o recebimento da denúncia sob 

o argumento de que, havendo indícios de autoria e materialidade, mesmo na dúvida quanto à participação dos 

corréus deve vigorar o princípio in dubio pro societate. A Turma entendeu que tal princípio não possui amparo 

legal, nem decorre da lógica do sistema processual penal brasileiro, pois a sujeição ao juízo penal, por si só, já 

representa um gravame. Assim, é imperioso que haja razoável grau de convicção para a submissão do indivíduo 

aos rigores persecutórios, não devendo se iniciar uma ação penal carente de justa causa. Nesses termos, a Turma 

restabeleceu a decisão de primeiro grau. Precedentes citados do STF: HC 95.068, DJe 15/5/2009; HC 107.263, 

DJe 5/9/2011, e HC 90.094, DJe 6/8/2010; do STJ: HC 147.105-SP, DJe 15/3/2010, e HC 84.579-PI, DJe 

31/5/2010. HC 175.639-AC, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, julgado em 20/3/2012.  
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utilização do princípio in dubio pro societate não seria um critério legítimo, capaz de 

fundamentar a reforma de uma decisão que teria impronunciado o acusado
1023

. 

Se a dúvida paira sobre a mente do juiz, é porque os elementos apresentados pela 

acusação não indiciam, minimamente, a materialidade e autoria, não logrando a acusação 

superar esse primeiro standard, de modo que a rejeição da denúncia é o caminho que se 

espera, na forma do art. 395, III, do CPP.  

Na realidade, em situações de ausência de indícios, sequer deveria haver a rejeição de 

denúncia, mas, sim, o antecedente arquivamento do inquérito policial, por não haver 

elementos mínimos em desfavor do indiciado. 

Semelhante raciocínio pode ser aplicado ao encerramento da primeira fase do 

procedimento do tribunal do júri. Se o juiz tem dúvidas sobre a responsabilidade do acusado 

quanto à prática do crime doloso contra a vida, o caminho natural é decisão de impronúncia, 

com fulcro no art. 414 do CPP, não podendo esta ser substituída pelo princípio ora 

analisado
1024

. 

O Código de Processo Penal é claro no sentido de que a pronúncia pressupõe o 

convencimento do juiz acerca da existência da prova da materialidade e dos indícios 

suficientes de autoria ou participação. A expressão ―se convencido‖ indica a exigência de 

tranquilidade na mente do juiz quando aprecia os elementos existentes no inquérito policial e 

colhidos no curso da primeira fase do procedimento. 

Quando o Código de Processo Penal se utiliza das expressões ―se convencido‖, 

―fundada dúvida‖ e ―prova suficiente‖, surge uma imprescindível demanda por estudos 

capazes de correlacionar essas redações legais à aplicação prática e definir quando um 

processo atenderá à exigência probatória estabelecida em lei. 

Na realidade, o grande problema do Brasil não consiste especificamente na existência 

de níveis de suficiência probatória, mas na correta interpretação do que eles representam ao 

                                                 
1023

 ―Sem dúvidas, para a pronúncia, não se exige uma certeza além da dúvida razoável, necessária para a 

condenação. Contudo, a submissão de um acusado ao julgamento pelo Tribunal do Júri pressupõe a existência de 

um lastro probatório consistente no sentido da tese acusatória. Ou seja, requer-se um standard probatório um 

pouco inferior, mas ainda assim dependente de uma preponderância de provas incriminatórias.‖ (STF. REXT n. 

1.067.392/CE, de relatoria do Min. Gilmar Mendes). 

 
1024 ―A pronúncia é um juízo de probabilidade, não definitivo, até porque, após ela, quem efetivamente julgará 

são os jurados, ou seja, é outro julgamento a partir de outros elementos, essencialmente aqueles trazidos no 

debate em plenário. Portanto, a pronúncia não vincula o julgamento, e deve o juiz evitar o imenso risco de 

submeter alguém ao júri, quando não houver elementos probatórios suficientes (verossimilhança) de autoria e 

materialidade. A dúvida razoável não pode conduzir a pronúncia.‖ (LOPES JUNIOR, 2013, p. 1012). 
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curso do processo em tema de ônus probatório e avaliação decisória
1025

. Há um problema de 

imprecisão que precisa ser melhor analisado e cujo tema foge ao objeto desta tese. 

Esse quadro revela um outro problema, diretamente relacionado ao objeto desta tese. Se 

é fato que a teorização da avaliação probatória merece maior atenção, também o é a 

necessidade de capacitar a defesa para a atividade probatória, já que a lei estabelece níveis de 

suficiência probatória sem o necessário arsenal defensivo para contribuir na sua aplicação. 

Como forma de seguir no propósito deste capítulo, passamos agora a enfrentar a 

natureza e o problema na aplicação de standards, sendo certo que nossa opção se restringirá 

ao estudo do sistema jurídico norte-americano, como forma de melhor contribuir na 

interpretação que se pretende entre standards e investigação defensiva. 

 

 

6.1.1 A natureza dos standards no sistema jurídico norte-americano  

 

 

É inegável que o sistema jurídico norte-americano deu passos largos na categorização e 

qualificação de standards no exercício da atividade decisória e, por isso, nossa pesquisa 

depende de uma análise descritiva do emprego desse instituto naquela cultura processual, 

levando em conta a construção jurisprudencial a cargo da Suprema Corte. 

Apesar de certo dissenso teórico, podemos apontar a existência de três principais 

standards reconhecidos nos Estados Unidos da América e confirmados pela Suprema Corte 

desse país
1026

. 

                                                 
 
1025

 ―É insuficiente, para esse propósito, que se instrua os jurados a decidir com base no emprego do brocardo ―in 

dubio pro reo‖, por seu caráter vago e extremamente subjetivo. No sistema brasileiro, onde se parte da aplicação 

dessa máxima, não há uma preocupação em se estabelecer (ou definir) o que seria uma dúvida favorável ao réu. 

Naturalmente, é totalmente improvável que se adquira um grau absoluto de certeza na reconstrução dos fatos a 

partir das provas, de tal modo que sempre haverá dúvida. É preciso deixar claro para os jurados, no entanto, qual 

é a dúvida de que se fala, sendo insuficiente deixar essa interpretação para o plano psicológico e introspectivo. 

Conforme já se ressaltou, o preceito que estabelece que a superveniência de dúvida deve implicar em uma 

decisão que favoreça o réu não permite deduzir a exigência de maior solidez probatória para a condenação. Seu 

comando tem como pressuposto a existência de dúvida, de modo que é ineficaz para evitar os riscos de erro 

inerentes a um convencimento infundado: supondo-se que o jurado não esteja em dúvida, mas que tenha se 

convencido da culpa do acusado, não se disporá de critérios para norteá-lo sobre a solidez exigida para que possa 

decidir pela condenação. Desta forma, faz-se necessário estabelecer quando está o jurado autorizado a considerar 

provada a hipótese fática acusatória ou, em outros termos, quando se pode considerar superada a presunção de 

inocência do acusado.‖ (NARDELLI, 2017, p. 449). 

 
1026

 ―Closely related to the is the question: How many standards of proof are there in ordinary litigation? Here 

there seems to be a divergence of views among the authorities. In the United States it is now widely accepted that 

there are at least three distinguishable standards: proof beyond reasonable doubt, proof on the preponderance 

of evidence, and an intermediate standard variously expressed as proof by ‗clear and convincing‘, ‗clear, cogent 
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Em Addington v. Texas, a Suprema Corte norte-americana trabalhou com a 

aplicabilidade de importantes standards para o direito processual, sendo eles: 1 – a prova 

acima de dúvida razoável (proof beyond a reasonable doubt); 2 – prova clara e convincente 

(clear and convicing evidence); 3 – preponderância da prova (fair preponderance of 

evidence)
1027

.  

O raciocínio adotado no julgado foi o de que o standard tem como objetivo assegurar 

que o resultado do processo tenha relação direta com a atividade probatória e que as partes 

assumam um papel mais focado nos seus respectivos ônus probatórios. A elevação do nível 

probatório no processo penal visa evitar decisões equivocadas pautadas em uma análise 

superficial da atividade probatória das partes
1028

. 

A prolação de sentença condenatória pela prática de uma infração penal demanda a 

prova que aponte a existência do fato acima de qualquer dúvida razoável, enquanto que as 

decisões emanadas do processo civil podem se basear em prova clara e convincente ou na 

preponderância de uma prova sobre a outra. 

No standard de prova acima de dúvida razoável (proof beyond a reasonable doubt), fica 

estabelecido que nenhum acusado pode ser condenado sem que a acusação seja capaz de 

demonstrar todos os elementos da conduta criminosa em um nível acima de qualquer dúvida. 

                                                                                                                                                         
and convincing‘, or ‗clear, unequivocal, and convincing evidence‘.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, 

p. 243). 

 
1027

 ―Pues bien, en la práctica anglosajona se tienen establecidos diferentes estándares más o menos exigentes, 

no carentes de otros serios problemas, para los diversos tipos de procesos. Así, en el ámbito penal el conocido 

beyond a reasonable doubt (más allá de toda duda razonable), mucho más exigente que los more probable tan 

not (más probable que su negación), preponderance of the evidence (preoponderancia de la prueba) o clear and 

convincing evidence (prueba clara y convincente) usados en el ámbito civil. Se asume, claramente, que los 

costes de los errores en uno y otro tipo de procesos son muy diversos y, por ello, requieren estándares de prueba 

también diferentes; ahora bien, una de las discusiones actuales en materia procesal penal e si todos los delitos, 

presuponiendo que la gravedad de las conductas consideradas delictivas (y su pena) son distintas, deberían 

decidirse uniformemente por un mismo umbral tan exigente o si lo más adecuada sería diseñar estándares 

ajustados a esta situación.‖ (VÁZQUEZ, 2013ª, p. 15). 

 
1028

 ―O que se pretende, a partir da idealização dos standards de prova, é estabelecer critérios ou regras aptas a 

servirem como parâmetros para o julgador, a fim de que seja capaz de discernir quando está autorizado a 

considerar provada uma das hipóteses em conflito. No âmbito dessa tarefa devem ser ponderados, ademais, os 

potenciais riscos provenientes de decisões errôneas, avaliando se alguma delas seria socialmente mais tolerável 

que outra, de acordo com os princípios e valores tutelados pelo Estado e ameaçados no processo. Essa análise 

será necessária para nortear o legislador na fixação do standard, eis que servirá como fator valorativo para a 

distribuição dos riscos de erro entre as partes envolvidas. Dentro desse viés, é comum o estabelecimento de 

standards de prova distintos entre os processos penal e civil, partindo-se da ideia de que o primeiro exigiria um 

maior rigor para autorizar uma decisão condenatória, em face dos valores tutelados. É o que acontece, por 

exemplo, no direito anglo-americano, onde são dois os mais conhecidos standards de prova comumente 

utilizados: evidence beyond any reasonable doubt, para casos criminais, e preponderance of evidence nos casos 

civis, na qual, paralelamente, podem-se agregar exigências mais sólidas em termos de credibilidade da prova, 

como ocorre por meio do critério de clear and convincing evidence.‖ (NARDELLI, 2017, p. 170). 
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A doutrina norte-americana revela certa perplexidade na compreensão da expressão 

―dúvida razoável‖ e o significado jurídico que ela representa na atividade decisória de 

valoração das provas. Das diversas interpretações, sugere-se que a dúvida razoável seja aquela 

que permita ao juiz e ao jurado afastar a pretensão acusatória, diante de uma dúvida 

deflagrada por determinada prova ou até mesmo pela sua ausência
1029

. 

Mesmo que o acusado não impugne determinado fato atribuído na imputação acusatória, 

caberá ao Ministério Público demonstrar a sua ocorrência acima de qualquer dúvida, diante do 

ônus que lhe é atribuído a respeito dos elementos do crime
1030

. Para Humberto Ávila, o 

standard procura desequilibrar um ônus da prova que é atribuído à acusação, cabendo à 

defesa demonstrar que o Ministério Público não se desincumbiu
1031

: 

 
Os standards de prova descritos podem ser metaforicamente representados por uma 

gangorra.
 
No caso do critério de prova ―acima de qualquer dúvida razoável‖, um dos 

lados da gangorra está quase totalmente inclinado para baixo, em favor de quem 

pode receber uma sanção restritiva de liberdade física. Cabe ao acusador o ônus de 

inverter essa posição inicial, mediante a eliminação de qualquer dúvida a respeito da 

autoria. À defesa do acusado compete a função de apresentar questionamentos 

suficientes para demonstrar que o acusador não se desincumbiu adequadamente de 

seu ônus. Daí se dizer que o ônus da prova é assimétrico nesses casos.  

 

Um standard considerado intermediário refere-se à exigência da chamada ―prova clara e 

convincente‖ (clear and convicing evidence), de maior utilização no processo civil. Seu 

propósito é demonstrar que a prova traz uma forte probabilidade de que o que foi 

demonstrado no processo foi efetivamente praticado
1032

. 

Importante notar que a aplicação desse standard não ocorre em âmbito de um decreto 

condenatório no campo penal, mas é possível a sua utilização a respeito de questões 

acessórias do processo criminal, a exemplo do dolo em casos de difamação, da credibilidade 

de uma testemunha, autenticidade de registros de áudio, condutas policiais de contaminação 

ou forja de provas e para deflagração de ação baseada em fraude. 

                                                 
 
1029

 ―A reasonable doubt is a doubt based upon reason. It is a doubt for which a juror can give a reason if he or 

she is called upon to do so in the jury room. It must be a doubt based upon the evidence or the lack of evidence 

in this case.‖ (FARRELL, 1995, p. 103). 
1030

 ―Defendant‘s tactical decision not to contest an essential element of the crime does not relieve the 

prosecution of the burden of proving every element of the crime.‖ (FARRELL, 1995, p. 117). 

 
1031

 (ÁVILA, 2018, p. 118). 

 
1032

 ―The party bearing the burden of establishing a fact by clear and convincing evidence must satisfy (the trier 

of the fact) that the evidence makes it highly probable that what he claims is what actually happened.‖ 

(FARRELL, 1995, p. 104). 
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No aspecto cível, esse mesmo standard é utilizado nas situações relacionadas à tomada 

de decisões médicas (eutanásia), para o estabelecimento da paternidade, em casos de custódia 

de filhos (visitação), em questões possessórias, contratuais e sucessórias, dentre outros temas 

afetos ao direito privado. 

Em um terceiro nível decisório, adota-se o standard da preponderância da prova (fair 

preponderance of evidence). Sua aplicação é fortemente incidente no campo civil, em que a 

parte que detém o ônus fica sujeita a demonstrar que a prova apresentada leva a uma 

preponderância dos fatos quando comparados com as alegações e provas da parte contrária.  

Nos casos em que a prova assume uma posição de equilíbrio entre ambas as partes ou 

quando o órgão julgador fica em dúvida de maneira a não saber qual das partes tem mais 

razão, a aplicação do standard representa vitória àquela parte a quem se atribuiu o ônus no 

caso concreto.  

Para o sistema norte-americano o que importa nunca é a quantidade de prova, mas sim a 

sua qualidade
1033

. A parte que for capaz de trazer provas de maior solidez aos fatos 

apresentados se embalará em um tamanho estágio de preponderância, capaz de justificar a 

decisão a seu favor
1034

. 

É possível encontrar referências ao standard de preponderância quando analisado o 

ônus da prova atribuído ao imputado. É dizer, no seu encargo de resistir à pretensão 

acusatória, as teses de defesa relacionadas a fatos objeto de prova (affirmative defenses)
1035

, 

como a alegação de privilégio em virtude de violenta emoção, submetem-se a esse nível de 

exigência. É, portanto, uma hipótese em que a apresentação de determinada tese obriga o 

Ministério Público a comprovar o dolo do agente. 

Embora estes sejam os três principais standards do sistema norte-americano, a doutrina 

aponta também, mas com menor intensidade, um outro standard, dedicado à corroboração 

(corroboration), especialmente em determinados tipos de prova (testemunhal, por exemplo), 

como forma de garantir um maior nível de justiça na decisão. Reconhece-se sua aplicação 

                                                 
1033

 ―A fair preponderance of evidence does not necessarily mean a greater number of witnesses; rather, the 

quality of the evidence is determinative; and the jury is at liberty to believe one witness‘ testimony as against a 

number of contradictory witnesses.‖ (FARRELL, 1995, p. 110). 

 
1034 ―It‘s enough that one party produce better evidence than the other; what‘s required is that the party with 

the burden of proof produce evidence good enough to warrant the conclusion to the required degree.‖ 

(HAACK, 2014,.p. 62). 

 
1035

 ―Affirmative defenses must be proved by the defense by a preponderance of the evidence.‖ (FARRELL, 

1995, p 118). 
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tradicional em casos de confissão do próprio acusado
1036

, chamada de corréu
1037

, testemunha 

descompromissada
1038

, crimes sexuais, perjúrio, receptação e coautoria em condutas 

criminosas. 

O que pretende o julgador ao aplicar esse standard é deixar claro que, em determinados 

aspectos, uma prova isolada não é suficiente para corroborar determinada alegação e que 

outros elementos devem ser apresentados para robustecer a tese apresentada
1039

. Mesmo que a 

utilização dos standards em solo ianque seja uma característica marcante do sistema, ela não 

está imune a críticas, tal como veremos no próximo tópico deste capítulo. 

Diante desses principais standards reconhecidamente aplicados pela Suprema Corte dos 

Estados Unidos da América e pelas cortes inferiores, torna-se necessário um breve relato a 

respeito das principais aflições apontadas pela doutrina na aplicação prática de standards. 

 

 

6.2 A problemática comum ao processo civil e ao processo penal na aplicação dos 

Standards 

 

 

O resultado da produção probatória em determinada causa é fator determinante na 

aplicação de um standard. Durante o julgamento, o reconhecimento de um direito ou da 

culpabilidade, no caso do processo penal, exige do juiz um grau probatório mínimo, do qual 

se possa extrair a sua responsabilidade. 

Jordi Beltrán elenca três características necessárias para se qualificar um standard, 

sendo elas: 1 – a capacidade de reforçar as conclusões probatórias alcançadas; 2 – o critério 

elegido deve preencher a função de estabelecer, com maior precisão, a base da hipótese 

levada a cabo pela decisão judicial; 3 – a avaliação deve levar em consideração a qualidade 

                                                 
1036

 ―A person may not be convicted of any offense solely upon evidence of a confession or admission made by 

him without additional proof that the offense charged has been committed.‖ (FARRELL, 1995, p. 111). 

 
1037

 ―A defendant may not be convicted of any offense upon the testimony of an accomplice unsupported by 

corroborative evidence tending to connect the defendant with the commission of such offense.‖ (FARRELL, 

1995, p. 112). 

 
1038

 ―But a defendant may not be convicted of an offense solely upon this unsworn testimony.‖ (FARRELL, 

1995, p. 114). 
1039

 ―The law views some witnesses and some forms of evidence with skepticism, and therefore often demands 

corroboration as a matter of fairness to the defendant.‖ (FARRELL, 1995, p. 111). 

 



520 

 

 

dos critérios aplicados, pouco importando a sua quantidade ou probabilidade. Nesse sentido, 

explica o autor
1040

: 

 

Three requirements must be met for a rule to be properly called a ‗standard of 

proof‘:  

a) It must address criteria pertaining to the capacity of the set of evidence to justify 

the probative conclusions reached: This obviously excludes the use of subjective 

criteria in the decision-maker, whereby any formulation of a standard of proof that 

refers to the judge‘s mental or psychological status does not meet this requirement. 

The judge‘s psychological conviction with regard to ‗p‘ infers nothing with regard to 

the truth of ‗p‘ nor with regard to the degree of corroboration that the proof provides 

to ‗p‘. Therefore, and from the standpoint of the justification of the court‘s finding, 

whether or not the judge or the jury is convinced is irrelevant. However, examples in 

which procedural legislation neglects this basic requirement abound, using criteria 

such as ―intime conviction‖ or any of the formulations which, in one way or another, 

are linked to the judge‘s beliefs. On other occasions, it is the doctrinal jurisprudence 

that links legal formulas to mental states that do not refer directly to them. Such is 

the case of the interpretation made by the North American jurisprudence of the 

standard of ―beyond all reasonable doubt‖. Thus, denying the possibility of stating 

inter-subjective criteria of reasonable doubt is asserting that the doubt is self-evident 

and that only the utter conviction of each one of the members of the jury can 

determine it. Or in other words, thus interpreted, ―beyond all reasonable doubt‖ and 

―intime conviction‖ are two ways of saying the same thing. Irrespective of who is 

empowered to take a decision and whether or appeals are available to challenge it, 

the decision must be governed by inter-subjectively controllable criteria, thus 

rendering an error in the application of the criteria conceptually possible. The 

definitiveness of the decision and infallibility are, as Hart insisted, different matters. 

Thus, if the criteria applied in the purchase of a car is the buyer‘s taste, then under 

no circumstances can we say that he made a wrong decision; on the other hand, if 

the criteria for taking the decision to purchase one model or another is greater engine 

power, and although the decision falls entirely to the purchaser and there is no 

possibility of returning it, in conceptual terms we must say that they made a mistake 

because they chose a car that is not the most powerful one on the market.  

b) The criteria used in standard of proof must fulfil the function of establishing the 

most precise possible threshold on the basis of which a hypothesis may be regarded 

as sufficiently corroborated for the purpose of the decision that has to be taken. It is 

evident that neither rules of sound judgement (which, in the best of cases would be a 

method of assessment, but not a probative threshold) nor induction (for the same 

reasons) fulfil this criterion, as neither does respect for scientific laws or logic. Thus, 

it is clear, for example, that evidential legal reasoning is always inductive reasoning, 

it must also respect the laws of logic or science, and that this should be done 

throughout the procedure; on the other hand, in these different stages (e.g., deciding 

the beginning of the trial proper, the taking of preventive measures or finding that 

the facts as proven in the final sentence), the degrees of evidential sufficiency are 

and must be different, whereby it cannot suffice to say that these decisions must be 

inductively justified, etc., but rather the threshold as of which they will be regarded 

as justified must be delimited. 

c) Since the structure of probative reasoning is defined by logical and inductive, and 

not mathematical, probability, the threshold of evidential sufficiency cannot be 

established by means of numbers or mathematical formula, but rather through the 

use of qualitative criteria.  

 

                                                 
1040

 (FERRER BELTRÁN, 2018, p. 5). 
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Com semelhante raciocínio, Marcela Mascarenhas observa que na construção de um 

standard deve se prezar pela sua objetividade e por uma facilidade na sua submissão a 

controle, definindo-se, então, o nível probatório que dele se espera
1041

.  

Terence Anderson, David Schum e William Twining destacam que o papel do standard 

é o de guiar os processos decisórios que demandam consideração de provas. Essa condução 

leva em conta não só a necessidade de se avaliar a prova, mas também a sua força para 

suportar inferências que dela se extraiam. Por fim, a redação do standard se presta não só a 

guiar o intérprete em atividade de análise, mas também na avaliação propriamente dita
1042

:  

 

In this context, there are three propositions that should be axiomatic. First, there are 

accepted standards that are intended to provide guidance for almost every decision 

that requires consideration of evidence in a legal context. Second, almost all those 

decisions require not only that the evidence be analyzed so that potential logical 

relationships may be identified, but also that it be evaluated to determine the relative 

strength of the inferences for which it may logically be claimed to provide some 

support. Third, however articulated, the standards for decision are usually framed in 

terms intended to provide guidance in evaluation as well as analysis. 

 

A adoção de standards permite um maior controle da motivação das decisões judiciais, 

estabelecendo parâmetros de exigência probatória mínima conforme o ramo do direito 

processual em que é aplicado
1043

. Não se trata, porém, de conferir um parâmetro aritmético na 

valoração das provas, característica esta ínsita ao sistema tarifário
1044

. 

                                                 
1041

 ―Marina Gascón Abellán compartilha com Laudan e Ferrer Beltrán o entendimento acima esposado acerca 

da necessidade de se estabelecer um standard de forma objetiva e controlável, aduzindo que a construção deste 

deve observar dois parâmetros principais. Em primeiro lugar, urge-se decidir qual o grau de probabilidade ou 

certeza se requer para aceitar uma hipótese como verdadeira; em segundo lugar, deve-se formular objetivamente 

o standard, ou seja, formular os critérios objetivos que indicam quando se alcança o grau de probabilidade ou 

certeza exigido. Sobre esse ponto, a autora considera que essa objetividade deve se expressar mediante um 

critério controlável.‖ (NARDELLI, 2017, p. 184). 

 
1042

 (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p.231). 
1043

 ―There are common standards prescriber to guide fact-finder in assessing the evidence as a whole. Under 

the standard commonly prescribed for civil cases, the fact-finder must determine whether the plaintiff has proved 

all the elements of the ultimate probandum by a preponderance or on the greater weight of the evidence or 

whether, on a balance of probabilities, the elements of the ultimate probandum are more probably true than not. 

On the criminal side, the fact-finder must determine whether the evidence establishes the elements of the offense 

and the defendant‘s guilt beyond a reasonable doubt. There are the basic standards by which fact-finders must 

evaluate the overall weight of the evidence.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 242). 

 
1044

 ―A doutrina acabou desenvolvendo, na busca de um possível controle da valoração da prova e, 

consequentemente, do convencimento judicial, certos standards jurídicos, paradigmas ou modelos de 

constatação. Metodologicamente, os modelos estão presentes na formação do juízo de fato, representando uma 

forma de viabilizar não o controle numérico-quantitativo da prova, mas critérios pelos quais o juízo de fato é 

formalizado, os quais permitem o juiz concluir se a prova produzida é suficiente ao julgamento da demanda.‖ 

(ROSITO, 2008, p. 68). 
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As referências de Danilo Knijnik
1045

 e Terence Anderson
1046

 ao direito comparado, 

especialmente nos países do common law, revelam o enraizamento desses sistemas na 

construção das decisões judiciais e de adoção de diversos modelos de standards, a exemplo da 

―prova acima da dúvida razoável‖
1047

, da ―preponderância da prova‖, do ―equilíbrio de 

probabilidades‖ e da ―prova clara e convincente‖. 

Esses standards têm aplicação no campo processual civil e penal, especialmente na 

primeira instância, sempre levando em consideração o caminho a ser trilhado no processo. Em 

outras palavras, conforme a adoção do rito processual, um ou mais standards incidirão no 

caso, fator este que deverá ser levado em consideração pelas partes e seus advogados
1048

. 

Além disso, há uma associação entre rigor de standard e natureza do processo (cível ou 

criminal)
1049

: 

 

Dentro desse viés, é comum o estabelecimento de standards de prova distintos entre 

os processos penal e civil, partindo-se da ideia de que o primeiro exigiria um maior 

rigor para autorizar uma decisão condenatória, em face dos valores tutelados. É o 

que acontece, por exemplo, no direito anglo-americano, onde são dois os mais 

conhecidos standards de prova comumente utilizados: evidence beyond any 

reasonable doubt, para casos criminais, e preponderance of evidence nos casos 

civis, na qual, paralelamente, podem-se agregar exigências mais sólidas em termos 

de credibilidade da prova, como ocorre por meio do critério de clear and convincing 

evidence.  

Apesar dessa tendência em estabelecer standards mais rigorosos para o processo 

penal, parece fundada a afirmação de Badaró acerca da impropriedade do raciocínio 

que habitualmente é empregado para lhes justificar. Conforme explica o autor, o 

entendimento pelo qual o processo penal tutela bens jurídicos mais relevantes – a 

exemplo do direito à liberdade, em risco de privação mediante a aplicação da sanção 

– não serve como critério diferenciador.  

 

Basta imaginar que os standards aplicados pelo juiz na motivação de sua decisão serão 

completamente diferentes daqueles empregados pelos jurados no momento do veredicto. É 

por essa razão que a aplicação de standards tem como destinatário não apenas o juiz da causa, 

                                                 
1045

 Knijnik (2001, p. 15-52).  

 
1046

 Anderson, Schum e Twining (2005, p.230). 

 
1047

 ―A dúvida razoável, capaz de ensejar a absolvição no processo penal por insuficiência de provas, deve ser 

verdadeira, justa, lógica, substancial ou real, não se tratando de mera dúvida possível, imaginária, especulativa, 

vaga ou caprichosa. Em outras palavras, a prova deve superar, à condenação, a dúvida objetiva, concreta e 

relevante.‖ (ROSITO, 2008, p. 59). 

 

 
1048

 ―However, if on adopts a total process modelo of litigation that involves a variety of specific decisions by 

different participants pre-trial and post-trial, as well as at Trial, other Standards for decision also need to be 

considered.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 231). 

 
1049

 (NARDELLI, 2017, p. 170).  
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mas também as próprias partes que, a todo tempo do processo, à medida da produção das 

provas, avaliam os riscos da demanda
1050

.  

No direito brasileiro temos um sistema de avaliação de provas calcado em duas 

vertentes diversas. Sob a ótica do magistrado, cabe a ele a liberdade da avaliação das provas, 

desde que sua decisão seja devidamente motivada, com a indicação do valor conferido a cada 

elemento probatório produzido nos autos. 

Em relação ao nosso tribunal do júri
1051

, o sistema se baseia na íntima convicção, na 

medida em que o jurado não está obrigado a fundamentar seus veredictos, bastando apenas a 

resposta aos quesitos formulados. 

Esse sistema de avaliação não é isento de críticas, uma vez que o livre convencimento 

motivado se torna demasiadamente largo, principalmente se ponderado que na motivação o 

jurado pode levar em consideração elementos íntimos
1052

.  

No entanto, uma saída que proponha o engessamento da atividade jurisdicional de 

interpretação das provas deve ser repelida sob risco de se retornar ao sistema tarifário, em que 

o valor das provas era abstratamente previsto em lei, sem margem de interpretação do juiz
1053

. 

Por tal razão, em um universo de standards, o juiz continua tendo sua liberdade de 

apreciação da causa. Contudo, no momento da avaliação dos fatos e das provas produzidas, o 

                                                 
1050

 ―In civil cases, lawyers ordinarily apply some rather straightforward utilitarian standards in making 

decisions about whether a claim should be pursued, settled, or abandoned. Many of these decisions require that 

the available and potentially available evidence be evaluated in order to assess the likelihood that one party will 

prevail on liability questions and the probable value to that party of the damages or other relief that would be 

awarded if liability is established. These determinations must then be balanced against the potential risks and 

probable costs involved in pursuing the claim.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 232). 

 
1051

 Na França, recente lei tornou obrigatória a fundamentação dos veredictos proferidos pelo júri, como registra 

François Saint-Pierre: ―Nous étions le 1
er

 avril 2011. Or, quatre mois plus tard, le 10 août, le Parlement votait 

une nouvelle loi prescrivent désormais la motivation des veredicts criminels, rompant ainsi une tradition 

judiciaire de plus de deux cents ans.‖ (SAINT-PIERRE, 2014, p. 170). 

 
1052

 Como bem pontua, o princípio do livre convencimento motivado encontra alguns poucos parâmetros: ―Isso 

não significa, porém, total ausência de requisitos mínimos para a motivação, sendo reconhecidos os seguintes: a) 

necessidade de motivação; b) vedação de contradição; c) objetividade da motivação; d) obrigatoriedade do 

enfrentamento de todas as questões; e) distinção entre o grau de exigência de prova no processo civil e no 

processo penal.‖ (BALTAZAR JÚNIOR, 2007, p. 183). 

 
1053

 Esta reflexão é muito bem posta por Taruffo, quando registra: ―Este tema no ha sido objeto de análisis 

doctrinales especialmente amplios, al menos en la literatura italiana, ya que la tendencia predominante es la de 

entender que el principio del libre convencimiento del juez, o – como se expresa el artículo 116, apartado 1, 

Código de Procesal Civil italiano – el método de la ―prudente apreciación‖ de las pruebas por parte del juez es 

suficiente para resolver los problemas relativos a la valoración de la prueba. Pero esta orientación no puede 

compartirse. Por un lado, en efecto, el principio del libre convencimiento opera excluyendo el recurso a reglas 

de prueba legal (con las excepciones todavía hoy previstas en nuestro ordenamiento), pero no dice nada 

especialmente significativo en torno a lo que el juez debe hacer a la hora de valorar las pruebas.‖ (FERRER 

BELTRÁN et al., 2006, p. 140-141). 
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norte a ser adotado é o da preponderância daquelas provas que tenham relação com o 

standard incidente na hipótese.  

Para a prolação de uma sentença condenatória, por exemplo, o juiz teria que admitir 

provas do fato que ultrapassem qualquer dúvida razoável quanto à culpabilidade do agente. Já 

na apreciação de uma causa cível, o juiz leva em consideração a probabilidade que mais 

prevalece do conjunto probatório. 

Essa reflexão serve de norte para a indicação de que a incorporação de uma técnica de 

standards pressupõe uma distribuição transparente do ônus e dos meios de prova, o que só 

ocorrerá no processo penal a partir do momento em que a defesa ostentar maior participação 

na fase de investigação e dispor de meios suficientes para a realização das diligências que 

entender pertinentes. 

Damaška explica que no sistema puramente adversarial não há problemas na aplicação 

dos standards e no resultado final do processo, pois a responsabilidade pelo êxito na causa 

fica a cargo da parte que se desincumba melhor do seu ônus de persuasão por meio de sua 

performance probatória. 

O problema, na realidade, surge em sistemas em que o órgão jurisdicional fica 

encarregado de também realizar a atividade probatória, pois o insucesso na causa pode derivar 

da frustrada iniciativa da parte na produção de provas que não foram autorizadas pelo juiz, 

como aponta Damaška
1054

: 

 

E quanto ao ônus da persuasão, ou o ônus de estabelecer fatos pelo padrão de prova 

postulado? Decidir um caso neste terreno é dizer ao litigante perdedor que ele não 

venceu por não conseguir cumprir a sua carga probatória. Mas é fácil ver como essa 

reprovação reverbera de maneira diferente nos ambientes processuais anglo-

americanos e continentais. Quando as partes gerenciam seus próprios casos 

probatórios, a atribuição do fracasso em carregar o ônus da persuasão tem um 

significado direto e pessoal. No entanto, quando o tribunal é responsável pela coleta 

de evidências, ou contribui para isso sozinho, a atribuição do fracasso em sustentar o 

ônus da persuasão tem uma conotação diferente e, em alguns contextos, pode até se 

tornar problemática. Em algumas circunstâncias, a parte vencida pode ser justificada 

por acreditar que o padrão probatório poderia ter sido atingido se apenas tivesse sido 

permitido desenvolver provas e explorar as fontes de informação de acordo com 

                                                 
1054

 ―What about the burden of persuasion, or the burden of stablishing fact by the postulated standard of proof? 

To decide a case on this ground is to tell the losing litigant that he did not prevail because he failed to carry his 

evidentiary load. But is is easy to see how this reproach reverberates differently in Anglo-American and 

Continental procedural environments. Where the parties manage their own evidentiary cases, the attribution of 

failure to carry the burden of persuasion bears a direct and personal meaning. Where the court is in charge of 

evidence gathering, however, or contributes to it on its own, the attribution of failure to sustain the burden of 

persuasion carries a different connotation, and in some contexts, can even become problematic. In some 

circumstances, the losing party may be justified in harboring the belief that the evidentiary standard could have 

been met if only it had been allowed to develop evidence and to tap the sources of information according to its 

own lights. In a sense, then, it is the judge, rather than the party, who failed to carry the burden of establishing 

facts.‖ (DAMAŠKA, 1997, p. 83). 
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suas próprias luzes. Em certo sentido, então, é o juiz, e não a parte, que não 

conseguiu arcar com o ônus de estabelecer os fatos. (tradução livre) 

 

Isso acaba por criar um panorama em que: 1 – em sistemas de iniciativa probatória 

compartilhada entre partes e juízes, a responsabilidade pela aplicação de um standard acaba 

sendo compartilhada entre os sujeitos processuais; 2 – o standard do processo penal assume 

conotação mais rígida do que os que se aplicam ao processo civil. 

Como observa Leonardo Greco, a afirmação de que o standard no processo penal deve 

ser mais intenso do que o seu respectivo para o processo civil, em virtude da presunção de 

inocência e tutela da liberdade, é derrubada facilmente quando considerado o fato de que o 

processo civil lida com interesses de igual envergadura
1055

. 

Já expusemos em outra passagem desta pesquisa que o protagonismo do processo penal 

em detrimento do processo civil, em virtude de o interesse tutelado ser mais importante, não 

se sustenta diante da complexidade das causas civis, cujos temas se igualam ou até mesmo 

superam a tutela penal. 

Portanto, ainda que o standard da dúvida razoável seja de maior envergadura, isso não 

obsta que outros sejam estabelecidos como parâmetros da atividade probatória, 

independentemente de seu campo processual de aplicação.  

 

 

6.3 A contribuição da investigação defensiva na aplicação de Standards e na persuasão 

para a construção da decisão judicial 

 

 

O resultado da produção probatória em determinada causa é fator determinante na 

aplicação de um standard. O julgamento da causa e o reconhecimento de um direito ou, no 

caso do processo penal, o reconhecimento da culpabilidade exigem do juiz um grau 

probatório mínimo, do qual se possa extrair a sua responsabilidade. 

                                                 
1055

 ―Mas também no processo civil de interesse público, que alguns têm denominado direito processual público, 

que trata dos litígios civis (no sentido de não-penais) entre o Estado e os cidadãos, se estiver em risco um direito 

fundamental do cidadão especialmente relevante do ponto de vista humanitário, como a intimidade, na 

investigação dos fatos a balança há pender para o lado do particular, impondo a lei ou o juiz maior rigor na prova 

dos fatos desfavoráveis a este do que ao Estado. Por isso, não se justifica a pretensa diferença entre o processo 

civil e o processo penal em matéria probatória. Em verdade, ela resulta da importação de uma concepção do 

processo civil típica dos litígios entre particulares, diferenciada do processo das causas do Estado, em geral 

confiada a uma outra jurisdição.‖ (GRECO, 2005, p. 217). 
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Sem prejuízo da necessidade de se elevar o standard probatório a determinadas causas 

no processo civil, evidencia-se a importância de um critério qualificado de suficiência 

probatória para suportar a caracterização de determinado fato criminoso, tal como destaca 

Humberto Ávila
1056

: 

 

O peso ou força probatória de um argumento indutivo depende, em primeiro lugar, 

do standard de prova exigido para cada caso, isto é, da força ou do peso requerido 

para que se possa considerar comprovada determinada conclusão. Standard de prova 

conota, assim, os requisitos que devem ser satisfeitos para que os fatos possam ser 

considerados comprovados. 

 

Em relação ao processo penal, observa Gustavo Badaró que
1057

: 

 

Ao contrário, no processo penal, a adoção de um elevado standard de prova, 

normalmente identificado com a expressão ―além de qualquer dúvida razoável‖, é 

claramente uma escolha política. Isso porque, quer- se deliberadamente privilegiar a 

manutenção do estado de inocência e, em última análise, a liberdade. Se, de um 

lado, todo o ônus da prova pesa sobre o acusador, e de outro, se estabelece um 

standard probatório bastante elevado para que um fato seja considerado verdadeiro, 

é de se concluir que haverá, na distribuição de erros, muito mais culpados 

absolvidos do que inocentes condenados. Esta é a posição, aliás, já era encontrada na 

obra de Bentham, que defendia o princípio ―the more atrocious the offence, the 

greater the force of evidence requisite to prove it‖. 

 

Em continuidade ao seu raciocínio, Humberto Ávila explica que a comprovação de uma 

hipótese demanda o preenchimento dos critérios da refutabilidade, da derivação, da 

singularidade, da coerência e da simplicidade. Na atividade de defesa, a busca de fontes de 

prova por meio do inquérito defensivo terá relação direta com os critérios da refutabilidade, 

da singularidade e da simplicidade. 

Mediante o emprego do critério da refutabilidade
1058

, a defesa pode trazer elementos de 

prova que sejam contrários à hipótese proposta pela acusação. Basta imaginar, por exemplo, 

no contexto de um crime sexual, que a defesa traga testemunhos e documentos que indiquem 

um relacionamento prévio, um flerte com a vítima, de modo a justificar um possível 

consentimento à prática do ato sexual, afastando a tipicidade da conduta. 

                                                 
1056

 (ÁVILA, 2018, p. 117).  

 
1057

 (BADARÓ, 2018, p. 72). 
1058

 ―O critério da refutabilidade concerne à inexistência de provas que contrariem ou refutem, direta ou 

indiretamente, a hipótese havida como comprovada. Tal critério corresponde à seguinte pergunta, a ser 

enfrentada pelo julgador: terá sido a hipótese contestada por indícios que apontavam para conclusão diversa? Sua 

função principal é a de avaliar se os meios de prova analisados não fundamentariam outra conclusão ou, no 

mínimo, neutralizariam a conclusão havida como comprovada. Por exemplo, uma hipótese não pode ser 

considerada comprovada se sua veracidade resulta incompatível com outra informação considerada comprovada 

no mesmo processo.‖ (ÁVILA, 2018, p. 130). 
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Por meio da singularidade
1059

, o desempenho da atividade investigativa defensiva pode 

indicar a ocorrência de hipóteses alternativas ao cometimento do delito. No contexto de 

crimes envolvendo tráfico de drogas, o imputado pode demonstrar que o material arrecadado 

não lhe pertencia, mas que era transportado por terceiro que se evadiu do local, propondo, por 

exemplo, o exame de digitais ou o relato de testemunhas que visualizaram o momento da 

fuga. 

Por fim, na perspectiva da simplicidade
1060

, veremos que a exigência probatória sofre 

incremento à medida que a infração penal se reveste de maior complexidade.  

Quanto mais complexa for a imputação, mais sofisticada será a produção das provas e 

mais qualificada será a decisão judicial que as avalia. Nesse contexto, não é possível tolerar 

que a defesa exerça um papel simplificado, mas disponha de mecanismos que possam permitir 

a ela debater de igual para igual com o Ministério Público, participar ativamente da produção 

das provas e ter a capacidade de indicar outras fontes para a apuração de fatos de interesse da 

causa. 

Por meio da investigação defensiva é que o defensor terá um maior potencial de 

contribuição para aplicação de determinado nível de suficiência probatória de decisão. Isso 

porque somente a partir do conjunto probatório e da motivação é que exsurgirá a verdade.
 

Explica Jeremy Pennington
1061

: 

                                                 
1059

 ―O critério da singularidade respeita à exigência de que tenham sido afastadas as hipóteses alternativas. Ele 

traduz o seguinte questionamento, de que deverá se ocupar o julgador: foram eliminadas as hipóteses alternativas 

no curso da comprovação da hipótese principal? Sua função básica é a de avaliar a credibilidade de uma hipótese 

em razão de sua confrontação com hipóteses alternativas. Por exemplo, se na arma de que partiu o tiro que matou 

alguém foram encontradas as digitais de duas pessoas, os indícios apontam indistintamente para duas hipóteses 

com o mesmo grau de probabilidade, não se podendo considerar comprovada nenhuma delas por ausência de 

probabilidade prevalente.‖ (ÁVILA, 2018, p. 131). 

 
1060

 ―Finalmente, o critério da simplicidade diz respeito à exigência de que a hipótese acusatória seja simples. Ele 

invoca a seguinte questão, a ser enfrentada pelo julgador: está a hipótese condicionada à verificação de muitos 

passos para ser considerada verdadeira? A questão central, aqui, reside na quantidade de inferências necessárias 

para comprovar a hipótese. Quanto mais complexa for a hipótese acusatória, mais ilações serão necessárias para 

que ela faça sentido e, consequentemente, mais pressuposições deverão ser feitas para que o julgador consiga 

comprová-la. Sua função básica é a de avaliar a credibilidade de uma hipótese em decorrência da quantidade de 

pressuposições necessárias à sua confirmação.
 
No exemplo anteriormente referido, em que duas armas devem ter 

sido utilizadas, uma vez que foram encontrados resquícios de balas de dois calibres diferentes na cena do crime, 

a hipótese de que um único indivíduo tenha usado duas armas envolveria muito mais pressuposições do que a 

hipótese alternativa de que duas armas teriam sido empregadas por duas pessoas; seria necessário pressupor que 

o autor dos disparos, além de ter comprado duas armas diferentes e as ter levado para o local do crime, teria 

ainda uma razão para usar essas duas armas em vez de optar pelo mais fácil, barato e eficiente: comprar uma só e 

dar mais tiros com ela. O presente critério, portanto, nada mais faz que testar a verossimilhança da hipótese 

acusatória a fim de verificar se ela é plausível ou provável, e em que medida o é, ou se não passa de um 

extravagante e fantástico devaneio do intérprete.‖ (ÁVILA, 2018, p. 132). 

 
1061

 ―The second stage is the collection of information that discredits evidence of guilt. In simple terms, the 

primary goal is the collection of information proving the defendant‘s innocence. This collection theory is strictly 

followed and implemented through a wide array of methods.‖ (PENNINGTON, 2016, p. 60). 
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O segundo estágio é a coleta de informações que desacredita a evidência de culpa. 

Em termos simples, o objetivo principal é a coleta de informações que comprovem a 

inocência do réu. Esta teoria da coleção é rigorosamente seguida e implementada 

através de uma ampla gama de métodos ‖. (tradução livre) 

 

Como há uma associação intrínseca entre a aplicação de um standard e a iniciativa 

probatória das partes, é necessário conferir novos instrumentos à defesa. Sendo a carga da 

prova preponderantemente concentrada na acusação, caberá a ela se desincumbir do ônus 

probatório, de modo a permitir que determinado standard seja aplicado ou afastado durante a 

fase decisória. 

Isso, no entanto, não quer dizer que a defesa não possa ter o interesse de provar 

determinado fato, com vistas a forçar a incidência de determinado nível de suficiência 

probatória previsto no CPP. 

O standard da dúvida razoável (above any reasonable doubt) encontra figura 

semelhante incorporada ao nosso Código de Processo Penal, por meio da hipótese de 

absolvição prevista no art. 386, VI (existirem circunstâncias que excluam o crime ou isentem 

o réu de pena, ou mesmo se houver fundada dúvida sobre sua existência) e VII (não existir 

prova suficiente para a condenação), do Código de Processo Penal. Sua aplicação é 

predominante quando a atividade probatória acusatória não se revelar segura para suportar o 

decreto condenatório
1062

. 

Essa não é a única hipótese de aplicação do critério de exigência. A defesa pode exercer 

atividade probatória com o intuito de fragilizar o conjunto probatório, afastando hipóteses 

ventiladas pela acusação
1063

, ou ela própria criar a dúvida no confronto entre material 

probatório acusatório e defensivo
1064

. 

                                                                                                                                                         
 
1062

 ―In many cases, the criminal defense investigator will pursue reasonable doubt by scrutinizing specific 

aspects to the prosecution‘s case. Establishing that the prosecution‘s case is weak or deficient in a key area can 

be of great importance. The criminal defense investigator may also be called upon to conduct a comprehensive 

investigation, support a defendant‘s alibi, develop alternative suspects, or pursue other potential defense 

theories. Without question, the criminal defense investigator‘s role as a member of the defense is as difficult as it 

is crucial. Therefore, it is important for the criminal defense investigator to understand that his focus is to 

uncover reasonable doubt – not create it.‖ (PERRON, 1998, p.1-3). 

 
1063

 ―As evidence is generated and we are able to refine some hypothesis, the hypothesis itself begins to resemble 

or at least to suggest a story, a scenario or a narrative. In other words, a refined hypothesis becomes more 

specific or detailed and therefore more extensive. It begins to have an explanatory flavor.‖ (SCHUM, 1994, p. 

493). 

 
1064

 ―Specifically, that the defendant charged with the crime is not guilty. This goal can be met by uncovering 

reasonable doubt. To law enforcement and defense investigators alike the definition of reasonable doubt is often 

as confusing as the concept it represents. According to Black‘s Law Dictionary, reasonable doubt refers to ‗the 

degree of certainty required for a juror to legally find a criminal defendant not guilty. The official definition 
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Com esse contexto é que se estabelece a correlação entre o standard ou, em nosso caso, 

no nível normativo de suficiência probatória e a atividade investigativa da defesa. Se 

pensarmos que o ônus da defesa também é de caráter argumentativo, sua atividade defensiva 

pode não ser capaz de comprovar um fato, mas levantar a dúvida a respeito de fatos trazidos a 

conhecimento do juízo pelo Ministério Público. 

O tempo, então, se revela fator essencial para a qualidade da prova e como forma de 

implementar um nível de suficiência probatória
1065

. Somente com a antecipação da 

intervenção defensiva, permitindo que ela possa colher fontes de prova, é que o papel 

defensivo assumirá ainda mais relevo em tema de prova. 

Somar-se-á ao papel argumentativo da defesa a sua iniciativa na busca de fontes de 

prova, antecipando o contato entre defensor e imputado, com a consequente intervenção mais 

eficaz no aspecto probatório. 

Se é verdade não ser possível o ―transplante legal‖ da disciplina de standards norte-

americana a nosso sistema jurídico, isso não representa, por certo, uma negativa ao necessário 

comportamento do juiz que deve compreender os níveis de suficiência probatória
1066

. 

Qualquer pequeno detalhe encontrado pela defesa pode ser determinante ao abalo da 

imputação acusatória e na formação do convencimento do juiz, o que reafirma a premente 

necessidade de a defesa ter iniciativa investigatória
1067

. 

                                                                                                                                                         
appears to provide little if any insight. Analysis of the term itself and defining the words ‗reasonable‘ and 

‗doubt‘ individually may provide assistance.‖ (PERRON, 1998, p. 1-3). 

 
1065

 ―Finally, time plays many important roles in any assessment of the inferential force of evidence. In 

discussing time and casual chains in Section 4.3, I mentioned how the believed temporal ordering of events 

influences conclusions we might draw from evidence about them. One ordering of events may mean one thing, 

and another ordering may mean something quite different.‖ (SCHUM, 1994, p. 209). 

 
1066

 ―Nesse sentido, seria possível utilizar um standard como o anglo-americano, de prova ―além da dúvida 

razoável‖. O importante, entretanto, é que o juiz oriente os jurados, de forma didática e compreensível, acerca da 

forma adequada de se interpretar o conceito de dúvida razoável e sobre como aplicar esse parâmetro de decisão, 

esclarecendo-lhes sobre a importância de buscarem unicamente na prova a fonte de seu convencimento. Deste 

modo, ainda que não se possa ignorar a dificuldade enfrentada pelos jurados a aplicar de forma adequada esses 

critérios, como aponta Damaška, as instruções do juiz servem para induzir os cidadãos a refletirem se suas 

crenças são capazes de resistir ante a um exame racional. Conforme o autor, essa reflexão lhes induzirá a 

confrontar as conclusões suportadas por suas crenças subjetivas com as conclusões impostas por uma análise 

imparcial da prova, de modo que a decisão pode emergir da tentativa de encontrar um equilíbrio entre essas duas 

situações.‖ (NARDELLI, 2017, p. 450). 

 
1067

 ―This example shows that even a single potentially significant piece of information can be used to generate 

hypotheses, and to eliminate some, through a combination of imaginative reasoning and background knowledge. 

Each potentially plausible hypothesis can then be used to generate lines of inquiry, specific questions, and to 

serve a metaphoric magnet for generating other information, which may or may not be already available.‖ 

(ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 51). 
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A compreensão dos níveis de suficiência probatória permite que a defesa possa avaliar 

com maior clareza a necessidade de resistência à pretensão ou a possibilidade de anuir com 

determinada proposta ofertada pela acusação, seja a nível de transação, suspensão ou não 

persecução
1068

, ou embasar eventual pretensão recursal demonstrando o desacerto na 

interpretação das provas
1069

. 

De igual modo, pode o defensor, diante de uma imputação manifestamente infundada, 

apresentar elementos que refutem a inicial acusatória e subsidiem o juiz em determinar a sua 

rejeição. A atividade defensiva servirá também como forma de aprimorar a atividade 

investigativa acusatória, já que o Ministério Público terá maior receio de que a denúncia possa 

não ter seguimento em virtude de material probatório produzido pela defesa. 

No caso da absolvição sumária, ganhará o instituto maior aplicação prática na medida 

em que a defesa poderá, já na Resposta, apresentar elementos que contribuam decisivamente 

na extinção prematura da ação penal, se assim for a estratégia a ser adotada. 

Em última análise, a investigação criminal defensiva qualifica a performance probatória 

e robustece o arcabouço argumentativo do defensor e do imputado na relação processual, 

permitindo explorar e utilizar com efetividade todos os instrumentos dispostos no Código de 

Processo Penal, além de elevar o nível probatório na justiça criminal. 

Dessa forma, a participação prévia da defesa nas atividades destinadas à apuração de 

fatos criminosos servirá para localizar fontes de prova, verificar a sua adequação e apresentá-

las no processo, como forma de elevar o nível de insuficiência probatória da acusação e 

fortalecer argumentos de defesa. É o raciocínio semelhante ao que propõe Humberto Ávila em 

tema de provas
1070

: 

 

As provas, sejam diretas, sejam indiretas, envolvem raciocínios por inferência. Se as 

provas devem sustentar a hipótese em um processo, é preciso verificar quais são os 

requisitos para que os fatos possam ser considerados comprovados a fim de sustentar 

uma conclusão suficientemente justificada. A força do argumento indutivo depende 

não apenas do standard de prova a ser adotado, como também da solidez da 

inferência probatória. Enquanto a decisão acerca do standard de prova a ser aplicado 

                                                 
1068

 ―Many of these decisions depend significantly upon an assessment of the known evidence and its probable 

effect upon the decision-maker, such as a defendant‘s decision to accept a proposed plea bargain or to waive or 

to seek or demand trial by jury.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, p. 232). 

 
1069

 ―The standards of review make it clear that the standards of proof are, from the trial lawyer‘s standpoint, 

merely guides to aid the fact-finder in exercising discretion. An appellate court may not reverse a jury‘s verdict 

unless it is satisfied that no rational jury could have reached the verdict it did on the evidence before it under the 

standard of proof applicable. Stated differently, so long as the evidence was logically sufficient to satisfy the 

standard and support the verdict, and not so overwhelmingly one-sided as to eliminate all genuine issues of 

material fact, the jury‘s discretion in theory, has no effective limits.‖ (ANDERSON; SCHUM; TWINING, 2005, 

p. 244). 

 
1070

 (ÁVILA, 2018, p. 113). 
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depende da escolha relativa ao risco de erro e aos fatores explicativos, a solidez da 

inferência probatória é função da adequação e suficiência das provas.  

 

Se o Código de Processo Penal estabelece níveis de suficiência probatória similares aos 

standards, é evidente que o imputado só conseguirá contribuir na sua aplicação quando 

houver aptidão probatória.  

Em modelos procedimentais, como é o caso do processo penal, em que há uma fase 

antecedente à produção de prova em juízo, na qual se permite a coleta de elementos de 

formação do convencimento, não é adequado restringir o acesso à atividade de busca de 

fontes a apenas uma das partes. 

Sem poder localizar e identificar meios de prova que possam ser propostos e produzidos 

na fase judicial, a atividade defensiva fica limitada ao ônus argumentativo, já que o exercício 

do direito à prova não ocorre em sua plenitude.  
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CONCLUSÕES 

 

 

Certo de toda a exposição desenvolvida na presente tese, levando em conta não só a 

definição do conceito de prova e a disciplina jurídica de nosso sistema jurídico, passando pela 

pesquisa de dois sistemas onde há marcante reconhecimento da atividade investigativa 

defensiva, podemos aqui traçar algumas conclusões sobre a atividade apuratória conduzida 

pela defesa técnica da seguinte forma: 

1 – Não há como debater sistemas de prova no processo penal sem antes reconhecer a 

existência de uma teoria geral do processo, essencial para a fundação das bases necessárias às 

regras da atividade probatória. 

2 – A conceituação da prova e o papel que ela exerce no processo demonstram que a 

capacitação e aptidão do imputado em identificar fontes é fator relevante para o desenrolar do 

processo e para a própria descoberta da verdade.  

3 – A disciplina do ônus probatório no processo penal brasileiro é deficiente e não 

esclarece se toda a atividade probatória fica a cargo do Ministério Público ou se há encargo 

atribuído ao imputado. 

4 – O fato de a Constituição da República assegurar a presunção de inocência e o 

sistema processual penal admitir o princípio in dubio pro reo não significa afastar a 

possibilidade de a defesa assumir iniciativa probatória; 

4.1 – O interesse da defesa em provar determinados fatos pode se inserir em contexto de 

estratégia probatória, com vistas à extinção prematura de uma ação penal, seja pelo juízo de 

rejeição da denúncia ou da absolvição sumária. 

5 – Podemos considerar que embora a defesa não tenha um ônus de prova equivalente 

ao do Ministério Público a ela se atribui o ônus de comprovar fatos ou elementos que gerem 

dúvida suficiente para a absolvição. 

6 – O Direito Processual Civil também externa preocupação com o aspecto probatório, 

especialmente no tocante aos custos e a aptidão das partes em produzi-las; 

6.1 – As ondas renovatórias desenvolvidas por Cappelletti e as reformas processuais da 

Europa demonstram uma importante ressignificação da atividade probatória, seja por meio da 

tutela coletiva e dos procedimentos probatórios; 

6.2 – Esse movimento do processo civil serve de importante alerta ao processo penal, de 

modo a orientar o legislador à necessária capacitação da defesa para a busca de fontes de 

prova e de órgãos de assistência jurídica com aptidão para conferir defesa técnica efetiva. 
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7 – Apesar das particularidades dos sistemas norte-americano e italiano, a experiência 

de investigação criminal defensiva de ambos os países contribui para a compreensão do tema 

no Brasil, especialmente o desenho do instituto; 

7.1 – O direito à investigação criminal não deve se revestir de autonomia, mas estar 

contido na ampla defesa e no contraditório assegurados a todo imputado; 

7.2 – Não é necessária uma base exaustiva para o exercício da atividade de investigação 

pela defesa, podendo ser extraída o seu fundamento a partir da leitura da Constituição e dos 

dispositivos convencionais que tratam do direito à defesa técnica e garantias concedidas ao 

acusado; 

7.3 – É certo que quanto maior for a regulamentação do tema, mais segura será a 

condução da investigação defensiva. Contudo, resta claro que a falta de regras não representa 

obstáculo ao seu exercício;  

7.4 – As diligências praticadas por advogado ou Defensor Público compreendem não 

apenas os interesses do imputado, mas também os da vítima, o que torna pertinente a 

distinção entre inquérito defensivo e inquérito auxiliar, da forma como proposta nesta 

pesquisa; 

7.5 – O aspecto ético é de tamanha importância no contexto da busca unilateral de 

fontes de prova, evitando que terceiros sofram indevidas violações aos seus direitos e 

garantias individuais em virtude de um abuso no direito de investigar; 

7.6 – De igual maneira, é importante que o regime disciplinar e criminal seja claramente 

definido, traçando os respectivos limites da atividade investigativa defensiva, de modo que o 

Advogado ou Defensor Público possam atuar adequadamente. 

8 – A atividade de investigação criminal não pode mais ser encarada como sinônimo de 

inquérito policial e polícia judiciária. Outras formas de investigação são admitidas pelo 

ordenamento jurídico, a exemplo da investigação direta pelo Ministério Público e as 

investigações produzidas em procedimentos sancionatórios; 

8.1 – Com a ampliação do conceito de investigação criminal, torna-se possível inserir a 

investigação defensiva como uma de suas espécies, compreendida através do inquérito 

defensivo (em favor do imputado) e do inquérito auxiliar (em favor da vítima); 

8.2 – Como nosso sistema jurídico não sanciona o retardamento na condução da 

investigação criminal, tendo como única consequência negativa a incidência da prescrição, a 

melhor saída é permitir que a defesa possa, de pronto, iniciar a busca de fontes de prova para 

uma futura imputação penal, minorando as consequências negativas que o tempo do processo 

ocasiona. 
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9 – Algumas normas de nosso sistema jurídico já se revelam adequadas como 

instrumental para o desenvolvimento de investigações pela defesa. Todavia, para uma efetiva 

investigação defensiva, outros ajustes tornar-se-ão necessários, tal como sugeridos nesta tese; 

9.1 – Em um contexto de paridade de armas e vulnerabilidade do imputado, pode ser 

possível encarar a Defensoria Pública, quando adequadamente capacitada, como um órgão de 

suporte investigativo em prol de imputados patrocinados por advogados que aceitem o apoio 

da instituição; 

9.2 – A par das sugestões de adaptação das normas do Código de Processo Penal e dos 

estatutos das funções de caráter defensivo, é importante que a Ordem dos Advogados do 

Brasil e a Defensoria Pública aprovem regulamentos internos que tratem da atividade 

investigativa defensiva; 

9.3 – Essa regulamentação deve se ocupar de estabelecer o momento, modo, objetivo, 

método, garantias, publicidade, natureza da relação entre investigador e interessado e 

responsabilidade disciplinar de quem a desempenha; 

9.4 – Dentre os atos investigativos podemos apontar: a colheita e registro de 

depoimentos; a requisição de documentos e informações; os exames e contraprova pericial; a 

inspeção no local do crime; a utilização de depoimento de especialistas e apoio de equipes 

multidisciplinares; o acesso aos bancos de dados públicos e às informações pessoais do 

imputado; e a coleta de dados pessoais da vítima de acesso público; 

9.5 – A investigação defensiva permitirá que o imputado possa contribuir no 

esclarecimento dos fatos, avaliar como deve ser o seu comportamento na relação processual, 

valorar a pertinência de aceitação de acordos processuais e institutos despenalizadores; 

9.6 – O valor dos elementos colhidos na investigação defensiva não se reveste de 

nenhuma particularidade e se insere no mesmo contexto dos elementos produzidos no 

inquérito policial; 

9.7 – Ainda que produzidos de forma unilateral e sem intervenção do Judiciário, o 

inquérito defensivo deve se submeter ao regime de ilicitudes previsto na Constituição e no 

Código de Processo Penal; 

10 – Em um sistema onde o Código de Processo Penal estabelece níveis de suficiência 

probatória a intervenção defensiva prévia na arrecadação de fontes de prova qualificará a 

atividade probatória. 

10.1 – As expressões ―convencimento‖, ―evidentemente‖, ―fundada dúvida‖ e ―prova 

suficiente‖ são exemplos de níveis de suficiência probatória estabelecidos pelo legislador e 

que merecem maior aprofundamento quanto à sua repercussão no campo das provas; 
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10.2 – No entanto, a serventia da investigação criminal defensiva é a de fornecer suporte 

ao imputado para alcançar estes níveis e contribuir para um resultado processual mais 

favorável, elevando o nível deficitário de provas que se admite comumente em nosso 

ordenamento processual penal. 

10.3 – A atividade prévia da defesa na identificação de fontes de prova certamente lhe 

conferirá os instrumentos necessários para resistir à pretensão acusatória, apontado a 

fragilidade da prova produzida pelo Ministério Público, produzindo provas a respeito de 

determinados fatos ou até mesmo persuadindo o juiz a encarar a dúvida do material 

probatório. 
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APÊNDICE A - Proposta de alteração no Código de Processo Penal e nas leis federais 

pertinentes 

 

 

PROJETO DE LEI N. (ALTERAÇÃO NO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL 

VIGENTE) 

 

  

Altera dispositivos do Decreto-Lei n
o
 3.689, de 

3 de outubro de 1941 – Código de Processo 

Penal, relativos a investigação criminal, e dá 

outras providências. 

         

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei: 

 

Art. 1
o
  O Livro I do Decreto-Lei n

o
 3.689, de 3 de outubro de 1941 – Código de Processo 

Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

 

TÍTULO II-A 

DA INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA 

 

Art. 23-A. É facultado ao investigado, por meio de seu advogado com poderes expressos 

ou da Defensoria Pública, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua 

defesa, antes ou durante a instauração da investigação criminal, bem como durante o curso da 

ação penal ou até mesmo após seu trânsito em julgado. 

Art. 23-B. No curso da investigação defensiva, a defesa técnica poderá: 

I – Indicar assistente técnico que lhe acompanhará na reconstituição do crime, na 

avaliação dos objetos, instrumentos arrecadados e local do crime, na elaboração do exame de 

corpo de delito e demais provas periciais produzidas no curso da fase investigatória; 

II – requisitar de autoridades públicas documentos, informações, vistorias, diligências e 

exames relacionados ao fato em apuração; 

III – entrevistar informalmente pessoas com potencial para prestar declarações, podendo 

documentá-las por meio de ata notarial, caso deseje utilizá-las no exercício da defesa; 

IV – intimar testemunhas para prestar declarações por escrito ou meio audiovisual; 
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V – documentar informações por meio de ata notarial, caso deseje utilizá-las no exercício 

da defesa; 

VI – realizar registros fotográficos, audiovisuais e relatórios das diligências realizadas 

apresentando-os no inquérito policial, procedimento investigatório ou ação penal. 

§ 1o As entrevistas realizadas na forma deste artigo deverão ser precedidas de 

esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal da pessoa ouvida, podendo 

ela se recusar a fornecer informações após cientificada do propósito do ato. A condução da 

entrevista restringir-se-á à identificação do potencial da pessoa em ser indicada como 

testemunha. 

§ 2o A vítima ou seus representantes não poderão ser interpelados para os fins de 

investigação defensiva, salvo se houver autorização judicial, sempre resguardado o seu 

consentimento e ausente o imputado no ato de coleta de declarações 

§ 3o Na hipótese do § 2o deste artigo, o juiz poderá, se for o caso, fixar condições para a 

realização da entrevista, caso em que o Ministério Público será intimado para participar do 

ato.  

§ 4o Os pedidos de entrevista deverão ser feitos com discrição e reserva necessárias, em 

dias úteis e com observância do horário comercial, sem a presença do interessado na 

investigação defensiva. 

§5º Quando frustrado o pedido de entrevista ou, na sua realização, for verificado que 

existem informações pertinentes a serem fornecidas, pode a defesa intimar a pessoa para 

prestar depoimento como testemunha, podendo esta comparecer acompanhada de advogado 

ou membro da Defensoria Pública para a oitiva no âmbito da investigação defensiva, 

oportunidade em que deverão informar se já prestaram depoimento ao Ministério Público ou à 

autoridade policial, caso em que estarão desobrigadas de informar o conteúdo de suas 

declarações prestadas anteriormente e respondendo apenas aos demais questionamentos 

formulados. 

§6º Na hipótese do parágrafo antecedente a testemunha intimada não poderá apresentar 

escusa para depor, salvo se tiver ciência dos fatos em razão da função, ministério, ofício ou 

profissão e por tal razão, devam guardar segredo; ou se  for ascendente, descendente ou afim 

em linha reta ou colateral até terceiro grau, cônjuge ou companheiro da vítima, caso em que a 

defesa poderá instaurar a produção antecipada de provas. 

§7º Em relação aos menores de 14 (quatorze) anos, as pessoas com deficiência e nas 

hipóteses do art. 11 da Lei n. 13.431/2017 (depoimento especial), a defesa poderá realizar 

apenas a entrevista informal; caso deseje a coleta de depoimento destas pessoas, deverá 
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requerer a produção antecipada de provas. 

§8º No curso da investigação defensiva o advogado ou membro da Defensoria Pública 

poderá inquirir os corréus que não estão sendo por eles patrocinados, sendo necessária a 

advertência do direito ao silêncio. 

§9º No caso do inciso II, em se tratando de documento amparado por sigilo legal ou 

constitucional, a defesa poderá requerer ao juiz, por meio de incidente probatório o acesso ao 

documento ou informação. Quando a informação estiver em poder de particular, caberá à 

defesa a adoção do mesmo incidente. 

§10 No caso em que a defesa técnica tiver acesso a objetos, instrumentos ou o próprio 

local do crime antes da autoridade policial ou do Ministério Público, ser-lhe-á admitida a 

inspeção, desde que preservada a cena do crime e evitando-se qualquer alteração, devendo a 

defesa técnica contar com uma testemunha instrumentária. Do exame, pode o defensor 

realizar relatório que conterá: 

I – A data da inspeção; 

II – As condições em que o objeto ou local se encontravam; 

III – A qualificação daqueles que participaram da diligência e da testemunha que 

acompanhou a defesa técnica. 

§11 Parte do material arrecadado pela perícia oficial na forma do art. 170 também será 

disponibilizado à equipe da defesa técnica para avaliação, quando divisível, mediante auto de 

entrega, cabendo à defesa comprovar em prazo não superior a 30 dias, o uso do material em 

sua própria perícia. 

Art. 23-C. O conteúdo da investigação defensiva é sigiloso e não poderá ser requisitado 

pelos órgãos públicos, salvo compartilhamento voluntário manifestado pela defesa técnica 

com o consentimento do imputado.  

§1º. O material produzido poderá ser juntado aos autos do inquérito policial ou 

procedimento investigatório, a critério da autoridade policial e Ministério Público.  

§2º Quando já instaurada a ação penal, a defesa técnica poderá juntar o conteúdo de sua 

investigação defensiva na Resposta ou durante a fase instrutória. É lícita a juntada após a fase 

decisória ou em outra instância processual, devendo a defesa justificar o porquê da juntada 

extemporânea. 

Art. 23-D. A vítima também poderá constituir representação para fins de realização de 

diligências no seu interesse, não se aplicando a ela o disposto no artigo antecedente. 

Art. 23-E. A investigação defensiva será presidida por advogado regularmente 

constituído ou membro da Defensoria Pública e contará com o apoio de assistente técnico, 
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investigador particular e servidores especializados do quadro de apoio da Defensoria Pública, 

os quais praticarão os atos investigatórios sob a supervisão do defensor. 

Art. 23-F. Quando houver obstáculo à realização de quaisquer das diligências previstas 

no art. 23-B, a defesa técnica poderá requerer ao juiz a emissão de ordem judicial para 

cumprimento, cabendo ao juiz avaliar o motivo da recusa e se defesa viola alguma norma de 

procedimento ou intimidade do indivíduo, sendo desnecessária a oitiva do Ministério Público 

para esse fim. 

Parágrafo único. Se entender pertinente, a defesa técnica poderá requerer que a diligência 

seja realizada com a participação do Ministério Público, caso em que o representante da 

instituição será intimado para se manifestar sobre o requerido. 

Art. 23-G As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderão civil, criminal e 

disciplinarmente pela violação das regras previstas neste Título, sem prejuízo da inutilização 

do ato praticado. 

 

Art. 2
o
  Os Capítulos I e VI do Título VII do Livro I do Decreto-Lei n

o
 3.689, de 3 de outubro 

de 1941 – Código de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

Art. 155.  O juiz formará sua convicção pela livre apreciação da prova produzida em 

contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos 

informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e 

antecipadas.                    

§1º Entendendo que os elementos colhidos no curso de investigação defensiva sejam 

determinantes para a absolvição do acusado, deverá o juiz determinar a reprodução do ato em 

juízo. 

§2º. Somente quanto ao estado das pessoas serão observadas as restrições estabelecidas 

na lei civil.    

Art. 156.  A prova da alegação incumbirá: 

I - ao órgão acusatório quanto a autoria, materialidade e elementos do tipo penal; 

II – ao acusado em relação aos fatos necessários a configuração da tese defensiva ou à 

própria credibilidade da prova produzida pela acusação. 

§1º - É facultado ao juiz de ofício: 

I – ordenar, mesmo antes de iniciada a ação penal, a produção antecipada de provas 

consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequação e proporcionalidade 

da medida; 
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II – determinar, no curso da instrução, ou antes de proferir sentença, a realização de 

diligências para dirimir dúvida sobre ponto relevante.        

§2º - Quando a demonstração de determinado fato se revelar impossível ou 

extremamente difícil à defesa poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde 

que o faça por decisão fundamentada a requerimento da defesa, caso em que deverá dar 

oportunidade ao órgão acusatório para se manifestar sobre a sua aptidão na produção da 

prova. 

 

(...) 

 

Art. 159. ......................................... 

§8º No laudo pericial o perito deverá: 

I – descrever o objeto da perícia e as condições em que se apresenta; 

II – realizar a análise técnica ou científica, com a descrição de todas as etapas; 

III – indicar a metodologia utilizada, esclarecendo-a e demonstrando ser 

predominantemente aceita pelos especialistas da área do conhecimento da qual se originou; 

IV - responder conclusivamente a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes 

e pelo órgão do Ministério Público. 

V – Utilizar-se de linguagem simples e com coerência lógica, apontando como alcançou 

suas conclusões. 

VI – Abster-se de emitir opiniões pessoais que excedam o exame técnico ou científico 

do objeto da perícia. 

 

(...) 

 

Art. 203.  ......................................... 

Parágrafo único – O juiz poderá admitir que especialistas das diversas áreas do saber 

possam prestar depoimento na qualidade de testemunhas de acusação ou defesa a respeito de 

critérios científicos empregados nas provas técnicas que instruem o processo. 

 

Art. 3
o
  O Capítulo III do Título VIII do Livro I do Decreto-Lei n

o
 3.689, de 3 de outubro de 

1941 – Código de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

 

TÍTULO VIII 
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DO JUIZ, DO MINISTÉRIO PÚBLICO, DO ACUSADO E DEFESA TÉCNICA 

(...) 

CAPÍTULO III 

DO ACUSADO E SUA DEFESA TÉCNICA 

Art. 396.  Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, será processado ou julgado 

sem defesa técnica. 

(...) 

Art. 266.  ................................ 

Parágrafo único. Esta regra não se aplica ao caso de investigação defensiva, caso em que 

a outorga de poderes é indispensável 

 

Art. 4
o
  O art. 396 do Capítulo I do Título I do Livro II do Decreto-Lei n

o
 3.689, de 3 de 

outubro de 1941 – Código de Processo Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

 

Art. 396.  Nos procedimentos ordinário e sumário, oferecida a denúncia ou queixa, o juiz 

ordenará a citação do acusado para responder à acusação por escrito, no prazo de 10 (dez) dias 

e, em seguida, se não a rejeitar liminarmente, recebê-la-á e determinará o prosseguimento da 

ação penal. 

 

Art. 5
o
  O Capítulo III do Título XI da Parte Especial do Decreto-Lei n

o
 2.848, de 7 de 

dezembro de 1940 – Código Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

 

Falso testemunho ou falsa perícia 

        Art. 342............................ 

        §3º Se a afirmação é feita por testemunha no curso de investigação promovida pela 

defesa. 

Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa.  

 

Art. 6
o
  Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

 

Brasília, data. 
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PROJETO DE LEI N. (ALTERAÇÃO NO PLS 156/09) 

 

  

Altera dispositivos da Lei n. – Código de 

Processo Penal, relativos a investigação 

criminal, e dá outras providências. 

       

  O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu 

sanciono a seguinte Lei: 

 

        Art. 1
o
  A Lei n. , de XXXX de XXXXXX de XXXX – Código de Processo Penal, passa 

a vigorar com a seguinte redação: 

 

TÍTULO II-A 

DA INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA 

 

Art. 13. É facultado ao investigado, por meio de seu advogado com poderes expressos ou 

da Defensoria Pública, tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua 

defesa, antes ou durante a instauração da investigação criminal, bem como durante o curso da 

ação penal ou até mesmo após seu trânsito em julgado. 

Art. 13-A. No curso da investigação defensiva, a defesa técnica poderá: 

I – Indicar assistente técnico que lhe acompanhará na reconstituição do crime, na 

avaliação dos objetos, instrumentos arrecadados e local do crime, na elaboração do exame de 

corpo de delito e demais provas periciais produzidas no curso da fase investigatória; 

II – requisitar de autoridades públicas documentos, informações, vistorias, diligências e 

exames relacionados ao fato em apuração; 

III – entrevistar informalmente pessoas com potencial para prestar declarações; 

IV – intimar testemunhas para prestar declarações por escrito ou meio audiovisual; 

V – documentar informações por meio de ata notarial, caso deseje utilizá-las no exercício 

da defesa; 

VI – realizar registros fotográficos, audiovisuais e relatórios das diligências realizadas 

apresentando-os no inquérito policial, procedimento investigatório ou ação penal. 

§ 1o As entrevistas realizadas na forma deste artigo deverão ser precedidas de 

esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal da pessoa ouvida, podendo 
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ela se recusar a fornecer informações após cientificada do propósito do ato. A condução da 

entrevista restringir-se-á à identificação do potencial da pessoa em ser indicada como 

testemunha. 

§ 2o A vítima ou seus representantes não poderão ser interpelados para os fins de 

investigação defensiva, salvo se houver autorização judicial, sempre resguardado o seu 

consentimento e ausente o imputado no ato de coleta de declarações 

§ 3o Na hipótese do § 2o deste artigo, o juiz poderá, se for o caso, fixar condições para a 

realização da entrevista, caso em que o Ministério Público será intimado para participar do 

ato.  

§ 4o Os pedidos de entrevista deverão ser feitos com discrição e reserva necessárias, em 

dias úteis e com observância do horário comercial, sem a presença do interessado na 

investigação defensiva. 

§5º Quando frustrado o pedido de entrevista ou, na sua realização, for verificado que 

existem informações pertinentes a serem fornecidas, pode a defesa intimar a pessoa para 

prestar depoimento como testemunha, podendo esta comparecer acompanhada de advogado 

ou membro da Defensoria Pública para a oitiva no âmbito da investigação defensiva, 

oportunidade em que deverão informar se já prestaram depoimento ao Ministério Público ou à 

autoridade policial, caso em que estarão desobrigadas de informar o conteúdo de suas 

declarações prestadas anteriormente e respondendo apenas aos demais questionamentos 

formulados. 

§6º Na hipótese do parágrafo antecedente a testemunha intimada não poderá apresentar 

escusa para depor, salvo se tiver ciência dos fatos em razão da função, ministério, ofício ou 

profissão e por tal razão, devam guardar segredo; ou se for ascendente, descendente ou afim 

em linha reta ou colateral até terceiro grau, cônjuge ou companheiro da vítima, caso em que a 

defesa poderá instaurar a produção antecipada de provas. 

§7º Em relação aos menores de 14 (quatorze) anos, as pessoas com deficiência e nas 

hipóteses do art. 11 da Lei n. 13.431/2017 (depoimento especial), a defesa poderá realizar 

apenas a entrevista informal; caso deseje a coleta de depoimento destas pessoas, deverá 

requerer a produção antecipada de provas. 

§8º No curso da investigação defensiva o advogado ou membro da Defensoria Pública 

poderá inquirir os corréus que não estão sendo por eles patrocinados, sendo necessária a 

advertência do direito ao silêncio. 

§9º No caso do inciso II, em se tratando de documento amparado por sigilo legal ou 

constitucional, a defesa poderá requerer ao juiz, por meio de incidente probatório o acesso ao 
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documento ou informação. Quando a informação estiver em poder de particular, caberá à 

defesa a adoção do mesmo incidente. 

§10 No caso em que a defesa técnica tiver acesso a objetos, instrumentos ou o próprio 

local do crime antes da autoridade policial ou do Ministério Público, ser-lhe-á admitida a 

inspeção, desde que preservada a cena do crime e evitando-se qualquer alteração, devendo a 

defesa técnica contar com uma testemunha instrumentária. Do exame, pode o defensor 

realizar relatório que conterá: 

I – A data da inspeção; 

II – As condições em que o objeto ou local se encontravam; 

III – A qualificação daqueles que participaram da diligência e da testemunha que 

acompanhou a defesa técnica. 

§11 Parte do material arrecadado pela perícia oficial na forma do art. 215 também será 

disponibilizado à equipe da defesa técnica para avaliação, quando divisível, mediante auto de 

entrega, cabendo à defesa comprovar em prazo não superior a 30 dias, o uso do material em 

sua própria perícia. 

Art. 13-B. O conteúdo da investigação defensiva é sigiloso e não poderá ser requisitado 

pelos órgãos públicos, salvo compartilhamento voluntário manifestado pela defesa técnica 

com o consentimento do imputado.  

§1º. O material produzido poderá ser juntado aos autos do inquérito policial ou 

procedimento investigatório, a critério da autoridade policial e Ministério Público.  

§2º Quando já instaurada a ação penal, a defesa técnica poderá juntar o conteúdo de sua 

investigação defensiva na Resposta ou durante a fase instrutória. É lícita a juntada após a fase 

decisória ou em outra instância processual, devendo a defesa justificar o porquê da juntada 

extemporânea. 

Art. 13-C. A vítima também poderá constituir representação para fins de realização de 

diligências no seu interesse, não se aplicando a ela o disposto no artigo antecedente. 

Art. 13-D. A investigação defensiva será presidida por advogado regularmente 

constituído ou membro da Defensoria Pública e contará com o apoio de assistente técnico, 

investigador particular e servidores especializados do quadro de apoio da Defensoria Pública, 

os quais praticarão os atos investigatórios sob a supervisão do defensor. 

Art. 13-E. Quando houver obstáculo à realização de quaisquer das diligências previstas 

no art. 13-A, a defesa técnica poderá requerer ao juiz a emissão de ordem judicial para 

cumprimento, cabendo ao juiz avaliar o motivo da recusa e se defesa viola alguma norma de 

procedimento ou intimidade do indivíduo, sendo desnecessária a oitiva do Ministério Público 
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para esse fim. 

Parágrafo único. Se entender pertinente, a defesa técnica poderá requerer que a diligência 

seja realizada com a participação do Ministério Público, caso em que o representante da 

instituição será intimado para se manifestar sobre o requerido. 

Art. 13-F As pessoas mencionadas no caput deste artigo responderão civil, criminal e 

disciplinarmente pela violação das regras previstas neste Título, sem prejuízo da inutilização 

do ato praticado. 

 

TÍTULO IV 

SUJEITOS DO PROCESSO 

(...) 

CAPÍTULO IV 

DO ACUSADO E SUA DEFESA TÉCNICA 

Art. 61. O defensor poderá ingressar no processo ou atuar na fase de investigação ainda 

que sem instrumento de mandato, caso em que atuará sob a responsabilidade de seu grau.  

§1º. Esta regra não se aplica ao caso de investigação defensiva, caso em que a outorga 

de poderes é indispensável. 

§2º. Ao peticionar, o defensor deverá informar o seu endereço profissional para efeito 

de intimação, devendo mantê-lo atualizado.  

(...) 

Art. 165. As provas serão propostas pelas partes. 

§1º Na divisão do ônus probatório caberá ao Ministério Público a prova da autoria, 

materialidade e dos elementos do tipo penal; a defesa se incumbe da prova dos fatos 

necessários a configuração da tese defensiva ou à própria credibilidade da prova produzida 

pela acusação 

§2º Será facultado ao juiz, antes de proferir a sentença, determinar diligências para 

esclarecer dúvida sobre a prova produzida por qualquer das partes.  

§3º - Quando a demonstração de determinado fato se revelar impossível ou 

extremamente difícil à defesa poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde 

que o faça por decisão fundamentada a requerimento da defesa, caso em que deverá dar 

oportunidade ao órgão acusatório para se manifestar sobre a sua aptidão na produção da 

prova. 

 

(...) 
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Art. 168. O juiz formará livremente o seu convencimento com base nas provas 

submetidas ao contraditório judicial, indicando na fundamentação todos os elementos 

utilizados e os critérios adotados, resguardadas as provas cautelares, as não repetíveis e as 

antecipadas.  

§ 1o A existência de um fato não pode ser inferida de indícios, salvo quando forem 

graves, precisos e concordantes.  

§ 2o As declarações do coautor ou partícipe na mesma infração penal só terão valor se 

confirmadas por outros elementos de prova colhidos em juízo que atestem sua credibilidade.  

§3º Entendendo que os elementos colhidos no curso de investigação defensiva sejam 

determinantes para a absolvição do acusado, deverá o juiz determinar a reprodução do ato em 

juízo. 

(...) 

Art. 171.  ......................................... 

Parágrafo único – O juiz poderá admitir que especialistas das diversas áreas do saber 

possam prestar depoimento na qualidade de testemunhas de acusação ou de defesa a respeito 

de critérios científicos empregados nas provas técnicas que instruem o processo. 

(...) 

Art. 204 O perito elaborará o laudo pericial e responderá aos quesitos formulados.  

§1º No laudo pericial o perito deverá: 

I – descrever o objeto da perícia e as condições em que se apresenta; 

II – realizar a análise técnica ou científica, com a descrição de todas as etapas; 

III – indicar a metodologia utilizada, esclarecendo-a e demonstrando ser 

predominantemente aceita pelos especialistas da área do conhecimento da qual se originou; 

IV - responder conclusivamente a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes 

e pelo órgão do Ministério Público. 

V – Utilizar-se de linguagem simples e com coerência lógica, apontando como alcançou 

suas conclusões. 

VI – Abster-se de emitir opiniões pessoais que excedam o exame técnico ou científico 

do objeto da perícia. 

§ 2o O laudo pericial será elaborado no prazo máximo de 15 (quinze) dias, podendo este 

prazo ser prorrogado, em casos excepcionais, a requerimento do perito.  

§ 3o Sempre que possível e conveniente, o laudo será ilustrado com fotografias, 

desenhos ou esquemas elucidativos. 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§4o Havendo mais de 1 (um) perito, no caso de divergência entre eles, serão 

consignadas no auto do exame as declarações e respostas de um e de outro, ou cada um 

redigirá separadamente o seu laudo, cabendo à autoridade, se entender necessário, designar 

um terceiro perito para novo exame.  

§ 5o No caso de inobservância de formalidades ou no caso de omissões, obscuridades 

ou contradições, a autoridade judiciária mandará suprir a formalidade ou complementar ou 

esclarecer o laudo.  

§ 6o O juiz, a requerimento das partes, poderá também ordenar que se proceda a novo 

exame, por outros peritos, se julgar conveniente.  

 

Art. 2
o
  O Capítulo III do Título XI da Parte Especial do Decreto-Lei n

o
 2.848, de 7 de 

dezembro de 1940 – Código Penal, passa a vigorar com a seguinte redação: 

 

Falso testemunho ou falsa perícia 

        Art. 342............................ 

        §3º Se a afirmação é feita no curso de investigação promovida pela defesa. 

Pena - reclusão, de 1 (um) a 3 (três) anos, e multa.  

 

Art. 3
o
  Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

 

Brasília, data. 
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PROJETO DE LEI N. (ALTERAÇÃO NA LEI COMPLEMENTAR N. 80/94) 

 

 

Altera dispositivos da Lei Complementar 

nº 80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a 

Defensoria Pública da União, do Distrito 

Federal e dos Territórios e prescreve normas 

gerais para sua organização nos Estados, e dá 

outras providências. 

 

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e 

eu sanciono a seguinte Lei Complementar:  

 

Art. 1º Os arts. 4º, 44, 46, 89, 91, 128 e 130 da Lei Complementar nº 80, de 12 de 

janeiro de 1994, passam a vigorar com a seguinte redação:  

 

―Art. 4º  ....................................................................... 

XII – exercer a defesa técnica no processo penal e realizar investigação defensiva em favor do 

imputado, mediante realização de diligências no interesse da defesa; 

.................................. 

XV – patrocinar ação penal privada e a subsidiária da pública, representar a vítima na 

qualidade de assistente de acusação e realizar investigação na tutela de seus interesses; 

 

―Art. 44.  .......................................................................  

V – realizar diligências e intimar testemunhas para prestar declarações em procedimentos 

relacionados ao exercício das funções institucionais; 

 

XV – requisitar de médicos legistas e peritos do instituto oficial de criminalística exames 

periciais e laudos no desempenho da função; 

 

XVI – ter acesso a qualquer banco de dados de caráter público, bem como a locais que 

guardem pertinência com suas atribuições.   

 

―Art. 46.  .......................................................................  
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VI – restar depoimento ou revelar informações que deteve no exercício de suas funções 

institucionais. 

 

―Art. 89.  .......................................................................  

V - realizar diligências e intimar testemunhas para prestar declarações em procedimentos 

relacionados ao exercício das funções institucionais; 

 

XV – requisitar de médicos legistas do instituto oficial de criminalística exames periciais e 

laudos no desempenho da função; 

 

―Art. 91.  .......................................................................  

VI - Prestar depoimento ou revelar informações que deteve no exercício de suas funções 

institucionais. 

 

―Art. 128.  .......................................................................  

V – realizar diligências e intimar testemunhas para prestar declarações em procedimentos 

relacionados ao exercício das funções institucionais; 

 

XV – requisitar de médicos legistas do instituto oficial de criminalística exames periciais e 

laudos no desempenho da função; 

 

XVI – ter acesso a qualquer banco de dados de caráter público, bem como a locais que 

guardem pertinência com suas atribuições.   

 

 ―Art. 130.  .......................................................................  

VI - Prestar depoimento ou revelar informações que deteve no exercício de suas funções 

institucionais. 

 

Art. 2
o
  Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

 

Brasília, data.  
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PROJETO DE LEI N.  (ALTERAÇÃO NA LEI 8.906/94) 

 

 

Altera a Lei n
o
 8.906, de 4 de julho de 1994, e 

dá outras providências. 

 

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA Faço saber que o Congresso Nacional decreta e 

eu sanciono a seguinte Lei Complementar:  

 

Art. 1º A Lei n
o
 8.906, de 4 de julho de 1994, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 

7
o
: 

 

Art. 7º ................................. 

 

XXII – realizar diligências e intimar testemunhas para prestar declarações em procedimentos 

investigatórios por ele presididos no exercício das suas funções; 

 

XXIII – requisitar de médicos legistas do instituto oficial de criminalística exames periciais e 

laudos no desempenho da sua função; 

 

XXIV – ter acesso a qualquer banco de dados de caráter público, bem como a locais que 

guardem pertinência com suas funções 

 

XXV - requisitar de autoridade pública ou de seus agentes exames, certidões, perícias, 

vistorias, diligências, processos, documentos, informações, esclarecimentos e providências 

necessárias ao exercício de suas funções; 

 

Art. 2
o
  Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação. 

 

Brasília, data.  

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8906.htm
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APÊNDICE B - Proposta de adaptação do projeto de investigação defensiva editado pela 

OAB 

 

 

(Sugestões sublinhadas no texto normativo) 

 

Provimento No XXX-2017 (Dia da semana), (dia mês e ano) às (hora)  

 

O CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, no uso das 

atribuições que lhe são conferidas pelo art. 54, V, da Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994 - 

Estatuto da Advocacia e da OAB, e considerando o decidido nos autos da Proposição n. 

(XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX), e  

CONSIDERANDO que a Constituição Federal assegura os princípios da igualdade, do 

contraditório, do devido processo legal e da ampla defesa;  

CONSIDERANDO que a Constituição Federal instituiu o sistema processual penal 

acusatório, com a delimitação de papeis bem definidos e que permitem um equilíbrio pela 

equidistância da Acusação e da Defesa ao Órgão Julgador;  

CONSIDERANDO que a lógica acusatória trazida pela Constituição Federal assegura a noção 

de paridade de armas, necessitando de um olhar sobre a valorização da advocacia para 

diminuição do desequilíbrio real de possibilidades dadas à Acusação e à Defesa no âmbito da 

disputa judicial;  

CONSIDERANDO que os atos de apuração possibilitados ao advogado, adiante denominados 

de Investigação Defensiva, devem ser recomendáveis ao resguardo dos bens jurídicos mais 

valiosos os quais estão sempre em evidência a partir de querelas criminais; mas, que também 

tais atos podem ser úteis à otimização do desempenho de diversos setores da advocacia; e  

CONSIDERANDO a necessidade de regulamentar no âmbito CFOAB, a instauração e 

tramitação do Inquérito Defensivo;  

RESOLVE:  

TÍTULO I DA INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA  

Art. 1o Fica autorizada a instauração de Inquéritos Defensivos no âmbito da advocacia 

brasileira, nos termos do presente Provimento.  

Art. 2o A Investigação Defensiva deverá ser pautada pelo respeito absoluto às regras e 

princípios constitucionais, assim como aos comandos legais, em especial o Estatuto Geral da 
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Advocacia e da Ordem dos Advogados do Brasil, além do Código de Ética e Disciplina da 

OAB.  

Parágrafo Único. Em especial deverá ser observado o respeito à intimidade, à vida privada, à 

honra alheia, à inviolabilidade de domicílio, das comunicações telefônicas e/ou telemáticas, 

assim como ao sigilo bancário e fiscal.  

Art. 3o O advogado, no desempenho da Investigação Defensiva, deverá agir sempre com 

ética, técnica, honestidade, discrição, zelo e apreço pela verdade.  

Art. 4o A Investigação Defensiva poderá ser realizada apenas no âmbito da representação em 

área criminal e nos limites do mandato outorgado.  

Parágrafo Único. Em razão do valor dos bens jurídicos tutelados diante de Ações Penais, 

entende-se a Investigação Defensiva, sempre que possível e adequado ao caso concreto, deva 

ser levada adiante para o bom desempenho do mister profissional do Defensor.  

Art. 5o A Investigação Defensiva é realizada por conta própria ou através de profissionais 

habilitados contratados para tal finalidade, executando uma coleta de dados e informações de 

natureza não-criminal de forma planejada, com conhecimento técnico e utilizando recursos e 

meios tecnológicos permitidos, visando ao esclarecimento de assuntos de interesse privado do 

constituinte.  

§1o Em caso de obtenção de indícios e/ou provas da prática de infrações penais por parte de 

terceiros, o advogado deverá comunicar dentro de prazo razoável à autoridade competente 

para a investigação e/ou persecução penal de tais delitos.  

§2o As atividades desempenhadas no desenvolvimento da Investigação Defensiva não se 

confundem com qualquer atividade pública, não havendo necessidade de autorização legal 

expressa para o seu exercício, tendo em vista que se insere na lógica do desempenho 

profissional e na busca pelo resguardo de interesses privados.  

Art. 6
o
 A Investigação Defensiva pode colaborar com investigação policial em curso, cujo 

aceite da colaboração ficará a critério do delegado de polícia, que poderá admiti-la ou rejeitá-

la a qualquer tempo, o que não obsta o prosseguimento das atividades e diligências no bojo da 

atuação profissional do advogado.  

§2o A Investigação Defensiva pode colaborar com investigação policial concluída e inquérito 

pendente de análise ministerial, cujo aceite da colaboração ficará a critério do promotor de 

justiça, que poderá admiti-la ou rejeitá-la a qualquer tempo, o que não obsta o prosseguimento 

das atividades e diligências no bojo da atuação profissional do advogado.  

§3o Durante a instrução processual, após o recebimento da Denúncia, a Investigação 

Defensiva pode ser juntada aos autos a qualquer tempo, devendo o material já autuado até o 
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oferecimento da Resposta à Acusação ou Defesa Prévia ser obrigatoriamente juntado, sob 

pena de preclusão, salvo se ainda existirem diligências pendentes e/ou a divulgação das 

atividades possam frustrar a eficácia das medidas.  

Art. 7o Ao advogado é vedada a aceitação de causas cujas diligências e medidas a serem 

tomadas em sede de Investigação Defensiva contribua para a prática de infração penal e/ou 

ética.  

Art. 8º Ao advogado que seja outorgado mandato para a realização da Investigação Defensiva 

deverão ser observadas as regras atinentes ao patrocínio infiel e colidência de interesses. 

Art. 9º A Investigação Defensiva poderá ser realizada em favor de acusado/indiciado que 

contrate os serviços do advogado, bem como de vítimas que pretendam habilitação como 

assistente de acusação ou oferecimento de queixa-crime. 

Art. 10 A Investigação Defensiva não pode ser objeto autônomo da contratação dos serviços 

do advogado, devendo ser sempre parte de uma estratégia maior de Defesa, a qual pode ou 

não necessitar de atos de apuração por parte do profissional.  

Art. 11 Não há duração máxima fixada para a Investigação Defensiva, devendo ela perdurar 

enquanto houver necessidade de resguardo dos interesses processuais e/ou legais do 

constituinte.  

TÍTULO II DO INQUÉRITO DEFENSIVO  

CAPÍTULO I DA INSTAURAÇÃO  

Art. 12 O Inquérito Defensivo deverá ser formalizado através de Portaria lavrada pelo próprio 

advogado o qual relate:  

I – A qualificação completa do constituinte;  

II – A qualificação completa da pessoa física ou jurídica a quem o fato é atribuído;  

III – A data, a hora e o local em que o advogado resolveu instaurar o Inquérito Defensivo;  

IV – A natureza da infração penal, a indicação da qualificação da vítima, do inquérito policial 

ou processo penal correlato;  

V – A causa, com toda a descrição possível, bem como as medidas que se almeja tomar 

inicialmente; 

 V – O nome completo e número de inscrição da Seccional do advogado instaurador.  

Art. 13 Após a instauração do Inquérito Defensivo, deverá o mesmo ser autuado com caderno 

em capa própria e numeração única de folhas.  

Parágrafo Único. O Inquérito Defensivo será instaurado por Portaria, numerada em ordem 

crescente, renovada anualmente, devidamente registrada em livro próprio e autuada.  
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Art. 14 – A instauração do Inquérito Defensivo será comunicada à Seccional da Ordem dos 

Advogados do Brasil ao qual o advogado responsável está vinculado, mediante envio das 

informações contidas nos incisos, I, II, III, IV e VI do art. 12. 

Parágrafo Único – O banco de dados mantido pela OAB referente aos inquéritos defensivos 

instaurados não será acessível ao público e servirá apenas para controle de eventuais excessos 

praticados pelos advogados. 

CAPÍTULO II DA AUTUAÇÃO E DOS ATOS ORDINATÓRIOS  

Art. 15 A realização de todos os atos da Investigação Defensiva deve possuir resultado 

documental, espontâneo ou a partir da redução à termo, devendo todos eles serem autuados e 

suas folhas numeradas imediatamente após as conclusões das respectivas diligências.  

Art. 16 Deve o advogado condutor da Investigação Defensiva formalizar e registrar todas as 

diligências a serem tomadas a partir de Relatórios e/ou Ordens de Serviço.  

§1o Todas as diligências já realizadas, pelo próprio advogado ou por profissionais contratados 

para tais fins, devem ser apresentadas em forma de Relatório, devendo seguir em anexo todos 

os documentos, filmagens, fotos, objetos entre outros que possam comprovar a legalidade e 

legitimidade das medidas tomadas e das conclusões apresentadas.  

§2o Todas as diligências a serem realizadas por profissionais externos contratados 

especialmente para estas finalidades devem sempre ser precedidas pela formalização e 

registro, com posterior autuação e numeração, de Ordem de Serviço a qual discrimine, no 

mínimo:  

I – a numeração única daquela Ordem de Serviço no bojo do respectivo Inquérito Defensivo; 

II – a descrição do objeto da diligência a ser realizada;  

III – o profissional contratado para tal realização, bem como sua qualificação pessoal 

completa e o endereço profissional, além do número de registro no respectivo Conselho de 

Classe;  

IV – o prazo para a finalização da diligência, com relatório pormenorizado dos meios e 

resultados obtidos; e  

V – as recomendações expressas no sentido de assegurar a legalidade e constitucionalidade da 

diligência, em especial nos direitos e garantias de terceiros.  

§3o Para o esclarecimento do fato objeto da Investigação Defensiva, deverão ser colhidas 

todas as provas permitidas pelo ordenamento jurídico, com a juntada das peças em ordem 

cronológica de apresentação, devidamente numeradas em ordem crescente.  

§4o Todas as diligências serão documentadas mediante termo ou auto circunstanciado.  
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TÍTULO III DAS TÉCNICAS DE INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA  

CAPÍTULO I DA REQUISIÇÃO DE INFORMAÇÕES  

Art. 17 É permitido ao advogado, bojo do Inquérito Defensivo, requisitar informações 

diversas às Instituições Públicas ou que exerçam funções públicas, no interesse da Defesa.  

§1o Todas as informações e documentos obtidos pelo advogado no âmbito da Investigação 

Defensiva deverão respeitar as regras do sigilo profissional e das garantias constitucionais e 

legais, sob pena de responsabilização cível, administrativa e/ou criminal.  

§2o O advogado, no bojo do Inquérito Defensivo, terá acesso incondicional a qualquer banco 

de dados de caráter público ou relativo a serviço de relevância pública.  

Art. 18 As requisições de informações deverão ser solicitadas através de Ofício ou outro 

documento formalizado.  

§1o O Ofício ou congênere será entregue preferencialmente mediante carta com aviso de 

recepção com registro de nome e matrícula funcional do funcionário/servidor que receber o 

pleito.  

§2o O Ofício ou congênere deverá conter, no mínimo:  

I – a data de envio;  

II – nome completo do advogado requisitante;  

III – endereço profissional;  

IV – número de inscrição na Seccional da OAB do advogado requisitante;  

V – objeto da requisição, contendo a delimitação da informação e/ou os documentos os quais 

se almeja acesso;  

VI – as razões que fundamentam a requisição, incluindo a referência ao respectivo Inquérito 

Defensivo, seu objeto e seara jurídica.  

Art. 19 É permitido ao advogado, no curso do Inquérito Defensivo, solicitar, 

fundamentadamente, filmagens em câmeras de vigilâncias públicas e/ou privadas.  

Parágrafo Único. A solicitação deverá conter os requisitos elencados no Art. 20, §2o, deste 

Provimento.  

CAPÍTULO II DA INTIMAÇÃO E OITIVA DE TESTEMUNHAS  

Art. 20 É permitido ao advogado intimar formalmente testemunhas favoráveis ou não à 

Defesa.  

Parágrafo Único. A intimação deverá conter os requisitos elencados no Art. 18, §2o, deste 

Provimento.  

Art. 21 O ato de oitiva das testemunhas deverá ser realizado no espaço do escritório de 
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advocacia do advogado que conduz o Inquérito Defensivo ou em ambiente condigno com a 

profissão.  

Art. 22 O ato será integralmente gravado e o resultado será integralmente compilado em 

registro audiovisual que deverá integrar o Inquérito Defensivo em qualquer suporte de mídia 

digital.  

Parágrafo Único. É vedado ao advogado, no interesse da Defesa, realizar cortes de partes 

irrelevantes para a tese defensiva, sendo também vedada a edição e/ou manipulação de 

qualquer forma das imagens e sons captados.  

Art. 23 O advogado condutor do Inquérito Defensivo deverá presidir o ato para oitiva da 

testemunha, devendo:  

I – Qualificar a testemunha, com seu nome completo, profissão, endereço, naturalidade e data 

de nascimento;  

II – Tomar o compromisso legal da testemunha em dizer a verdade sob as penas do falso 

testemunho (Art. 342, Código Penal);  

III – Registrar o relato da testemunha que possa ser relevante à Investigação Defensiva.  

Parágrafo Único. Será fornecida comprovação escrita de comparecimento, caso aja interesse 

da testemunha.  

Art. 24 Após a finalização da oitiva, o termo e a mídia digital contendo o registro audiovisual 

do depoimento deverão ser imediatamente juntados ao Inquérito Defensivo, com autuação e 

numeração.  

CAPÍTULO III DA REALIZAÇÃO DE LAUDOS TÉCNICOS 

Art. 25 É facultado ao advogado realizar qualquer tipo de laudo técnico disponível pelo 

arcabouço científico contemporâneo, de forma autônoma ou complementar, através de 

profissional técnico habilitado em seu respectivo conselho profissional.  

§1o Deverá o advogado se assegurar da idoneidade do profissional, assim como sua 

regularidade junto ao seu conselho de classe.  

§2o O assistente técnico será pessoa idônea, portadora de diploma de curso superior 

preferencialmente na área específica, dentre as que tiverem habilitação técnica relacionada 

com a natureza do exame.  

§3o O Laudo pericial será elaborado no prazo máximo de 10 dias, podendo este prazo ser 

prorrogado, em casos excepcionais, a requerimento dos peritos.  

Art. 26 O assistente técnico, profissional contratado exclusivamente para tal fim, deverá 

realizar o registro e a formalização de todos os métodos periciais utilizados, assim como 

deverá apresentar um relatório pormenorizado ao final com as conclusões aos quesitos 
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formulados.  

Art. 27 A atuação do assistente técnico dentro da Investigação Defensiva pode ser classificada 

em:  

I – atuação após a conclusão das perícias oficiais (Art. 159, §3o, Código de Processo Penal);  

II – atuação em contraperícia, pela realização de uma avaliação técnica em paralelo à perícia 

oficial;  

III – atuação em uma avaliação autônoma, totalmente independente até mesmo da existência 

de qualquer perícia oficial.  

Art. 28 A atividade técnica abrange, dentre outras avaliações:  

I – físicas, à exemplo da reconstituição de velocidade em crimes de trânsito;  

II – químicas, à exemplo da indicação de quesitos específicos na produção do laudo 

toxicológico acerca da substância apreendida em crimes relacionados às drogas;  

III – físico-químicas, à exemplo da aplicação de luminol em cenas de crimes para a 

identificação de manchas e/ou vestígios de sangue; ou  

IV – eletrônicas, à exemplo da perícia técnica para exploração de arquivos em determinas 

aparelho celular ou congênere.  

TÍTULO IV DO RELATÓRIO DE CONCLUSÃO  

Art. 29 Ao término da Investigação Defensiva, deverá o advogado condutor elaborar relatório 

profissional minucioso, o qual deverá inicialmente ser apresentado ao constituinte, para só 

depois se decidir quais medidas judiciais e/ou extrajudiciais deverão ser tomadas para a 

melhor defesa dos seus interesses.  

Parágrafo Único. O Relatório de Conclusão do Inquérito Defensivo deverá conter:  

I – os procedimentos técnicos adotados;  

II – a conclusão em face do resultado dos trabalhos executados e, se for o caso, a indicação 

das providências legais a adotar;  

III – data, identificação completa do Detetive Particular e sua assinatura.  

TÍTULO V DISPOSITIVOS GERAIS  

Art. 30 São deveres do advogado condutor do Inquérito Defensivo:  

I – preservar o sigilo das fontes de informação;  

II – respeitar o direito à intimidade, à privacidade, à honra e à imagem das pessoas;  

III – exercer a atividade com zelo e probidade;  

IV – defender, com isenção, os direitos e as prerrogativas profissionais, zelando pela própria 

reputação e a da classe;  

V – zelar pela conservação e proteção de documentos, objetos, dados ou informações que lhe 
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forem confiados pelo constituinte ou em defesa dos seus interesses;  

VI – restituir, íntegro, ao constituinte, findo o contrato ou a pedido, documento ou objeto que 

lhe tenha sido confiado;  

VII – prestar contas ao constituinte.  

Art. 31 O constituinte poderá revogar o mandato conferido ao advogado condutor da 

investigação defensiva, contratando outro profissional para dar continuidade à atividade, caso 

em que os autos do inquérito defensivo deverão ser entregues ao novo patrono em até 30 

(trinta) dias, independentemente do ajuste relativo aos honorários. 

Parágrafo único – Cessada a atuação o advogado não poderá se manifestar a respeito do 

Inquérito Defensivo onde anteriormente participara e deverá observar o dever de sigilo das 

informações obtidas. 

Art. 32 O advogado só poderá substabelecer com ou sem reserva os poderes conferidos 

especificamente para o inquérito defensivo se houve prévia concordância do constituinte. 

Art. 33 Revogam-se todas as disposições em contrário em Provimentos e Resoluções do 

Conselho Federal da OAB.  

Art 32 Este Provimento entra em vigor na data de sua publicação.  
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APÊNDICE C – Proposta de edição de norma regulamentadora da investigação defensiva no 

âmbito das Defensorias Públicas 

 

 

RESOLUÇÃO N°       DE       DE       DE  

 

INSTITUI NO ÂMBITO DA DEFENSORIA PÚBLICA A COORDENAÇÃO DE 

INVESTIGAÇÃO DEFENSIVA 

 

O DEFENSOR PÚBLICO GERAL DO ESTADO, no uso de suas atribuições legais e;  

CONSIDERANDO a necessidade de a Chefia institucional proporcionar apoio técnico e 

profissional aos membros da Defensoria Púbica do Estado;  

CONSIDERANDO que a Lei Complementar n. 80/94 prevê, em seu art. 4°, XIV a atuação da 

Defensoria Pública no inquérito policial; 

 

RESOLVE:  

 

Art. 1° - Fica instituída no âmbito da Defensoria Pública Geral, a Coordenação de 

Investigação Defensiva - CID, com o propósito de prestar auxílio aos Defensores Públicos em 

atuação na área penal.  

§1° - A coordenação será composta por um Defensor Público coordenador um 

subcoordenador e mais dois membros integrantes, nomeados pelo Defensor Público Geral, 

sem prejuízo de suas atribuições naturais. 

§2° - A coordenação contará com o apoio de servidores e estagiários voluntários, nomeados 

pelo Coordenador, bem como com profissionais de segurança pública cedidos para a 

instituição e profissionais de outros campos de conhecimento que se prontifiquem em prestar 

apoio à Defensoria Pública. 

§3° - O desempenho das funções perante a Coordenação de Investigação Defensiva não 

importarão em pagamento de diárias, gratificações ou quaisquer acréscimos ou vantagens 

pecuniárias. 

Art. 2° - A Coordenação de Investigação Defensiva – CID receberá a solicitação de apoio dos 

membros da instituição, cabendo aos seus integrantes avaliar quais casos são pertinentes para 

o exercício das diligências defensivas. 
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§1° - No ofício de solicitação o Defensor Público deverá indicar a qualificação do 

indiciado/acusado, a conduta criminosa apurada e as diligências pretendidas, instruindo o 

requerimento com as principais cópias do inquérito policial e ação penal, se já instaurada.  

Art. 3° - A Coordenação de Investigação Defensiva – CID atuará no interesse de indiciados 

ou acusados, bem como de vítimas que pretendam o ajuizamento de queixa-crime ou 

habilitação como assistente de acusação. 

Parágrafo único – As diligências realizadas pela Coordenação de Investigação Defensiva – 

CID não poderão ser utilizadas com outras finalidades senão aquelas de caráter sancionatória 

nas mais varias instâncias, vedada a sua utilização em processos de natureza cível ou afins. 

Art. 4° - Os atos praticados pela Coordenação de Investigação Defensiva – CID 

compreenderão: 

I – Diligências externas para avaliação do local do crime ou para identificação de possíveis 

testemunhas de defesa; 

II – Elaboração de relatório sobre as diligências realizadas;  

III – Oitiva de testemunhas ou pessoas que possam fornecer contribuições para a defesa; 

IV – Requisição de informações e outras providências na forma do art. 128, inciso X da LC n. 

80/94; 

V – Pesquisas em bancos de dados e cadastros de informação disponíveis à Defensoria 

Pública; 

VI – Fornecimento de folha de antecedentes criminais e outros registros; 

VII – Avaliações técnicas pela Coordenação de DNA e de Engenharia ou de instituições 

públicas; 

VIII – Formação de cadastro para indicação de assistentes técnicos e testemunhas 

qualificadas; 

IX – Acompanhamento de diligências no inquérito policial, inclusive oitiva de testemunhas; 

Parágrafo único – Nos casos dos incisos I, II, III e IX o ato será praticado pelos membros da 

Defensoria Pública, auxiliados pelos integrantes do quadro de apoio. 

Art. 5° - Uma vez concluído o inquérito defensivo, os autos serão encaminhados ao defensor 

natural que avaliará a pertinência de seu conteúdo, podendo juntá-los aos autos do inquérito 

policial ou processo penal, bem como promover o seu arquivamento, se assim entender 

pertinente. 

Parágrafo único – Na hipótese de arquivamento, o Defensor Público deverá obter a prévia 

ciência do indiciado/acusado a respeito do conteúdo da investigação e, havendo discordância, 

valer-se da prerrogativa do art. 128, XII da LC n. 80/94. 
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Art. 6° - O defensor natural poderá arrolar os servidores que integram a Coordenação de 

Investigação Defensiva – CID para prestar depoimento em juízo, observando-se a proibição 

de prestar informações obtidas em razão do cargo e relacionadas à pessoa do acusado e 

alcançadas pelo sigilo da profissão. 

Art. 7º - Os membros da Coordenação de Investigação Defensiva – CID, salvo deliberação em 

contrário do Defensor Público Geral, e atendidas a conveniência e necessidade do serviço, 

integrarão normalmente o mapa mensal de movimentação. 

Art. 8º - Entendendo pela pertinência do caso, os membros da Coordenação poderão requerer 

ao Defensor Público Geral e designação específica para atuar em investigações ou processos 

em curso.  

Art. 9° - Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.  

Local, data.  
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APÊNDICE D – Relação e resultado dos processos judiciais analisados  

 

 

Ordem Número do 

processo 

Laudo 

provisório 

Laudo 

Definitivo 

Indicação da metodologia 

1 0170360-33.2018 Sim Sim Não 

2 0180882-22.2018 Sim Sim Não 

3 0002175-02.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

4 0199860-47.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

5 0272432-98.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

6 0246058-45.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

7 0194027-48.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

8 0149389-27.2018 Sim Sim Não 

9 0014041-49.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

10 0003567-79.2015 Sim Sim Reduzida indicação 

11 0250761-19.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

12 0006998-76.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

13 0000635-43.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

14 0016870-05.2011 Sim Sim Não 

15 0026520-62.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

16 0013186-70.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

17 0005181-74.2014 Sim Sim Reduzida indicação 

18 0027705-42.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

19 0008001-15.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

20 0026097-14.2014 Sim Sim Não 

21 0019064-70.2014 Sim Sim Reduzida indicação 

22 0011842-17.2011 Sim Sim Reduzida indicação 

23 0011601-48.2012 Sim Sim Reduzida indicação 

24 0009892-36.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

25 0000058-80.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

26 0344649-76.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

27 0162016-61.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

28 0000237-06.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

29 0010710-85.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

30 0009411-49.2011 Sim Sim Reduzida indicação 

31 0007118-62.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

32 0018926-35.2016 Sim Sim Não 

33 0018306-28.2013 Sim Sim Reduzida indicação 

34 0107616-02.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

35 0012670-94.2009 Sim Sim Reduzida indicação 

36 0002562-17.2011 Sim Sim Reduzida indicação 

37 0016862-96.2009 Sim Sim Reduzida indicação 

38 0007330-20.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

39 0003727-57.2015 Sim Sim Reduzida indicação 

40 0003725-03.2016 Sim Sim Reduzida indicação 
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Ordem Número do 

processo 

Laudo 

provisório 

Laudo 

Definitivo 

Indicação da metodologia 

41 0208810-45.2018 Sim Sim Não 

42 0004086-74.2015 Sim Sim Reduzida indicação 

43 0048606-27.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

44 0011450-13.2018 Sim Sim Reduzida indicação 

45 0002591-04.2017 Sim Sim Reduzida indicação 

46 0019746-93.2012 Sim Sim Reduzida indicação 

47 0001413-00.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

48 0011320-34.2008 Sim Sim Reduzida indicação 

49 0011033-90.2016 Sim Sim Reduzida indicação 

50 0040827-21.2018 Sim Sim Reduzida indicação 
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ANEXO A – Laudos periciais do Estado do Rio de Janeiro 
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