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Abstract: This communication reports the problematics
formulation for research still in development, where the
representation of operators involved in the Brazilian
processual system, regarding the category defensive proof
or defensive investigation promoted in the preliminary
(investigative) phase of criminal prosecution is
investigated. The goal of this study is to observe the
practices of speech of the judicial operators and Brazilian
police officers, in order to discuss, explicit and understand
them and also try to perceive in them characteristics of
wider cultural processes that are not always explicit by the
culture that they belong. The problematic raised consists in
verifying, through both empirical observation and
qualitative research, as how those representations influence
and inform the practices of those operators and in which
way they can keep or not the processual guarantees and the
democratic character of the Democratic State of Law,
secured by the Constitution of the Republic from 1988,
specially those related to proof, to the full defense and to the
presumption of innocence.

keywords: defense evidence; empirical research; juridical
discourses and representationsn.

INTRODUCAO

Esta comunicagdo é parte de uma
pesquisa em desenvolvimento, na qual se
investiga o ingresso da prova defensiva,
origindria de outras culturas, no nosso sistema
processual penal, bem como as consequéncias
advindas de tal admissdo. A prova defensiva ou
investigacdo defensiva, segundo alguns
processualistas penais brasileiros, consiste na
possibilidade de realizacdo de defesa na fase
investigativa do processo penal e, até mesmo, de
0 suposto autor de uma infrag¢do penal (crime ou
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Resumo: Esta comunicacdo relata a formulagdo de
problematica para pesquisa ainda em desenvolvimento, na
qual sdo investigadas as representagdes dos operadores
envolvidos no sistema processual brasileiro a respeito da
categoria prova defensiva ou investigagdo defensiva
promovida na fase preliminar (investigativa) da
persecucdo criminal. O objetivo desse estudo € observar as
praticas e os discursos dos operadores juridicos e policiais
brasileiros para discuti-las, explicita-las e compreendé-las,
além de tentar perceber nelas as caracteristicas de
processos culturais mais amplos e que nem sempre sao
explicitadas pela cultura a que pertencem. A problematica
levantada consiste em verificar, por observagdo empirica ¢
pesquisa qualitativa, como tais representagdes influenciam
e informam as praticas destes operadores e de que maneira
elas podem manter ou ndo as garantias processuais € o
carater democratico do Estado Democratico de Direito,
assegurado pela Constituicdo da Republica de 1988, em
especial, as relativas a prova, a ampla defesa e a presungéo
deinocéncia.

Palavras-chave: prova defensiva; pesquisa empirica;
discursos e representagdes juridicas.

contraveng¢do) poder realizar a sua propria
defesa, sem a assisténcia de advogado, em
qualquer fase da instru¢do criminal, seja policial,
seja judicial (SCARANCE FERNANDES,
2012).

Nesta pesquisa, adota-se o saber ¢ o fazer
juridicos como objetos de estudo. Considera-se,
também, o direito como um saber local,
culturalmente construido e que permite
identificar, em cada sociedade, uma
sensibilidade juridica diferente, conforme a
no¢ao construida por Geertz (1998), que define a
sensibilidade juridica como o sentido de justica
em uma dada cultura, que pode ou nao se
aproximar da nossa, mas que ndo € Uinica, nem
absoluta.

A andlise leva em conta que os
operadores juridicos e policiais integram um
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campo semiautdnomo, no qual sdo iniciados em
um saber especifico e socializados a partir da
formagdo universitaria (KANT DE LIMA,
1995). Trata-se do campo juridico (BORDIEU,
2002), esfera que possui algumas
especificidades, ja que composto por uma gama
de profissionais que ingressam nas diversas
estruturas juridicas do Estado. Também se
inserem nessa analise o conhecimento produzido
no campo do processo penal, j& que, assim como
nos demais campos do sistema juridico, é
composto por um conjunto de opinides que
pretendem orientar os operadores sobre a melhor
forma de aplicar a lei (doutrina), além das
producdes legislativas e das decisdes judiciais.
Entende-se que essas dimensdes interferem nas
significagdes construidas pelos diversos grupos
profissionais que atuam no processo penal e, para
tanto, emprega-se metodologia empirica e
qualitativa.

A pesquisa verifica, entdo, quais sdo as
estratégias, justificativas, argumentos e
representagdes dos operadores juridicos e
policiais sobre a possibilidade de realizacdo da
prova defensiva, ainda na fase preliminar da
investigacdo criminal, e as consequéncias dessas
representacdes em suas praticas e para o perfil de
Estado Democratico de Direito “adotado” no
Brasil. Com isso, é possivel refletir sobre o
carater marcadamente hierarquico e desigual do
processo penal brasileiro, como outras pesquisas
empiricas ja demonstraram, e as peculiaridades
desta construcdo frente a este Estado
Democratico de Direito, em especial, no dmbito
do processo penal e da prova.

Além disso, a problematica levantada
consiste em verificar, por observagdo empirica e
pesquisa qualitativa, como tais representagdes
influenciam e informam as praticas destes
operadores e de que maneira elas podem manter,
ou ndo, as garantias processuais € o carater
democratico do Estado Democratico de Direito,
assegurados pela Constituicdo da Republica de
1988. Em ultima analise, o que se pretende
discutir e esclarecer é o carater garantista' do
instituto “prova defensiva’ no sistema processual
criminal brasileiro ou seu carater restritivo de
direito. Em outras palavras, a prova defensiva
representaria — na visdo dos operadores juridicos
e policiais, da doutrina e da lei — a ampliacao da
ampla defesa ou, ao contrario, a adog¢do explicita
da presuncdo de culpa e a transferéncia do 6nus
da prova para o acusado? Resumindo, esta

categoria aumenta o poder do Estado e restringe
as garantias e direitos dos cidadaos?

AESCOLHADO EMPIRISMO

O que se propde, como metodologia
adequada a investiga¢do, € a observacdo das
praticas e a analise dos discursos dos operadores
juridicos e policiais cariocas para identificar suas
categorias estruturantes, compreendé-las,
explicitd-las e discuti-las, ressaltando pontos
centrais do nosso processo penal, tais como a
provae apresung¢do de inocéncia.

Entende-se que os dados com que o
pesquisador se depara no campo do direito, ou
seja, os fatos que podem ser observados e
admitidos como dados, sdo os efeitos que
tramitam nos tribunais. Eles sdo a realidade e,
para o pesquisador, s30 o mecanismo ou
processo pelo qual se restauram, se mantém ou se
modificam certas relacdes sociais definiveis
entre pessoas e grupos, como afirma Radcliffe-
Brown (1973: 245). Este autor também afirma
que a lei é parte da maquinaria pela qual se
mantém certa estrutura social, e que o sistema de
leis de determinada sociedade sé pode ser
plenamente compreendido se estudado em
relagcdo com a estrutura social e vice-versa. Por
1ss0, a lei serd um dado do campo, mas nao o
unico. Adicionamos a ele os discursos da
doutrina e dos operadores, bem como a
observagao das praticas que atualizam o instituto
daprova.

A partir de material que estd sendo
levantado em pesquisa de campo, pretende-se
produzir descricdo etnografica das praticas dos
atores que interagem nas varas criminais e
delegacias de policia do Rio de Janeiro, com
relacdo a categoria “prova defensiva”. Nesse
conjunto de dados serdo explicitados os valores,
o0s interesses € as expectativas exteriorizadas no
fazer e no dizer desses atores.

Para saber como os operadores atualizam
o instituto da prova e como veem o ingresso da

1. O garantismo, categoria criada por Luigi Ferrajoli, vem sendo
adotado como referéncia de Teoria do Estado no Brasil, por ser
considerado adepto da concepg¢do segundo a qual o aparelho
estatal tem como unica e precipua finalidade a efetivagdo dos
direitos fundamentais dos cidaddos (FERRAJOLI, 2002). As
doutrinas brasileiras que adotam o garantismo nfo pregam a
mudanga da nossa estrutura juridica, o que seria necessario para a
adequada aplicacdo deste discurso. Defendem somente uma
reinterpretagdo da estrutura existente.
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prova defensiva no nosso sistema criminal,
entende-se que os ambientes onde as praticas
juridicas sdo realizadas sdo dotados de
simbolismos, tal como Garapon (1997; 2008)
chamou aten¢do. Lembrando que a linguagem, os
rituais e os espagos juridicos, principalmente, sdo
dominados por aqueles que conseguem
compreendé-los e compartimentaliza-los neste
espago: os operadores. Por isso, adotou-se
metodologia propria das ciéncias sociais: a
pesquisa empirica, o trabalho de campo, as
entrevistas abertas e a observacdo direta, com a
intenc¢do de enfatizar o método etnografico.

Tendo em vista que a problematica desta
pesquisa se refere a forma de pensar que orienta a
pratica dos operadores, o estudo a respeito das
representacdes sociais pareceu um instrumental
importante a ser usado. Sendo assim, recorreu-se
as obras de Durkheim (1970; 1987), para quem as
representacdes coletivas traduzem o modo como
0 grupo se pensa em suas relagdes com os objetos
que o afetam (DURKEIM, 1987: 328). Como o
estudo sobre as representacdes sociais ndo se
vincula obrigatoriamente a nenhum método (SA,
1998), pretende-se articular a coleta de dados as
técnicas de tratamento dos mesmos.

Nesta pesquisa, sdo conjugadas a analise e
comparag¢do entre os discursos legal e doutrindrio
e os dos proprios operadores juridicos, através da
observag¢do direta (CICOUREL, 1975), da
descrigdo etnografica (MALINOSKI, 1978;
GEERTZ, 2008) e do emprego de entrevistas
abertas, empregando, portanto, multiplos
métodos que aliem as experiéncias juridicas as
das ciéncias sociais. Trata-se, portanto, de
pesquisa qualitativa, com inspirag@o etnografica,
na qual se busca realizar uma descricdo densa das
praticas e significados relativos a categoria
“prova defensiva”, bem como a andlise, conjunta,
dos discursos juridicos e demais dados
resultantes da observacdo direta ¢ da descri¢cao
etnografica das praticas dos operadores juridicos
e dos policiais civis que atuam, respectivamente,
nas varas criminais e nas delegacias policiais do
Rio de Janeiro. Na traducdo dos dados, pretende-
se explora-los a0 méximo, distinguindo-se, de um
lado, os resultados da observagdo direta e das
declaragdes e interpretagcdes nativas e, de outro,
as inferéncias das pesquisadoras.

O SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO EAADOCAO DAPROVA
DEFENSIVA

Sendo o sistema processual, tanto civil
quanto penal, voltado para a atuagdo do Estado,
estd baseado e restrito pelas garantias
constitucionais previstas na Constituicdo da
Republica de 1988, que estabelece, entre outras,
a garantia de todos os cidaddos receberem os
mesmos direitos fundamentais e, no que tange ao
tema escolhido, ressaltam-se as garantias
processuais que encerram a orientacdo de ampla
defesa; da igualdade; e da presungdo de
inocéncia. Em outras palavras, é garantido aos
cidaddos o acesso a todos 0s meios € recursos
processuais que assegurem a sua defesa,
podendo praticar todos os atos admitidos em lei,
bem como o direito a tratamento equanime para
atuar amplamente na defesa de seus interesses,
tendo suas teses e alegacdes a mesma forga de
influenciar e firmar o convencimento do
magistrado e, por fim, o direito de ndo ser
considerado culpado de uma infracdo penal
enquanto ndo comprovada a sua culpa.

Nos sistemas processuais ocidentais,
sejam eles o da civil law ou o da common law, a
prova é um elemento central na construcio da
verdade juridica processual, uma vez que
constitui instrumento por meio do qual as partes
envolvidas em um litigio vdo apoiar seus
argumentos e teses para obterem sua pretensao
processual. Consiste na demonstracdo de
verossimilhanca do alegado, como base da
pretensdo processual. Por isso, ¢ comum no
campo juridico, em matéria processual, dizer-se
que a prova constitui “a propria alma do
processo” ou “a luz, que vem esclarecer a
davida” a respeito dos direitos e interesses
disputados pelas partes (SILVA, 1982: 491).
Logo, a prova esta vinculada a busca da verdade,
ou tentativa de reconstru¢do da verdade que se
pretende no processo.

Em outros sistemas processuais penais,
fundados em logicas de producdo da verdade
diferentes do nosso — como ¢ o caso norte-
americano que se baseia no modelo adversarial —,
o consenso entre os pares ¢ fundamental para
validar o conhecimento, tal como acontece em
alguns casos no trial by jury, onde a unanimidade
¢ requerida (KANT DE LIMA, 2010: 29). Entre
nods, todavia, permanece o sistema contraditdrio,
marcado pela sobrevivéncia de mecanismos
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inquisitoriais, como o Inquérito Policial, e no
qual a verdade ¢ estabelecida por um arbitro’.
Esta verdade, produzida por uma decisdo de um
técnico do direito, € pautada em principios da
motivagdo racional, da fundamentacao (juridica)
das decisdes judiciais e do livre convencimento
e, raramente, resulta da formagdo de consensos
entre os participantes dos processos judiciais.

E também curioso que, no nosso processo
penal, prevalega, até hoje, a crenga na obtengao
da “verdade real”, que consiste em um principio
fundamental relevante para a prestacgdo
jurisdicional do Estado, considerado um
principio reitor da construgdo da verdade juridica
e que serve para designar a verdade investigada
pelo juiz, a partir dos fatos que se passaram na
realidade, e que serd a “base certa a justica”.
Difere, portanto, da “verdade formal”, que
decorre das manifestacdes das partes e orienta o
nosso processo civil. Ao contrario, no penal, € o
juiz quem tem o dever de investiga-la, até mesmo
contra a vontade das partes e, inclusive, quando
os fatos forem incontroversos (TOURINHO
FILHO, 2003:37).

Neste sentido, ¢ importante a critica de
Hansen, Corréa e Lopes Filho (2012), ao
afirmarem que a busca da verdade real’ e o sigilo
do Inquérito Policial sdo expedientes que
pertencem a logicas que ndo se adequam a uma
concepgdo processual, que ordena o respeito a
dignidade da pessoa humana, mas que, no
entanto, ¢ possivel, entre nos, porque a tradi¢ao
inquisitorial brasileira é extremamente forte, e se
justifica pela forma peculiar com que operadores
e pensadores do direito entendem a igualdade
juridica, fazendo com que conceitos
evidentemente retrogrados ganhem ares de
plausibilidade diante da nossa sociedade.

Assim, a distancia entre a verdade
negociada (consensual) e a verdade real ndo

2. Kant de Lima (1995; 2004; 2010) vem reiterando em seus
estudos que neste sistema existe uma valorizagdo explicita do
conhecimento detido de forma particular, ndo universalmente
disponivel na sociedade: quem pergunta sempre sabe mais do que
quem responde e ¢ deste saber que advém a autoridade desse
discurso. Nele, as partes envolvidas ndo estdo em pé de igualdade
a ponto de estabelecerem um consenso entre elas. Sobre o livre
convencimento do juiz e suas representagdes, ver Mendes (2011).
3. A “verdade real” consiste em um principio segundo o qual, por
meio dos procedimentos legais, deve-se buscar a reconstituicdo
do acontecimento “ocorrido” no passado (CAPEZ, 2009).
Consiste, portanto, em um modelo de producdo da verdade que
visa confirmar uma preconcepgio (HANSEN; CORREA; LOPES
FILHO, 2012: 66-67).

reside simplesmente na forma como se dé sua
producdo, mas, principalmente, no fato de que as
partes envolvidas na producdo destas verdades
(nos diversos sistemas juridicos) carregam
consigo representagdes culturais, histdricas e
sociais muito diversas e, de certa forma, até
antagdnicas. No modelo estadunidense (aqui
tomado como exemplo de sistema juridico da
common law), a representagdo da igualdade
juridica estd ligada a historia da formacdo da
propria nacdo, por isso mesmo, a construgdo do
sistema americano assentou seus fundamentos
nas lutas pela democracia (KANT DE LIMA,
1995). J& no Brasil, a igualdade juridica ¢
atualizada conforme a regra de Rui Barbosa,
segundo a qual a igualdade consiste em tratar
desigualmente os desiguais, na medida em que
eles se desigualam’, o que demonstra que a nossa
sociedade ndo se vé como um grupo composto de
cidaddos juridicamente iguais perante a lei
(LOPES, 2002)’. Assim, enquanto para os
brasileiros o processo ¢ um instrumento de poder
do Estado contra o cidaddo, para os norte-
americanos, ao contrario, é efetivamente uma
garantia do cidaddo contra o Estado.

E mais, em geral, nos paises ocidentais
contemporaneos (adeptos da civil law ou da
commom law), a persecucdo penal € precedida de
uma fase investigatoria preliminar ou
preparatoria, cuja finalidade é apurar a
ocorréncia de um delito e identificar o seu autor.
Em ambos os sistemas, o 6nus de provar o
alegado cabe a quem alega, isto €, a acusa¢do. No
Brasil, este 6nus ¢ denominado principio da
presuncdo de inocéncia, consagrado no texto
constitucional (artigo 5°, inciso LVII), ao
estabelecer que “Ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria”, ou seja, que sé pode ser

4. Frase que ficou consagrada na obra Ora¢2o aos Mocos, de Rui
Barbosa (1999: 26), ao afirmar que “A regra da igualdade ndo
consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, é que se acha a verdadeira
lei daigualdade”.

5. Como lembra Lopes (2002: 277-307), entre nds permanecem
as “marcas” deixadas pela formacdo juridica colonizada,
baseada na tradi¢do inquisitorial portuguesa e na dominagao das
elites politicas e sociais que, controlando o conhecimento,
produziram e desenvolveram nosso sistema juridico, que é,
portanto, desde sua origem, comprometido com o poder e com as
escusas forgas que o circundam.
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condenado aquele cuja culpa for comprovada
pelo érgdo de acusagdo. E dai que resulta outro
principio, o in dubio pro reo (na duvida, a favor
do réu), que orienta o processo penal e que nada
mais ¢ do que a desconsideracdo de matéria
probatéria que ndo gera certeza para fins de
condenacdo. Assim, na maior parte das vezes, a
defesa no processo penal cabe o trabalho de
desacreditar a prova produzida pela acusagdo. O
réu, inclusive, pode se manter inerte, em siléncio.
Em outras palavras, a defesa ndo tem o 6nus da
prova, salvo em algumas hipdteses
excepcionais’.

No ambito do processo penal brasileiro,
existe a necessidade de constitui¢do de prova
preliminar, na medida em que qualquer infra¢do
penal exige, para a propositura da aglo, a
existéncia de justa causa, que é acomprovacgao da
possivel autoria do delito e de sua materialidade.
Em outras palavras e em ultima analise, a prova
produzida na investigacdo preliminar, que
antecede a instauracdo da ag¢do penal, é pré-
requisito tanto para a condenagio quanto para a
absolvi¢do do acusado. Na maior parte das vezes,
esta investigacdo preliminar estd a cargo do
Estado (representado pela policia judiciaria),
cuja finalidade ¢ possibilitar a propositura da
acdo penal pelo Ministério Publico que, por ter a
exclusividade dessa fungdo (é dominus litis, ou
seja, ¢ dono da acdo penal), pode propod-la
(conforme artigo 129, inciso, I, da Constitui¢do
Federal de 1988).

Também, quase na totalidade do nosso
sistema criminal, essa investigac¢do ¢
representada pelo Inquérito Policial. Em outros
sistemas que temos estudado, a investigagdo
preliminar existe. Porém, a diferenga delas para a
nossa € que, entre nos, o seu resultado acaba por
constituir “autos de inquérito”, caraterizados
como um procedimento administrativo, escrito e
sigiloso, registrado em cartorio — e, portanto, que
adquire fé publica —, de carater puramente
inquisitorial e cujos resultados, posteriormente,
podem inaugurar o processo judicial criminal
(KANTDELIMA, 2010: 22).

6. As excecgdes ocorrem quando a lei autoriza o juiz, antes de
iniciado o processo, a ordenar a produ¢@o antecipada de provas
consideradas urgentes e relevantes; a determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante do processo
(artigo 156, do Cddigo de Processo Penal), ou, ainda, para sanar
qualquer nulidade ou suprir falta que prejudique o esclarecimento
daverdade (artigo 502, da mesma lei).

Em termos de funcionamento do sistema
criminal brasileiro, hd uma biparticdo entre os
profissionais da justica criminal (promotores,
juizes, defensores publicos), que ndo integram
os quadros da seguranca publica (constituida por
policiais, agentes penitenciarios, guardas
municipais, bombeiros etc.), e vice-versa, ao
contrario do que ocorre em outros sistemas
(KANT DE LIMA, 2010). Essa divisdo acarreta,
também, distintas fungdes para os operadores
juridicos. Segundo a norma constitucional
(artigo 144, § 4°), cabe as policias civis, dirigidas
por delegados de policia de carreira, ressalvada a
competéncia da Unido, as fungdes de policia
judiciaria e a apuragdo de infragdes penais,
exceto as militares’. Também a previsio
constitucional, contida no artigo 129, diz que o
Ministério Publico € o dono da agdo penal — leia-
se: o poder de requerer ao Judicidrio a
instauracdo do processo penal e consequente
condenagio, nos casos em que a lei determina. E
este orgdo, através dos seus promotores e
procuradores de justica, que avalia a
oportunidade e a necessidade de instauragdo do
processo judicial, oferecendo ao magistrado,
paratanto, sua denuncia.

Entre nos, até bem pouco tempo, a
maioria dos processualistas criminais entendia
que a fase preparatoria da persecucdo penal,
consubstanciada no inquérito policial, era
meramente investigativa e, portanto, nfo
admitia a possibilidade de producdo de prova
pela defesa, justificando que, ainda, ndo existia
uma acusac¢ao formal contra o suspeito da pratica
de um crime (TOURINHO FILHO, 2008).
Afirmavam, ainda, que, como a nossa
investigacdo criminal é realizada pelo Estado
(representado pela policia civil) —, respeitando
as normas previstas no texto constitucional e na
lei infraconstitucional (Cdédigo de Processo
Penal brasileiro), ndo haveria possibilidade de o
cidadao, sozinho, formular ou produzir provas
em sua defesa.

Entretanto, recentemente, surgiram
outros discursos afirmando a possibilidade de
aplicacdo da categoria “prova defensiva” ou

7. A policia civil, também denominada de policia judicidria, ¢
orgdo do Poder Executivo estadual que integra, juntamente com
a policia militar e a defesa civil, o conjunto de institui¢des
responsaveis pela seguranga ptiblica local.
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“investigacdo defensiva” no nosso sistema
processual penal, seguindo o exemplo italiano
que, ao reformar sua legislagdo processual penal
(Lein® 397, de 2000), introduziu na investigacao
criminal a indagini preliminari (prevista nos
artigos 326 a 415 daquela legislacdo), que, entre
outras consequéncias, “concedeu” ao suposto
autor do crime diversas prerrogativas, inclusive,
a de produzir, ele proprio, a prova de sua defesa
(GOMES FILHO, 2005; SCARANCE
FERNANDES, 2002).

De acordo com esses discursos, tal
categoria enfatizaria o modelo acusatorio
previsto no texto constitucional brasileiro e
alteraria a forma de produgao da verdade juridica,
enfatizando os principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditério, ja na fase
investigativa. Para eles, a prova defensiva
representaria um “claro avanco do direito de
defesa dos cidadaos e do modo de apuragdo da
infracdo penal”, consistindo em um direito
subjetivo que asseguraria “a igualdade de
condi¢des das partes em influirem em todas as
operagdes desenvolvidas para a constituicdo do
material probatorio que ira servir de base a
decisdo; nessa visdo, a prova, antes de tudo, deve
ser atividade aberta a iniciativa, participagdo e
controle dos interessados no provimento
judicial” (GOMES FILHO, 2005: 85).

E mais, a categoria “prova defensiva” esta
sendo visitada ha mais de uma década por outros
atores do campo juridico. No Congresso
Nacional, por exemplo, ela integra o conjunto de
inovagdes inseridas nos projetos de leis de
reforma do Codigo de Processo Penal, podendo-
se citar, entre outros, os de n° 156/2009 ¢
8.045/2010, ambos de autoria do senador José
Sarney (cuja previsdo do instituto esta
estabelecidano artigo 14, de ambos os projetos)’.

O assunto ¢ relevante, especialmente
porque alguns doutrinadores juridicos brasileiros
— influenciados pela reforma da legislagdo
processual italiana que alterou o Codigo de
Processo Penal (Lei n® 397, de 2000),
concedendo explicitamente ao 6rgdo de acusacio

8. A redagdo do artigo 14, em ambos os Projetos de Lei, é a
seguinte: “Art. 14. E facultado ao investigado, por meio de seu
advogado ou de outros mandatarios com poderes expressos,
tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua
defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas. Paragrafo unico.
As entrevistas realizadas na forma do caput deste artigo deverdo
ser precedidas de esclarecimentos sobre seus objetivos e do
consentimento das pessoas ouvidas” (BRASIL, 2009).

o poder de produzir a investiga¢do preliminar,
diretamente ou por meio da policia judicidria —,
passaram a defender a ideia da importacdo desse
instituto para o nosso processo penal. Dentre as
novidades incorporadas pela nova lei italiana,
ressalta-se a possibilidade de o cidadao, sozinho,
produzir prova em sua defesa, ainda na fase
investigatoria da persecu¢do criminal, por meio
do instituto denominado “prova defensiva” ou
“investigacdo defensiva”, cuja importag¢do para
0 nosso sistema ¢ também defendida por esse
grupo de doutrinadores. No entanto, esses
doutrinadores ndo explicitam que a apropriacio
dessa categoria, pelo nosso sistema processual
penal, deixard ao encargo da defesa o 6nus da
prova, afastando, desta forma, uma das maiores
garantias do processo penal: a presuncdo de
inocéncia.

Inocéncia e culpa s3o duas categorias
que, no sistema de justica criminal brasileiro,
estdo associadas a protecdo da sociedade e a
prote¢do do réu, sendo uma excludente da outra.
O principio da presun¢do de inocéncia do
acusado ¢ considerado pelo campo juridico
como status de principio constitucional, previsto
na Constitui¢do de 1988, no artigo 5°, inciso
LVII, com a seguinte redacdo: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de
sentenc¢a penal condenatoria” (BRASIL, 2015:
21).

Reafirme-se, portanto, que,
especialmente dentro do sistema juridico
criminal brasileiro, apesar da declarag¢do acerca
do modelo democratico por nos seguido,
convivem logicas antagdnicas de duas ordens.
De um lado, a Constituigdo da Republica de
1988 incentiva, por exemplo, a realizacdo de
procedimentos da conciliagdo e da mediagao,
que incentivam a participacdo dos
jurisdicionados na construcdo da verdade
juridica, igualando-os aos demais atores dos
processos juridicos (juiz, promotor e defensor),
e, de outro lado, estabelece a prisdo especial’ e o
férum por prerrogativa de funcdo'’, que

9. Prevista no artigo 295, do Cddigo de Processo Penal, a prisao
especial ¢ uma modalidade admitida provisoriamente para
autoridades e réus que possuam curso superior, entre outros.
Trata-se do direito a uma cela separada ou fora do presidio
comum. Em geral, tal privilégio leva em conta o cargo exercido
ou o grau de instru¢do do acusado e, portanto, se destina a uma
restrita parcela da sociedade brasileira.

10. O forum por prerrogativa de fungio consiste em, segundo a
doutrina brasileira, dos critérios que estabelecem a competéncia
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exemplificam diferentes tratamentos legais para
os envolvidos nos processos judiciais. Assim, a
Carta de 1988, paradoxalmente, assegura
desigualdades e privilégios que também estio
previstos na propria legislagdo
infraconstitucional (penal e processual penal) e
que sdo observados nas praticas que a atualizam,
tal como € visto nas sociedades patrimoniais
estamentais (WEBER, 1999: 311-323; FAORO,
1958).

Como em nosso processo penal vige o
principio da verdade real, onde o que se busca € “a
verdade dos fatos”, ele ¢ inaugurado sob a
presungdo de culpa do imputado (formalizada
através de expediente cartordrio, sigiloso e
inquisitorial, das delegacias policiais), sendo em
seguida desenvolvido pela produgdo ilimitada de
provas (que podem até contrariar o interesse das
partes [TOURINHO, 2008: 37]), e estas podem
ser realizadas, inclusive, pelo juiz, para formar o
seu “livre convencimento”, visando “descobrir a
verdade, até mesmo quando os fatos forem
incontroversos” (GRINOVER, 1999:79).

Apesar de alguns discursos enaltecerem o
instituto da prova defensiva entre nos, nao
explicitam as mudancas estruturais necessarias
ao sistema criminal brasileiro para que tenha,
aqui, a mesma dindmica, funcionamento e
consequéncias experimentadas pelo modelo
italiano. E, ao ndo explicitarem as especificidades
dos sistemas juridicos brasileiro e italiano, esses
discursos aproximam e comparam, sem
contrastes, realidades distantes e diferentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Hé alguns anos, diversas pesquisas de
campo vém alertando para a especificidade do
processo penal brasileiro e a forma bastante
peculiar de lidarmos com as garantias
processuais. Estas pesquisas vém demonstrando,
entre outros aspectos, a auséncia de didlogo e do
reconhecimento de direitos dos cidaddos que
buscam a tutela jurisdicional. Nesse sentido,
destacam-se, entre outros, os estudos de Luis
Roberto Cardoso de Oliveira (2002), que alertam
para o sentimento de injustica experimentado

de tribunais ou juizos especificos para processar e julgar
determinadas pessoas, em fungdo do cargo que ocupam e esta
previsto nos artigos 69, VII; 84 a 87, do Codigo de Processo
Penal.

pelos jurisdicionados e a consequente
insatisfacdo com os resultados obtidos, quando
estes transferem para o Judicidrio a solucdo de
seus conflitos. Também nesta linha se
enquadram os estudos relativos a baixa
participacdo dos cidaddos na construcdo da
verdade judicial, mesmo quando admitidos, no
nivel legal, principios que incentivam a
oralidade no processo (LUPETTI, 2008). Por
fim, destacam-se os estudos que tratam da forma
como o consenso ¢ construido no sistema
processual penal (KANT DE LIMA, 1995;
2008; 2010; ALMEIDA, 2014), onde, mesmo
diante de mecanismos de indole participativa,
como a conciliagdo e a transacdo penal, ainda
permanecem moralidades presentes nas praticas
e discursos dos operadores juridicos que
remontam a tradi¢do inquisitorial e que, por esta
razdo, alteram o perfil democratico desses
institutos, na medida em que tais moralidades
impedem a participagdo dos jurisdicionados na
construg¢ao das verdades ali produzidas.

A presente observacdo pretende se
incluir neste rol, na medida em que, vistos de um
plano mais geral, tais estudos delatam a
prevaléncia de circunstancias que constituem
graves empecilhos a cidadania brasileira, além
de ocasionarem a quebra cotidiana de promessas
constitucionais, tais como o direito a prestagao
jurisdicional eficaz, a ampla defesa e ao
tratamento isondmico, entre outras.

Diante deste contexto, a adogdo, entre
nds, de um mecanismo que admita a participag@o
efetiva e necessaria do jurisdicionado na
construcdo da verdade juridica — como a prova
defensiva —, pode servir de mote a investigag¢ao
relativa & necessaria reestruturagdo do sistema
criminal brasileiro, em dire¢do a um sistema que
privilegie a comunicacdo entre os atores que dele
participam, por meio da énfase a autonomia da
vontade dos cidaddos e da busca de
entendimento entre estes e os operadores
juridicos, com vistas a uma justica — de fato —
efetiva, emancipadora e democratica.
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