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RESUMO: O presente estudo pretende fazer uma andlise ilustrativa (ndo
exauriente) da reforma processual penal italiana quanto a busca de um
processo mais dialogal, incluindo a referéncia ao contraditério em senso
forte. Neste sentido, o ordenamento juridico italiano prescreve a
possibilidade da investigacdo defensiva (indagine difensive) em que muda a
postura de um processo inquisitivo buscando sua caracteristica acusatéria.
Neste sentido, pretendemos fazer uma relacdo com o0 nosso ordenamento
juridica na busca de uma influéncia comparada para que tenhamos um
maior fortalecimento defensivo em busca de um processo mais equilibrado.
Assim, foram indicadas as alteragbes mais pertinentes sobre o tema, tanto
no contexto constitucional, quanto processual penal italiano.
PALAVRAS-CHAVE: contraditério — sistema acusatorio - processo justo -
investigacdo defensiva — equilibrio processual.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. A mudanca da postura italiana - o justo
processo como um modelo constitucional; 3. Possibilidade investigativa pelo
defensor no CPP italiano; 4. Valor probatdrio da atividade investigativa
defensiva; 5. Consideracfes finais: o grau de abrangéncia da defesa na

investigacdo criminal no Brasil, a partir do direito comparado; 6. Bibliografia.
1 INTRODUCAO

Um dos pontos de maior interesse na estrutura processual penal diz

! Doutorando em Ciéncias Juridico-Criminais pela Universidade Classica de Lisboa - Portugal ;
Mestre em Ciéncias Criminais pela Universidade Candido Mendes; Professor de Direito
Processual Penal da Escola da Magistratura do RJ e Escola Superior da Defensoria Publica do
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respeito a necessidade de identificagcdo pratica e normativa do equilibrio
entre as partes, para que seja efetivamente observada a garantia
constitucional do contraditdrio. Destituida essa necessidade, focaliza-se um
processo de caracteristicas autoritarias, afastando um possivel sistema
processual penal democréatico. S&o palavras recorrentes na doutrina patria,
mas que se tém pouca identificacéo e aplicabilidade na pratica jurisdicional,
demonstrando reduzido interesse, inclusive legislativo, sobre essa realidade.

A identificacdo resulta facil se analisarmos algumas decisGes do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema referente a investigacéo direta do
Ministério Publico. Sabemos que ainda ndo houve exaurimento do
julgamento perante a Corte Maior, mas ja se identifica um direcionamento a
essa possibilidadez. Por outro lado, pouco ou quase nada se discute na
jurisprudéncia brasileira sobre a possibilidade de investigacdo direta
realizada pela defesa publica ou privada.

Por questdo metodoldgica e para o direcionamento do tema em
analise, torna-se interessante uma singela abordagem sobre o poder de
investigacdo do Ministério Publico. Aqui ndo defenderemos nem
criticaremos essa pratica, deixando para outra oportunidade esta discussao,
mas utilizaremos o julgamento do Recurso Ordinério em Habeas Corpus n.
97926/GO, que inicialmente aborda a questdo, ndo havendo conclusdo do
julgado.

Iniciado o julgamento pela 22. Turma do Supremo Tribunal Federal, o
relator Ministro Gilmar Mendes, em seu voto proferido em 01 de outubro de
2013, votou para negar provimento ao recurso, entendendo que ao
Ministério Publico ndo seria vedado proceder as diligéncias investigatorias,
consoante diversas interpretacdes que podem ser ilustradas em seu voto

que deixaremos de apontar em virtude da auséncia de interesse tematico.

RJ; Professor convidado da P6s Graduagéo da UCAM, Defensor Publico.
2HC 84.548/SP, Rel. Min. Marco Aurélio; RE 535.478/SC, Rel. Min. Ellen Gracie; HC
89.837/DF, Rel. Min. Celso de Mello; RE 593.727/MG, REl. Min. Cezar Peluso; RHC
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Porém, em um ponto determinado do seu voto, indicou a
possibilidade das partes realizarem atividade investigativa frisando que
“seria insito ao sistema dialético de processo, concebido para o estado
democrético de direito, a faculdade de a parte colher, por si propria,
elementos de provas habeis para defesa de seus interesses. Da mesma
forma, ndo poderia ser diferente com relacdo ao parquet, que teria o poder-
dever da defesa da ordem juridica 3,

Denota-se interessante o destaque do trecho uma vez que 0 nosso
interesse versa sobre a questdo da possibilidade das partes realizarem
diligéncias investigativas, especialmente a defesa.

Por isso, ndo obstante necessaria a passagem por questdes
relacionadas aos principios dispositivos, acusatérios e inquisitérios, com o
foco na discusséo sobre a separacéo perfeita das fungdes de cada ator na
dindmica processual penal, este ndo sera nosso tema principal. N&do havera
necessidade de restabelecermos a antiga discussdo sobre os sistemas, ja
que por demais discutida pela doutrina®. Seguiremos apenas na
possibilidade/necessidade de investigacdo pela defesa, almejando uma
maior isonomia entre as partes na atuagao processual penal.

Para tanto, buscaremos a analise do tema no direito processual penal

italiano®, que possui um capitulo proprio em seu cédigo sobre esta pratica. E

97.926/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes.

% Divulgado no informativo 722 do STF.

*H& uma necessidade premente de analise em outro plano, na medida em que a divisdo entre
modelos acusatdrio e inquisitério, com a diviséo perfeita das fung¢des, ndo conseguiu responder
alguns dilemas processuais, como o exemplo da gestdo da prova pelo juiz e sua
imparcialidade. Por isso, sempre necessaria a discussao e talvez eterna, sendo, no entanto,
conveniente avangar para além deste foco. Neste sentido, LOPES Jr, Aury. (Re)pensando os
sistemas processuais em democracia: a estafa do tradicional problema inquisitério x acusatorio.
In Boletim IBCCRIM. Ano 21, no. 251, out. 2013, p. 5/6.

® A escolha ndo se mostra aleatéria, sabendo que o tema sobre investigacdo defensiva ndo é
de exclusiva nacionalidade italiana, havendo previsdo normativa, por exemplo, no direito
americano. Para tanto, imprescindivel a leitura de MALAN, Diogo. Investigacdo defensiva no
processo penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 96, maio-jun., 2012, pp. 279/309.
A escolha deveu-se pela influéncia italiana ao nosso sistema processual penal e, acima de
tudo, pela importacdo de idéias fascista para edicdo do CPP de 1941 que permanece,
absurdamente, em vigor. Por isso, talvez fosse o momento de importagdo de ideais mais
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se buscamos esta andlise, desde ja afirmamos ser desnecessaria a
discussao sobre atuacéo investigativa do Ministério Puablico, na medida em
gue na ltalia também é normatizada essa possibilidade. Por outras palavras,
focaremos apenas em um modelo processual penal do Direito Continental
em que ha uma ampla abordagem sobre a investigagcao defensiva, o que
torna interessante extrairmos algumas ideias positivas para que tenhamos
um direcionamento mais democratico sobre 0 nosso modelo processual
penal.

Esta estrutura processual italiana segue na linha de tendéncia
acusatoria [a partir do CPP de 1988] em que gera a atribuicdo das partes
processuais a funcao inerente ao direito & prova penal® como ponto principal
do [direito de defender se provando’] em perfeita aderéncia & previsdo
constitucional®.

Esclarecemos, desde ja, que a abordagem sobre o tema diz respeito
a algumas reflexdes do direito estrangeiro, ndo sendo viavel o seu
exaurimento, até porque ndo seria a nossa pretensdo. Por isso,
elencaremos algumas discussdes, em que poderdo(iam) se adequar em

nosso ordenamento juridico.

2 A MUDANCA DA POSTURA ITALIANA - O JUSTO PROCESSO COMO
UM MODELO CONSTITUCIONAL

O Direito Processual Penal italiano possui dois momentos

importantissimos para identificacdo do sistema processual adotado®. Até

democraticos, ja que o pais em referéncia conseguiu afastar muitas mazelas autoritarias.

® Destaca-se a imprescindivel leitura do texto de VASSALI, Giuliano. Il diritto alla prova nel
Processo Penale.In Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Giuffre. Anno XI,
1968, pp. 03/59.

" Reconhecido como implicagdo necessaria de um dos principais fundamentos do sistema
acusatorio. Cf. PASTA, Alessandro. Tra individuo e stato: il diritto di difesa. In Processo Penale
e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 165.

8 GAROFOLLI, Vicenzo. Istituzioni di Diritto Processuale Penale. 2a. ed. Milano> Giuffre Editore,
2006, p. 188.

°“O processo penal italiano foi objeto de uma brusca transicdo de sistemas processuais.
Partiu-se de um sistema misto de tipo napolebnico para um sistema acusatério “limitado”, com
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1988 o Cdédigo de Processo Penal (Cédigo Rocco, 1930) possuia uma clara
visdo autoritaria, com um ativismo jurisdicional regulamentado em todas as
fases dos procedimentos, ampliando, consequentemente, os poderes do juiz
para sua atuagdo oficial, inclusive investigativa. Com isso, as referéncias
normativa e pratica significavam a reducdo sensivel a atuacédo das partes,
afastando o grau de importéncia das mesmas sempre em busca do discurso
ilusério sobre a verdade real™.

Com a reforma do Cédigo de Processo em 1988, ocorreu uma
radical alteracdo da postura de todos os envolvidos na dindmica processual
penal, com a entrada expressa do sistema acusatério, em que ha maior
valorizagdo das partes e a tentativa de uma necesséaria divisdo das
funcdes™. Também, a partir da revisdo constitucional italiana que introduziu

o principio do justo processo expresso no art. 111 da Constituicio™®. Essa

base em um modelo diferente anglo-saxdo”. TONINI, Paolo. Direito de defesa e prova
cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano. Trad. Alexandra Martins e Daniela
Mréz. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48. 2004, p. 196.

% Como se a “verdade” dos fatos nao pudesse ser descoberta a partir da contribuigdo das
partes. Na realidade, o sistema acusatério imp6e que o resultado do processo é o encontro de
fungbes processuais repartidos entre os sujeitos antagonicos, justamente para ofertar uma
maior dialética processual.

! Considerado “o mais fascista dos cédigos”. Cf. AMODIO, Enio. Vitdrias e derrotas da cultura
dos juristas na elaboragdo do novo Cddigo de Processo Penal. Trad. Paulo Zomer. In Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 7. N. 25, jan./mar. 1999, p. 16

12 A expressao “tentativa” ocorre justamente porque, na pratica, essa divisdo ndo é tdo bem
identificada, uma vez que a instituicdo Ministério Publico ndo possui independéncia a
magistratura. Na lItalia, os membros do MP integram a Magistratura, ocorrendo um nefasto
vinculo entre ambos que pode, além de ferir a imparcialidade do julgador, reduzir a
possibilidade de equidade entre a parte acusadora e defensiva.

'3 Art. 111 da Const. La giurisdizione si atua mediante il giusto processo regolato dalla legge.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a
giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata.

Nel processo penale, la legge assicura che la persona accusata di um reato sai, nel piu breve
tempo possibile, informata riservattamente della natura e dei motivi dell’accusa elevata a sua
carico, disponga del tempo e delle condizioni necessari per preparare la sua difesa; abbia
la facolta, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le persone che rendono
dichiarazioni a suo carico, di ottenere la convocazione e I’interrogatorio di persone a sua
difesa nelle stesse condizioni dell’acusa e I'acquisizione di ogni altro mezzi di prova a
suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua impiegata nel
processo.

Il processo penale € regolato dal principio del contraddtitorio nella formazione della
prova. La colpevolezza dell'imputato non puo essere provata sulla base di dichiarazioni rese da
chi, per libera scelta, si e sempre volontariamente sottatto allinterrogatorio da parte
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tendéncia acusatéria™® é identificada por varios apontamentos de realce as
partes no sistema processual, tentando afastar o juiz como dominus da
prova e garantindo uma maior aproximacao da parte acusadora e defensiva
na andlise da formacéo da provals. Em especial e oportuno, garantindo um
novo papel ao defensor em contribuir, em termos de paridade de armas com
a acusacdao, propondo elementos de prova de forma ativa em beneficio do
seu defendente.

2.1 A REAL MUDANCA DE POSTURA - UM CONTRADITORIO IN
SENSO FORTE

O trago importante desta mudancga, portanto, foi afastar as partes
como atores figurantes ou coadjuvantes da discussdo processual, para
entrega-las uma funcdo mais ativa, a partir, principalmente, da formacao do
“direito a prova” como consectario direto de uma visdo mais funcional ligada
as partes em relagdo ao modelo anterior®.

Neste contexto, um dos pontos de maior realce ao encontro de um
processo de partes, figura simbolicamente na atuacdo da defesa
investigativa em que seu papel ativo e dindmico reserva, necessariamente,
maior e qualificado empenho na sua atuacdo, atribuindo a ampliagdo da
responsabilidade do defensor’’ (ndo mais como mero contribuinte das
consequéncias da producdo probatéria), mas sim assegurando condi¢Bes

necessérias para preparar a defesa da pessoa acusada’®.

dellimputato o del suo difensore (...) (grifamos pela pertinéncia).

“ TRIGGIANI, Nicola. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. In Archivo della Nuova
Procedura Penale. n. 1, gennaio/febbraio, 2011, p. 01.

* A iniciativa instrutéria é de funcéo das partes, seguindo os poderes de intervengdo de oficio
pelo juiz, como exceg¢do. Porém, na visdo de Franco Cordero, compéem um residuo
necessario, sendo indisponivel a matéria penal. Ver CORDERO, Franco. Procedura penale. 92.
ed. Milano: Giuffre, 2012, p. 604.

8 Por isso, o contraditério em senso forte. Cf. CONTI, Carlotta. Il diritto delle prove penali.
Carlotta Conti e Paolo Tonini (org.). Milano: Giuffré, 2012, p. 35.

' TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 01.

'8 CAPRIOLI, Francesco. Indagini preliminari e udienza preliminare. In Compendio di Procedura
Penale. Giovanni Conso, Vittorio Grevi e Marta Bargis (org.). 62. ed. Padova: Cedam, 2012, p.
582.
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Esta contribuicdo probatéria traduz um modelo em que a forma
demonstrativa da prova ndo mais ficara na mao exclusiva do juiz, mas sim
um atuar probatério™ e argumentativo das partes como ato essencial ao
processo e ndo meramente acidental®.

Na realidade, o que se indica € a presengca do principio do
contraditorio ndo apenas como simples presenca das partes na discusséo
processual, podendo postular por provas e impugnar eventuais decisées
judiciais. Pretende-se uma analise maior a este contexto constitucional que
garante uma maior intervencdo argumentativa das partes, como verdadeira
carga processual. Como prescreve o artigo 111, n. 4, da Constituicdo
ltaliana, o contraditério deve ser visto como método de conhecimento® e
regra de formagcao da prova penal®.

Construiu-se, portanto, um codigo de visdo acusatéria, indicando que
tanto a acusag¢do quanto a defesa teriam um maior relevo processual para
além da imputacéo e resisténcia, criando uma aproximacgéao interessante de
indole mais dialogal, pré6ximo ao esquema acusatdrio com raizes no modelo
da common law®, em gue constitui o direito das partes de contribuir na
formacao dos elementos que séo utilizados pelo juiz para decidir a causa
penal.

Mas, houve uma reacdo direta da magistratura em que comecou a
observar a perda de “pseudo-poder” dos juizes na diregdo da prova,
deixando para a acusacdo e, em alguns pontos a defesa, essa
responsabilidade.

A cultura inquisitéria € parcialmente restabelecida pela Corte

Constitucional Italiana, que parte de um inédito “principio da ndo dispersao

90 art. 190, comma 1, CPP italiano consagra o principio dispositivo em matéria probatéria.

% ver ORLANDI, Renzo. L’attivita argomentativa delle parti nel dibattimento penale. In Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott. A. Giuffre. Anno XLlI, fasc. 2, Aprile-giugno,
1998, pp . 452/508.

2 TONINI. Direito de defesa e prova cientifica, p. 202.

22 cf, CONTI. Il diritto delle prove penali.p. 36.

2 SAGNOTTI, Simona Carlotta. Il contraddittorio: una riflessione filosofico-giuridica. In
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da prova”, retornando a ampliacdo de poderes instrutdrios realizados pelo
juiz, “educados numa cultura que faz do juiz penal o dominus da prova”24,
restabelecendo o discurso da busca da verdade como fator preponderante
ao processo penal.

No entanto, inegavelmente a defesa sai da sua postura inerte em
relacéo & producéo da prova® e adentra a possibilidade ativa de busca de
fontes de prova e postulacdo em beneficio do imputado.

A andlise da possibilidade investigativa diz respeito a necessidade de
colocar a defesa em seu devido Iugarzs, ndo sendo possivel o
reconhecimento reduzido no tramite processual objetivando um processo
justo em que a Constituicdo Italiana assim prop6s, indicando a defesa como
direito inviolavel em cada grau do procedimento (art. 24, n.2), estabelecendo
0 desenvolvimento do processo pelo contraditério entre as partes em
condic¢des de paridade, perante um juiz imparcial (art. 111, n. 2).

Por isso, o alicerce da discusséao diz respeito ao objetivo do legislador
italiano em ampliar as garantias e direitos dos investigados e acusados,
realcando alguns fundamentais principios constitucionais, tais como: o
direito de defesa, direto a prova, contraditério e o favor libertatis.

A adverténcia quanto & mudanca da cultura processual penal italiana
indica a necessidade de garantir uma ampliagdo na atuacdo das partes,
trazendo a possibilidade do afastamento do julgador como uma figura
“onipotente”, sem que haja uma divisdo de responsabilidade entre todos os
envolvidos. A formacdo da prova, portanto, estard afeta as partes e,

excepcionalmente, ao juiz, criando reais responsabilidades a cada ator

Processo Penale e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 342.

* AMODIO. Vitérias e derrotas da cultura dos juristas. p. 18

% Deve-se entender que até a reforma de 1988, ndo havia contraditorio direto em relacéo as
provas, ainda que orais. Havia a introdu¢cdo das mesmas de oficio pelo juiz de instrucéo,
cabendo as partes, na fase de debates, realizar um contraditério diferido. Ocorria
indistintamente e como regra uma producédo antecipada de provas, com parcas intervencdes
das partes, principalmente defensiva.

% Ndo se pode esquecer que no direito italiano, ndo ha qualquer discussdo quanto &
investigacéo por parte do Ministério Publico.
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processual.

Por isso, o reconhecimento do sistema acusatério “forte” (para afastar
a vertente ilusoéria “puro”), dar-se-a com a ingeréncia da defesa em atuar
mais ativamente na possibilidade de contribuir com a investigacdo, com
indicagdo na propria Constituicdo, do contraditério como principio formador
da prova27. Ou seja, a introducéo da possibilidade investigativa da defesa no
processo penal italiano indica, efetivamente, a valorizacdo e ampliacdo de
um sistema democratico em que se torna necessdria a simbolizacdo com
rupturas autoritarias.

O interessante nesta linha de reflexdo, é que a simples divisdo de
fungBes, a discussdo quanto a gestdo da prova pelo juiz ou sua atuacao
mais ativa no processo penal (por exemplo, decretando prisdes de oficio),
por si s6, ndo garante a efetividade de um sistema democratico. Precisamos
de mais: e talvez, a necessidade de tentar criar um processo de partes, com
reais valores de equidade, levara a uma forma mais coerente com os

modelos constitucionais (Italiano e brasileiro).
2.2 DIREITO A PROVA COMO DIREITO DE SE DEFENDER PROVANDO

A previsdo normativa da atuacdo investigativa da defesa reserva,
ainda que simbolicamente, a garantia da efetividade do direito a prova,
oriundo de um processo dialético em que as partes possuirdo, efetivamente,
maior forga probatdria e argumentativa.

Na realidade, a discussdo tem seu inicio nas questdes
epistemolégicas do processo penal em confronto com as Convencgdes

Internacionais que protegem direitos humanos?®®. A partir dai ratifica-se que

# “Quanto maior é o contraditorio, tanto melhor podera ser acertada a verdade”™ TONINI,

Paolo. Manuale di Procedura Penale. 122. ed. Milano: Giuffré, 2011, p. 09. (traducéo nossa)

% O dispositivo em alusdo apenas ratificou a forca normativa do art. 6°., n. 3, b, da Convencéo
Européia de Direitos do Homem quanto ao “direito a prova”, em que reserva as partes na
dindmica processual o direito de provar todas suas alegacdes, dando realce ao exercicio da
ampla e concreta defesa em exercer o direito de defender-se provando, como corolario do
artigo 24, comma 2, da Constitui¢do Italiana.
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a questdo probatdria ndo mais deve ser vista como mero interesse das
partes na demonstracdo dos fatos em seu beneficio, mas sim como
verdadeiro direito®®, consagrado no artigo 190, CPP italiano®.

A partir desta atribuicdo normativa, o cédigo de processo penal
italiano garante ao acusado o exercicio de defender-se materialmente
provando atos e realizando contra-argumentos a pretensdo acusatoéria®. O
que ha de novo é a mudanca de postura defensiva, que ndo obstante
vigilante, atenta e eficiente, mas, de regra, passiva a atuacao da acusacao e
do juiz - “difesa disposizione” -, para uma “difesa di movimento™?, em que
ha um papel ativo na busca de melhores resultados defensivos e de
contribuicdo efetiva na construgdo do conjunto probatc'Jrio33 e,
consequentemente, na formacéo do convencimento do julgador

Deve-se apontar, ainda, que o estabelecimento normativo traga uma
funcéo tipica34 da defesa (de realizacdo investigativa) o que, no entanto,
ainda reserva certo obstéculo cultural de realizagéo pratica®.

Com a indicacdo de um processo com natureza acusatéria e a
garantia de exercicio pleno do direito de se defender provando, afasta-se a
caracteristica passiva da defesa, reservando a mesma atos de

desenvolvimento das suas proprias indagacfes paralelamente a atuagéo da

» CRISTIANI, Antonio. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penale. G. Giappichelli
Editore: Torino, 2001, p. 13

% Neste dispositivo ha uma tentativa de garantir a caracteristica do processo de parte, em que
o direito a prova indica que as partes que introduzirdo as provas na discussao processual.
Excepcionalmente, e quando a lei estabelecer, sera possivel a producéo de provas de oficio
Elelo juiz (art. 190, § 2°., CPP italiano).

Antes das reformas infraconstitucionais, “o direito de defesa era garantido de forma
atenuado: tratava-se de um contraditério a respeito de uma prova que em grande parte havia
sido formada na fase de instrugéo por iniciativa do juiz instrutor.” TONINI. Direito de defesa e
prova cientifica. p. 198.

* TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 01.

0 direito de defesa se traduz na “participagdo da formagdo da prova”. TONINI, Paolo. Direito
de defesa e prova cientifica: novas tendéncias do processo penal italiano. Trad. Alexandra
Martins e Daniela Mréz. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 48. 2004, p. 195.

3 CRISTIANI. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penale. p. 26.

% Ha referéncia a forte resisténcia de alguns setores da magistratura sobre a alteragao
legislativa, preocupados em atribuir ao defensor a possibilidade investigativa o que resultaria
uma queda do monopdlio investigativo por parte do Ministério Publico. Cf. TRIGGIANI. Le
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policia e do Ministério Publico, objetivando um contraceno da paridade de
direitos e poderes entre a acusacdo e a defesa no campo da producdo de
provas, pelas caracteristicas proprias do sistema acusatério®. Pretende-se,
portanto, ilustrar uma tentativa de maior isonomia entre as partes no dialogo
processual, criando um dever ao juiz sobre o mesmo critério de pertinéncia
e relevancia da prova e sua valoragao.

Deve ser ressaltado, no entanto, que a questao em referéncia ndo se
torna a identificacdo da atuacéo do préprio acusado, ou seja, 0 exercicio de
atos de investigacdo defensiva (defender-se provando), n&o obstante
resguardar a garantia da ampla defesa reservou apenas ao defensor essa
possibilidade.

N&o h& qualquer proibigdo legal em que a parte privada realize atos
licitos extra-penais para apuracdo de um fato. Mas a garantia em questao
diz respeito & identificacdo normativa e pratica em que o defensor possa, na
tentativa de igualar a forgca acusatéria, realizar atos consubstanciado na lei.

Porém, apenas no ano 2000, com a edi¢do da Lei 397 a investigacao

defensiva sai do plano abstrato para figurar como regra processual penal.

3 POSSIBILIDADE INVESTIGATIVA PELO DEFENSOR NO CPP
ITALIANO

A Lei n. 397 de 07 de dezembro de 2000%" alterou® significativamente

o Livro V do Cadigo de Processo Penal Italiano que versa sobre as Indagini

investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 04.

% VASSALL. Il diritto alla prova nel Processo Penale. p. 6.

% Legge sulle indagine difensive.

* Na realidade, ndo é uma real novidade no panorama legislativo italiano. O art. 38 do CPP
anterior ja autorizava ao “indagato” adquirir elementos de prova através da sua propria
iniciativa. Cf. ANGELETT], Riziero. La costruzione e la valutazione della prova penale. Torino:
G. Giappichelli Editore, 2012, p. 184. Mas, ha quem indique que este dispositivo era lacunoso e
genérico, deixando de identificar a efetiva atuagdo da defesa na investigacédo. cf. TRIGGIANI.
Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 02. Até porque deixava de responder algumas
importantes indagacdes: “a atividade investigativa deveria ser documentada, de qual forma?
Existia um dever de colaboragdo dos sujeitos contatados pelo defensor?(...)” CAPRIOLI.
Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 581.
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Prelimirari e Udienza Preliminare, fazendo incluir o art. 327bis®, que dispde
sobre a possibilidade da atividade investigativa do defensor em prol do
defendente, no momento das apura¢gBes preliminares e na referida
audiéncia objetivando a andlise sobre a admissibilidade das informacdes
gue pautardo a pretenséo acusatoria.

A atividade investigativa do defensor ndo permanece exclusiva na
fase preliminar. O art. 327bis, CPP italiano, autoriza a direito®® do defensor
em desenvolver a investigacdo para buscar e individualizar elementos de
prova em todo o estado e grau do procedimento, na execucdo penal e
promover a instancia revisional a partir de um decreto condenatério. Ou
seja, cria uma clara individualizagcdo sobre os sujeitos, o objeto e a
finalidade da investigacdo defensiva em toda a situacdo processual penal.

Deve-se apontar, nho entanto, que h& autorizacdo da possibilidade de
investigacdo defensiva preventiva, mesmo antes do registro da noticia de
um crime, ditada pelas referéncias previstas no art. 335, CPP italiano™,
seguindo a linha de prote¢éo da dignidade da pessoa humana®, na medida
em que poderdo ocorrer prejuizos irremediaveis pelo simples fato de figurar
como sujeito passivo de uma acéo penal®.

Por 6bvio, o limite da investigacdo defensiva estari afeto aos atos

% Art. 327bis, CPP. Attivita Investigativa del Difensore — 1. Fin dal momento dell'incarico
professionale, risultante da atto scritto, il difensore ha facolta di svolgere investigazioni per
ricercare ed individuare elementi di prova a favore del proprio assistito, nelle forme e per le
finalita stabilite nel titolo Vlbis del presente libro.

2. La facolta indicata al comma 1 puo essere attribuita per I'esercizio del diritto di difesa, in ogni
stato e grado del procedimento, nell'esecuzione penale e per promuovere il giudizio di
revisione.

3. Le attivita previste dal comma 1 possono essere svolte, su incarico del difensore, dal
sostituto, da investigatori privati autorizzati e, quando sono necessarie especifiche, da
consulenti tecnici.

“° Verdadeiro direito do defensor em individualizar os elementos de prova em favor do
defendente em todos os graus do procedimento penal, inclusive em procedimento executorio e
revisional. Ver CERQUA, Federico e MATTEO, Pellacani. Quale qualifica per il difensore-
investigatore. In Archivio della Nuova Procedura Penale. n. 5, 2007, p. 610.

“! Equivalente ao nosso indiciamento.

“2 Cf. Corte di Cassazione., sez IV, 14 ottobre 2005, n. 46270.

“3 TONINI. Manuale di Procedura Penale. p.588.
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licitos e aqueles que precisam de autorizagao judicial™.

Esta introducdo normativa pretendeu garantir na pratica um dos
fundamentos principais do principio do justo processo — como norma de
atuagdo -, que é definido pela paridade entre a acusacdo e a defesa no
trdmite processual, bem como pelo direito a um processo equilibrado45
previsto no art. 6°., alinea c, 2 letra d da Convencéo Européia de Direitos do
Homem.

O dispositivo em questdo fez incluir concretamente poderes
investigativos pela defesa, com os tradicionais instrumentos utilizados pela
acusa(;éo46, criando ao defensor a faculdade de desenvolver indagactes
defensivas em prol do acusado, na busca de fontes de prova orais e reais.

Assim, a investigacdo defensiva figura como norma coerente ao
exercicio do direito de defesa e, em particular, a procura e individualiza¢éo
das fontes de prova em favor do préprio investigado ou acusado. Resulta,
portanto, que a reforma processual garantiu a todas as partes privadas47 a
possibilidade de maior atuacé@o investigativa, ndo mais permanecendo o
Ministério Publico e a policia com esta exclusividade.

Ressalta-se, no entanto, que o defensor ndo estd munido de poderes

4 Neste ponto, de fato, ha o afastamento normativo da efetiva equiparagdo entre as partes,
possuindo o Ministério Publico uma posigdo de vantagem sobre o plano dos instrumentos
investigativos, sendo dotados de poderes coercitivos sobre as pessoas e coisas, uma vez que
age no exercicio de um poder de tutela de interesse coletivo. Cf. TRIGGIANI. Le investigazioni
della difesa tra mito e realta. p. 09. Basta pensar que as inspegdes pessoais, as interceptacdes
de comunicag¢des ou de correspondéncia continuam a permanecer na exclusiva esfera do
Ministério Publico. Ver DEDDA, Enrico Di. Le investigazioni difensive: soggetti attivi, limiti taciti
e patologie processuali (vere o presunte) In Archivio della nuova procedura penale. n. 1,
gennaio, 2004, p. 99. H& ainda limitacdo cronoldégica quando se versa sobre a atividade
investigativa preventiva, conforme preceitua o art. 391nonies, CPP italiano.

> PASTA, Alessandro. Dall’epistéme alla critica : il diritto alla prova dell’acusato. In In Processo
Penale e Constituzione. Milano: Giuffre, 2010, p. 401.

6 Antes da alteracao legislativa, a discussdo permanecia na exclusiva atuacao investigativa do
Ministério Publico, inclusive sendo reconhecida pela jurisprudéncia obtusa referéncia de que as
investigagdes defensivas deveriam ser “canalizadas” na fungdo do érgdo acusador. Ver Cass.
pen., Sez. feriale, 18 de agosto de 1992, In Cassazione penale, 1993, n. 1402, p. 2306. Tal fato
ainda é visto em outro pais europeu. Em Portugal, caso o investigado entenda necessario
qualquer diligéncia, deve requerer ao Ministério Publico e ndo ao juiz a sua realizagédo. (
Acérdao do TC no. 395/2004).

47 Aqui a andlise deve ser ampla, ou seja, ndo apenas em favor do defendente. Na realidade, a
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coercitivos, figurando no curso da investigagdo como uma verdadeira
atividade privada®.

Para além das questdes praticas, em que a defesa ndo deriva em
dependéncia de outro ator processual (o juiz, por exemplo), para realizacéo
de atos em busca de apuracdo de fatos®, a insercdo da referida norma
entre as fungBes do Ministério Publico e do juiz na fase investigativa,
garantiu simbolicamente o papel de verdadeiro protagonista a defesa na
apuracdo dos fatos, ndo reservando a mesma a referéncia exclusiva de
resisténcia apdés a pretensdo acusatéria deduzida em juizo, mas sim um
novo papel, caracterizado com atributos ativos na busca das fontes de

prova®.
3.1 REFERENCIA AO DEFENSOR - QUESTOES DEONTOLOGICAS

A referéncia aos difensori traz uma importante alusdo deontolégica,
na medida em que a atuagéo da investigacdo defensiva ndo estara a cargo
do indiciado (indagato) ou acusado (imputato), mas sim do defensor
técnico”. Esta andlise é deveras importante para indicar a responsabilidade
funcional que o defensor possuird na atuagdo investigativa. Sera ele o
dominus da investigacdo defensiva, com a atracdo dos ©6nus e
responsabilidades referente a mesma.

A discussdo ganha espaco quando se indaga se o defensor possui

um dever de lealdade processual ao ponto de buscar a "verdade" sobre os

investigacéo defensiva garante ao defensor deste e também do ofendido e das outras partes.

“8 TONINI. Manuale di Procedura Penale. p. 601.

“ Pensemos na real possibilidade da defesa concretizar ato de apuracdo através de
investigacdo privada e consultores técnicos com responsabilidades por sua atuacédo
profissional.

*° A previsdo normativa fez incluir um dado empitico: desde o ano da edicdo da legge sulle
indagine difensive resulta cada vez mais fregliente a atuagdo investigativa pela defensa,
principalmente pelos advogados mais jovens, conforme dados indicados por TRIGGIANI. Le
investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 07.

* Observa-se, por questdes normativas e por fatores deontolégicos em que se pode criar
limitagBes éticas com preceitos sancionatorios. A taxatividade dos titulares dos poderes
investigativos, em particular, na hipétese de investigacdo defensiva, cabera apenas ao
defensor constituido, ndo sendo possivel a atuagéo direta da auto defesa.

200



fatos na situacdo processual, ou mesmo se a possibilidade defensiva
estaria, ao contrario da acusacédo publica, com o dever de persecucdo com
interesse exclusivamente publico.

O dever do defensor é garantir a melhor defesa ao acusado®. Essa é
uma imposig&o constitucional® e internacional. Por isso, sua func&o n&o é o
esclarecimento de todos os fatos®, mas sim a busca de fontes e elementos
de prova para o beneficio do seu defendente. Isso sugere que nao estara
obrigado a introduzir ao processo dados prejudiciais a defesa e,
principalmente, noticiar a existéncia de crimes que tome conhecimento
durante a investigacé@o defensiva, conforme ressalta expressamente o artigo
334- bis, CPP.

N&o se pode esquecer que o defensor estd em franca atuacdo de
resisténcia & acusacdo em um processo dialético. Por isso, o direito a prova
defensiva néo se refere a uma contribuicdo ampla que venha a prejudicar os
interesses do acusado, como esbo¢a o artigo 327- bis, CPP, mas sim
emerge a investigacdo defensiva como atividade “necessariamente

unidirecional”>®

, possuindo uma finalidade privada, com busca a auxiliar na
defesa do mesmo™.
Esta referéncia indica uma pratica e normativa diferenca entre a

acusacao publica e o defensor, na medida em que serd possivel a este

2 por isso, a realizacdo da investigacdo defensiva quando necessaria, é afastada da sua
natureza de faculdade (pois aqui seria da defesa) e se transforma em um dever de exercicio
profissional para a realizagdo da plena defesa. Ha na realidade, um dever pelo defensor de
valorar a necessidade de investigacdo e, caso positivo, sua realizagdo se denota como uma
obrigacgéo funcional, ainda que haja uma relacédo contratual privada.

% Na Constituicdo ltaliana, os artigos 24, comma 2 e art. 111, ditam essa regra.

** TONINI. Manuale di Procedura Penale. p.586.

*® TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 08.

% Por isso, como ilustra Saponaro (* O defensor se limita a procurar e apresentar elementos
probatérios a favor do préprio assistido e tal atividade de busca se explica através de mdltiplas
possibilidades operativas que, ao menos sobre seu papel, parecem conferir amplos poderes
também de defesa: a assuncéo de informacdes, a procura de documentacdo a administragcao
publica, o acesso aos lugares, a possibiidade - em alguns casos - de executar
individualizagBes, confrontos e outros atos de indagacdes atipicas" SAPONARO, Luisa. La
ricerca della prova nelle indagini difensive. In La Prova Penale. Le dinamiche probatorie e gli
strumenti per I'accertamento giudiziale. Vol. Il. Alfredo Gaito (org.) Torino: Utet Giuridica, 2008,
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realizar um coléquio informal com eventual testemunha®’, analisando a
utilizacdo dos resultados investigativos para a producdo dos efeitos em
ambito processual. Ou seja, em decorréncia da permanéncia da sua
atividade investigativa em busca de beneficios ao seu defendente, podera o
defensor deixar de utilizar as fontes de prova ndo documentadas.

Por outro lado, pela caracteristica exclusivamente publica do
Ministério Publico, ndo exercendo um interesse exclusivamente contra o
investigado ou acusado, aquele ndo podera deixar de introduzir elementos
investigativos inclusive em beneficio destes®®, como prescreve o artigo 358,
CPP italiano®®. Neste caso, ndo havendo alternativa, ha imposicao
institucional e legal ao Ministério Publico a ampliacdo da producéo
probatéria, ainda que fosse em prol do acusado®.

Mas, o limite de atuag&o defensiva figura na legalidade e legitimidade
da prova, ndo podendo introduzir no processo as provas falsas, bem como
perder ou escondé-las, sob pena de responder pelo crime de favorecimento
pessoal, previsto no artigo 378, CP italiano®, ou mesmo falsidade ideolégica
(art. 481, CP italiano) caso haja introducdo de atos investigativos
documentados de forma incompleta ou nao fiel as declaracdes prestadas®.
Neste ponto, pode-se afirmar que uma das questbes de extrema

importancia é a caracterizagdo jurisprudencial da investigacdo defensiva

. 176.

E’7 Deve-se apontar que se a pessoa que prestara informagdes ao defensor ou ao seu substituto
realizar declaragGes auto-incriminatéria, aquele que realiza a oitiva deve interrompé-la. Por
Obvio, essas declara¢des ndo poderdo ser utilizadas para prejudicar a pessoa que as prestou,
na medida em que afastaria da mesma a possibilidade do exercicio da garantia do nemo
tenetur se detegere.

%8 \Ver CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 610.

0 ministério plblico executa toda atividade necessaria aos fins indicados no artigo 326 e
também realiza investigacé@o sobre fatos e circunstancias a favor da pessoa sob investigagcao”
gtradugéo livre)

° « O ministério publico se configura durante as investigacées como uma parte “potencial”, que
na sua caracterizagdo “publica” tem uma obriga¢do de lealdade processual”. TONINI. Manuale
di Procedura Penale. p.587.
¢ Com referéncia ao art. 14, | del Codice deontologico forense. Ver TONINI. Direito de defesa e

rova cientifica. p. 207.

2 Cass. pen., Sez. un. 27 giugno 2006. Ainda, TRIGGIANI. Le investigazioni della difesa tra
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como um servico privado de necessidade publica®.

Focado na discussdo da lealdade processual, deve-se refletir de
forma diversa a ontologia das atividades, com aporte na estrutura
constitucional. O que se fez na prética foi inserir uma verdadeira simbiose
entre 0s preceitos processuais penais e os deveres éticos dos advogados,
com rigorosa observancia das normas deontoldgicas profissionais, com a
criacdo de Regole di comportamento del penalista nelle investigatiozi
difensive®.

Nesta linha, a Lei que introduziu o capitulo ao Cddigo de Processo
Penal ndo pode ser vista de forma isolada, mas sim com todas as previsdes
regulamentares do Codigo Deontolégico, que destaca uma detalhada
disciplina sobre o desenvolvimento da investigacdo defensiva. Com isso,
gualquer violagdo as normas que regulamentam a investigacdo defensiva

podera gerar sancdes disciplinares, para além dos ilicitos penais.

3.2 OBJETO PROBATORIO DA INVESTIGACAO DEFENSIVA

a

Pela analise da norma genérica que se refere a investigacao
defensiva (art. 327 bis, CPP), indicando que o defensor podera procurar ou
individualizar “elementi di prova” gera a interpretacdo aberta do que
constitui o objeto65 de investigacdo defensiva e os limites objetivos do
contetido do fato a ser provado®.

Através destes aportes, indica-se que toda atividade defensiva e os
resultados probatorios devem ser documentados, salvo algumas atividades

meramente "explorativa” do conteddo probatorio, que possui uma fungéo de

mito e realta. p. 09.

% Cf. CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 609.

% Consubstanciado no Codice Deontologico aprovado no Consiglio Nazionale Forense em 17
de abril de 1997 e modificado sobre o tema em 26 de outubro de 2002. Por fim, as Sezioni
Unite da Corte di Cassazione, de 27.6-28.9.2006, esclareceram os limites para a atividade licita
do advogado.

% Nao podendo ser confundido com objeto da prova previsto no art 187, CPP italiano em que
estabelece como objeto da prova os fatos que se referem a imputagdo, a punibilidade e a
determinagédo da pena ou medida de seguranca.
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uso interno para oficio defensivo®’. Ou seja, podera o defensor analisar
informalmente a fonte de prova e perquirir se ha interesse ao acusado. Caso
ndo haja, descarta-se a introducdo da prova, tornando-a, portanto,
irrelevante, ndo havendo obrigacdo de apresentar ao ministério publico ou
ao juiz o contetido adquirido pelo defensor em sua investigacdo privada®.
Por outro lado, havendo interesse, e se o defensor decidir pela
obtencdo de eventual declaracdo, devera documenta-la na sua
integralidade. Pode-se apontar, portanto, que “a atividade de verbalizacdo
pelo defensor € uma faculdade mas, caso ele decida utiliza-la, isto ndo lhe
consente de manipular as informacdes recebidas ou de omitir as

circunsténcias eventualmente contrérias ao interesse do assistido™”.

3.3 NECESSIDADE DE DOCUMENTACAO DAS ENTREVISTAS
REALIZADAS COM AS TESTEMUNHAS

A necessidade de documentacéo da atividade investigativa da defesa
esta disciplinada no art. 391, CPP, podendo ser utilizado para contestacéo e
leitura pelas partes.

A prova produzida sera debatida no tramite processual, portanto, sua
utilizacdo dar-se-a em todos 0s momentos processuais, desde a
investigacdo preliminar, as alegacdes finais, a impugnagdo recursal e
possivel juizo revisério.

A atividade defensiva que objetiva a aquisicdo de fontes de prova
declaradas pode figurar em trés momentos individuais e que,
eventualmente, poderdo se mostrar concomitantes. 1) um coléquio néo
documentado; 2) a busca de uma declaracdo escrita; 3) a assuncédo de

informacdes para documentar.

% CRISTIANI. Guida alle Indagini Difensive nel Processo Penalep. 43.

*” SAPONARO. La ricerca della prova nelle indagini difensive. p. 176.

%8 CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 595.

% A obrigacdo de plenitude Ihe é imposto ndo apenas pelo Cédigo de rito, mas também pelas
normas deontolégicas do Consiglio Nazionale Forense e dell’Unione delle Camere penali
italiane. TRIGGIANI, Le investigazioni della difesa tra mito e realta. p. 08 (traducao livre)
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Disp0e o art. 391- bis , § 1o., CPP que o coloquio nao documentado é
a primeira modalidade de audiéncia prevista que, através desta atividade, é
conferido ao defensor a possibilidade informal do coléquio com pessoas que
possuem informac6es sobre os fatos, sem que haja necessidade de
transcrevé-lo, representando uma garantia pelo defensor de averiguacdo
das informagBes a serem obtidas e a viabilidade de insercdo na dindmica
processual.

Esta primeira modalidade investigativa da defesa pode ser
considerada como referéncia introdutéria a relevancia probatéria, possuindo

uma fungdo meramente de conhecimento da prova.

N&ao é alternativa as outras modalidades de assungdo das
informacgdes, mas é geralmente o antecedente cronoldgico do
mesmo: se do coléquio emergem elementos que podem julgar-
se (til para a atividade de investigagdo em objeto, o defensor
pode pedir a pessoa examinada de passar uma declaragdo
esctrita ou de transmitir informacdes verbalmente. 7

Pode acontecer, no entanto, que ndo haja documentagcdo das
eventuais declaragdes realizadas no coléquio informal. Caso isso ocorra, a
defesa usard apenas como atividade interna, ndo ocorrendo fungéo
endoprocessual deste ato.

Em havendo alusdo a importancia das informacgdes, podera ocorrer a
documentacéo das declaracdes pelo proprio declarante, autenticada pelo
defensor ou seu substituto. Caso ocorra a documentacdo das declaragbes
obtidas pela defesa, e, por 6bvio, tornaram interessante para a atividade
defensiva, assumirdo real valor probatério, fazendo parte da discussao
processual (art. 391-bis, § 20., CPP).

Ainda, sera possivel a assunzione di informazioni”™ em gue havera

um coléquio documentado fundado sobre as perguntas realizadas pelo

® SAPONARO. La ricerca della prova nelle indagini difensive. p. 177.
™ Expressdo de dificil tradugdo para nosso ordenamento juridico, devendo ser reconhecido
como obtengéo de informacdes.
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defensor, seu substituto ou investigador privado .
3.4 PEDIDO DE DOCUMENTOS A ADMlNlSTRACAO PUBLICA

Além da oitiva de testemunhas, podera o defensor realizar outras
diligéncias para obter elementos necessarios a investigagdo. O
procedimento destas diligéncias esta tipificada no Cddigo de Processo
Penal objetivando a garantia da efetividade investigativa.

Neste sentido, o defensor podera pedir documentos em posse da
administragcdo publica para obter copias. Como determinacéo legal, o setor
responsavel pelos documentos ou que la estejam retidos tem a obrigagéo
de fornecé-los ao defensor. N&o se trata de discricionariedade
administrativa, mas sim dever. Caso ndo haja exibicdo do documento,
podera ser realizado procedimento de “richiesta di sequestro””, conforme
estabelece o artigo 391quater,CPP.

Outra diligéncia tipificada diz respeito o acesso aos lugares e
documentacdo (art. 391sexies, CPP) quando o defensor entender
necessario visualizar os lugares ou instrumentos pertinentes ao crime
investigado, documentando o estado do ambiente e das coisas, procurando
que nada seja mudado, disperso ou alterado””.

Quando o lugar possuir acesso publico, ndo ha qualquer obstaculo a
ser enfrentado pelo defensor. Porém, pode ocorrer do lugar ser privado ou
ndo aberto ao publico. Neste caso, caso ndo haja consenso de quem
possua a disponibilidade do lugar, devera o juiz autorizar o acesso através
de decisdo motivada, especificando o objetivo concreto da diligéncia. (art.
391, septies,CPP).

™ A investigacédo defensiva pode ser realizada diretamente pelo defensor. Porém, por questdo
prética ja que seria dificil a realizacéo de todos os atos por este, o legislador foi coerente em
autorizar a investigacdo defensiva por substituto, por investigador privado autorizado e por
consultor técnico. (art. 327, bis, comma 3, CPP). Questdes que ndo adentraremos pela
limitag@o da abordagem.

™ Uma verdadeira busca e apreenséo realizada para a obtencéo dos documentos requisitados
ela defesa.

“ Art. 52, 1, n. 13, do Codice deontologico forense.
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N&o sera consentido o ingresso aos lugares destinados a habitacéo,
salvo se for necessario averiguar os vestigios materiais deixados pelo
crime” (art. 391, septies, n. 3, CPP).

4 VALOR PROBATORIO DA ATIVIDADE INVESTIGATIVA DEFENSIVA

A partir da introducdo da prova originada pela investigacédo defensiva,
ndo mais ha que se diferenciar entre prova da acusacéo e da defensa, ou
seja, ha real diferenca entre a atividade investigativa da acusacdo e da
defesa como ja4 exposto e, principalmente, pela separagdo de preceitos
institucionais entre ambos. Porém, quando a prova (formada através do
contraditério, a partir dos elementos investigativos) restar introduzida na
discussdo processual, deve-se a unidade do processo e comunhdo dos
elementos probatérios um dnico valor. Por isso, as informacdes obtidas
pelas testemunhas (documentadas pela acusacdo ou defesa) terdo a
mesma validade para os fins probatérios e processuais, ndo sendo mais
possivel a distingao dos atos realizados pelas partes.

Neste sentido, o material fruto da indagine difensive tera a idéntica
natureza do material introduzido pela acusagdo ou pela policia, ndo sendo
crivel ao julgador fazer qualquer distingcdo objetiva e subjetiva entre esses
materiais no momento de formacéo da sua convicgao .

A legitimidade da prova defensiva e, principalmente, seu valor quanto
a producdo de seus efeitos ocorre porque a formalizacdo da atividade
investigativa do defensor possui natureza de atividade processual strito

" Por exemplo, manchas de sangue, etc.

®CERQUA e MATTEO. Quale qualifica per il difensore-investigatore. p. 612. No entanto,
transcende qualquer pais a pré-concepcao negativa em relac@o aos elementos defensivos, seja
em ambito investigativo, seja em relacdo a postura do juiz para com as partes no debate
processual. Interessante pesquisa realizada por Schinemann indica, para além da
permanéncia da postura inquisitério do julgador nos Tribunais alemas, a observancia de como
este vé ndo no defensor, mas apenas no promotor, a pessoa relevante que lhe serve de padrédo
de orientagdo. Cf. SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo
penal? Uma confirmag@o empirica dos efeitos perseveranca e alianca. Trad. Luis Greco. In
Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito. Luis Greco (coord.).
Madri: Marcial Pons, 2013, p. 217.
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sensu’’, ou seja, ndo mais como uma forcada prova documental em que
havia pré-concepcdes negativas a sua valoracdo, mas sim como ato
devidamente regulamentado e, a partir da sua admissibilidade perante a
situacdo processual (independentemente do seu momento78), possuird o
mesmo valor, ndo havendo distincdo entre as provas na fase da

instrutéria’®.

5 CONSIDERACOES FINAIS: O GRAU DE ABRANGENCIA DA DEFESA
NA INVESTIGACAO CRIMINAL NO BRASIL, A PARTIR DO DIREITO
COMPARADO

Um dos pontos de maior discussdo na doutrina brasileira é a
caracterizacdo do nosso sistema processual penal. A grande maioria indica
ser 0 acusatorio® pelas previsdes constitucionais®™ do juiz natural (art. 5°.,
LIIl) e o monopdlio da agdo penal publica reservada ao Ministério Publico
(art. 129, 1), com a construgdo da divisdo de fungbes, ndo mais reservado ao
juiz atividade de oficio para o inicio da acdo penal ou mesmo investigagcdo

policial®.

""CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 592.

" No curso das indagini preliminari quando o juiz deve adotar uma decisdo com intervencdo da
parte privada, o defensor pode apresentar os elementos de prova a favor do assistido (art.
391octies, CPP, italiano).

" CAPRIOLI. Indagini preliminari e udienza preliminare. p. 594/595.

% para tanto, imprescindivel leitura de PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade
Constitucional das Leis Processuais Penais. 42. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

¥ Na Constituicao Portuguesa, ha previséo expressa indicando que o “processo criminal tem
estrutura acusatoria” (art. 32°., n. 5). No entanto, eles ainda trabalham com a busca da verdade
real através de extrema atuacgdo oficiosa do juiz na gestdo de provas. Ou seja, a alteragdo
legislativa figura como importante aporte na tentativa de modernizagcao do sistema processual.
Porém, acreditamos que haja necessidade de alteragé@o da cultura processual penal bem como
do manejo doutrina em vivificar estas alteragées. No caso brasileiro a critica resulta parecida na
medida em que diversas leis sdo edificadas e ha uma permanéncia dos atos e seus efeitos
como se a alteracdo normativa se caracterizasse como de menor importancia.

8 Entendimento correto da 22. Turma do STF “Indiciamento por magistrado - N&o cabe ao juiz
determinar indiciamento. Com base nessa orientacdo, a 22 Turma superou o Enunciado 691 da
Sumula do STF para conceder habeas corpus e anular o indiciamento dos pacientes. No caso,
diretores e representantes legais de pessoa juridica teriam sido denunciados pelo Ministério
Publico em razdo da suposta pratica do crime previsto no art. 1°, | e Il, da Lei 8.137/90. Apés o
recebimento da dendncia, o magistrado de 1° grau determinara a autoridade policial a
efetivac@o do indiciamento formal dos pacientes. (22. Turma - HC 115015/SP, rel. Min. Teori
Zavascki, 27.8.2013.”
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Porém, a mesma doutrina em sua maioria, destaca o procedimento
investigativo como atividade administrativa inquisitéria®®, haja vista a
auséncia do contraditério e da ampla defesa. Cria-se, por isso, um sistema
misto® com clara influéncia do modelo napolednico francés.

No entanto, ainda que ndo haja um sistema acusatério forte como
elencado na Constituicdo Italiana, devemos repensar a possibilidade da
presenca do procedimento investigativo como um momento inquisitério, na
medida em que essa caracterizacdo se dissocia da aproximacdo de um
processo que se pretenda democratico®®. Ou seja, ou optamos por
permanecer com um sistema autoritario ainda com sua importagdo fascista
(0o nosso CPP com clara influéncia do Cdédigo Rocco Italiano de 1930,
alterado significativamente em 1988) ou investimos em um sistema
realmente democréatico em que cria maior legitimidade aos atos processuais
e, em especial, a decisdo penal. Essa escolha que toda a sociedade deve
fazer com sensibilidade e maturidade deve refletir ndo apenas na doutrina,
mas sim nos poderes judiciario e legislativo, para que a defesa de um
sistema acusatoério/democratico ndo permaneca somente como uma defesa
retérica em que na teoria transparece uma coisa e na prética outra.

Com isso, ha necessidade de reais mudancas de postura no nosso
modelo processual penal, a comecar pela investigacdo preliminar em que
ainda perdura com uma carga efetivamente autoritaria, inclusive com

defesas académicas pela sua permanéncia.

% Divergindo deste posicionamento, com coeréncia democratica que lhe peculiar, segue
PRADO, Geraldo. Parecer. As Garantias na Investigacdo Criminal:O Direito de se Defender
Provando. In Temas de Direito Penal e Processo Penal. Estudos em homenagem ao juiz
Tourinho Neto. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 705.

8 Um verdadeiro monstro juridico, nascido no acoplamento do processo inquisitivo e do
acusatorio. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. 8a. ed.
Roma: Laterza, 2004, p. 119.

% Com adverténcia de Cunha Martins “o sistema processual de inspiracdo democratico-
constitucional s6 pode conceber um e um s6 ‘principio unificador’: a democraticidade; tal como
s6 pode conceber um e um s6 modelo sistémico: o modelo democratico. Dizer “democratico” &
dizer o contrario de “inquisitivo”, € dizer o contrario de “misto” e é dizer mais do que
“acusatorio”. CUNHA MARTINS, Rui. O Ponto Cego do Direito. The Brazilian Lessons. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 93.

209



Vale ressaltar, portanto, que a significativa alteracdo do modelo
italiano® deveu-se ao desenvolvimento de Vvisibilidade das partes na
discusséo processual penal. O processo de partes, destituindo o juiz como
uma figura onipotente, garantiu maior relevo a dialética na construcdo de um
processo justo, com atuacdo mais ativa a formagdo da prova e da deciséo
penal. Acreditamos que é disso que 0 nosso sistema processual precisa, a
comecar pela investigacao preliminar.

O afastamento da caracterizacdo da investigacdo como procedimento
inquisitério é o primeiro passo®’. A participacdo das partes®, inclusive da
defesa, é o seguinte.

Com isso, acreditamos que o artigo 14 do CPP brasileiro® nzo
resolve totalmente o problema, permanecendo o foco preconceituoso da
atuacao defensiva para macular a investigagcéo. Até porque, a caracteristica
autoritdria permanece inc6lume quando a norma processual indica a
necessidade de autorizagdo pela autoridade policial para a realizacdo de
diligéncias.

A necessidade de alteracéo significativa da postura, como ocorreu no
direito processual penal italiano, se torna premente, garantindo maior relevo
as partes, em especial a defesa, havera sensivel ampliacdo no grau de
democraticidade como principio unificador® do processo penal.

N&o mais h& que se temer uma pré-concep¢do errbnea em que a

% A alteracdo do modelo processual penal italiano deveu-se, significativamente, pela influéncia
da Convencéo Européia de Direitos Humanos. Nosso sistema também faz coro a introdugéo de
preceitos internacionais de protecédo aos direitos humanos (art. 5°., 81°. e § 2°., Constituicdo da
Republica), em especial, a Convencdo Americana de Direitos Humanos e do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politico. No entanto, infelizmente, ndo se vé& muito nas
decisdes judiciais a aplicagdo das suas normas ou qui¢a referéncia aos mesmos.

87 Até porque, como bem realcou Geraldo Prado, “em um processo penal acusatério ndo ha
espaco para institutos ou procedimentos inquisitérios.” PRADO As Garantias na Investigacéo
Criminal:O Direito de se Defender Provando. p. 703.

% Basta pensar que ha uma ampla discussdo sobre a investigagéo direta do Ministério Ptblico
em todos os Tribunais, especialmente superiores, mas nenhuma discussdo quanto a
investigacdo defensiva.

8«0 ofendido, ou seu representante legal, e o indiciado poderdo requerer qualquer diligéncia,
que serd realizada, ou néo, a juizo da autoridade”.
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defesa, durante a investigacao, tem o objetivo de prejudicar ou manipular a
apuracdo dos fatos. Esta visdo se traduz em um modelo arbitrario
preconceituoso em que nada moderniza 0 Nosso sistema. Temos realmente
gue identificar o processo penal como um instrumento de protecdo de todos,
inclusive e especialmente aquele submetido as suas agruras, até porque
presumidamente inocente, justamente para garantir eficacia ao primeiro
artigo da nossa Constituicéo.

Por isso, denota-se extremamente interessante entendermos o
significado da alteracdo de postura do modelo italiano, garantindo maior
eficacia ao contraditério e ao justo processo, incluindo as partes como
formadoras da prova e na influéncia da decisdo penal, estabelecendo a
presenca da defesa em fase apuratéria para contribuir com a introducdo de
fontes de prova através de uma atividade investigativa prépria.

A real diferenca entre o nosso modelo e o italiano acaba servindo
para identificarmos que a discussdo sobre ser um sistema acusatoério ou
inquisitorio ndo esta apenas na atuacgdo oficiosa do julgador, mas sim na
maior valorizacdo reservada as partes, objetivando a construgdo de
equilibrio entre as mesmas. Neste ponto, acreditamos ser necessaria uma
mudanc¢a de postura legislativa para garantir uma atuacdo mais ativa da

defesa na investigacéo preliminar®™.
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