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RESUMO

Este artigo integra a pesquisa em desenvolvimento junto ao Programa de Pos-graduagdo em Sociologia
e Direito da Universidade Federal Fluminense-UFF, inserida na linha de pesquisa Seguranca Publica e
Administragdo Institucional de Conflitos Sociais, e do Instituto de Estudos Comparados em Adminis-
tracdo Institucional de Conflitos Sociais — INEAC/InCT. Nela sdo observadas - através do emprego de
multi-métodos e do didlogo com diversas areas do conhecimento, especialmente, o Direito, a Sociolo-
gia e a Antropologia Juridica -, as formas de constru¢ao da verdade juridica e de administragao institu-
cional de conflitos sociais. Essa observacdo tem como foco as estratégias, as justificativas, os argu-
mentos e as representagcdes dos operadores juridicos, politicos e policiais brasileiros sobre a possibili-
dade de realizagao da prova defensiva no nosso processo penal. A prova defensiva vem sendo conside-
rada pelos discursos juridicos e policiais brasileiros como uma categoria importada do modelo proces-
sual penal italiano, que corresponde ao direito de o investigado realizar provas de sua inocéncia, ainda
na fase inicial da investigag@o criminal. Em virtude da recente discussdo acerca da reforma da lei pro-
cessual brasileira, ainda em curso no Congresso Nacional, bem como a previsdo de ado¢do deste insti-
tuto entre nos, verificam-se as consequéncias dessa importacdo, ndo apenas para a inversao do onus da
prova, hoje a cargo da acusacdo, bem como para a mudanga na configuracio de diversos institutos pro-
cessuais, tais como a presun¢do de inocéncia e a ampla defesa, considerados, principalmente, como
premissas de um Estado Democratico de Direito. Assim, a pesquisa valoriza o saber produzido pelo
campo juridico e o poder que dele se extrai, enquanto reflexos de uma representacdo construida acerca
do modelo social onde estdo inseridos. E mais, sendo uma pesquisa empirica, de inspiragao etnografica
e empregando multi-métodos, pretende-se também realizar uma reflexao sobre o carater marcadamente
hierarquico e desigual do processo penal brasileiro; as influéncias tradicionais desse sistema, que se
prolongam ao longo dos séculos; as permanéncias de um conhecimento elitizado, hierarquizado e sele-
tista, entre outros assuntos. Havendo possibilidade de uma bolsa-sanduiche, a pesquisa enfatizara a
comparagdo, por contraste, dos sistemas juridicos penais do Brasil e da Italia e seus respectivos pro-
cessos de resolucdo de conflitos sociais, examinando as diferentes sensibilidades juridicas e suas for-
mas de construgdo da verdade juridica.

Palavras-chave: verdade juridica; prova; pesquisa empirica em Direito.
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ABSTRACT

This article integrates the research under development with the Postgraduate Program in Sociology and
Law of the Fluminense Federal University-UFF, inserted in the line of research Public Safety and In-
stitutional Administration of Social Conflicts, and the Institute of Comparative Studies in Institutional
Administration of Social Conflicts — INEAC/InCT. In it, through the use of multi-methods and dia-
logue with several areas of knowledge, especially Law, Sociology and Legal Anthropology, the forms
of construction of legal truth and of institutional administration of social conflicts are observed. The
defensive evidence has been considered by the Brazilian legal and police discourses as a category im-
ported from the Italian criminal procedural model, which corresponds to the right of the investigated to
carry out evidence of his innocence, even in the initial phase of the criminal investigation. Due to the
recent discussion about the reform of Brazilian procedural law, still in progress in the National Con-
gress, as well as the forecast of adoption of this institute among us, the consequences of this importa-
tion are verified, not only for the reversal of the burden of proof, today in charge of the prosecution, as
well as for the change in the configuration of several procedural institutes, such as the presumption of
innocence and the ample defense, considered, mainly, as premises of a Democratic State of Right.
Thus, research values the knowledge produced by the legal field and the power extracted from it, as
reflections of a representation built on the social model where they are inserted. Moreover, being an
empirical research, ethnographically inspired and employing multi-methods, it is also intended to re-
flect on the markedly hierarchical and unequal character of the Brazilian criminal process; the tradi-
tional influences of this system, which continue throughout the centuries; the permanence of an elitist,
hierarchical and selective knowledge, among other subjects. If there is a possibility of a sandwich bag,
the research will emphasize the comparison, by contrast, of the Brazilian and Italian criminal legal
systems and their respective processes of social conflict resolution, examining the different legal sensi-
tivities and their forms of construction of legal truth.
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I. Introducao

Desde o mestrado em Direito, concluido em 2012, venho examinando as diferentes formas de
producdo da verdade juridica no sistema processual penal brasileiro, com énfase nas representagdes,
nos discursos e nas praticas juridicas'. Esse estudo tem sido realizado com a intengio de colaborar com
o dialogo entre o Direito, a Sociologia e a Antropologia Juridica (ou Sociologia e Antropologia do
Direito). Nele, o Direito ¢ entendido como um saber local, culturalmente construido e que permite
identificar, em cada sociedade uma sensibilidade juridica diferente (GEERTZ, 1998, p. 249). Por
sensibilidade juridica entende-se o sentido de justica em uma dada cultura, que pode ou ndo se
aproximar da nossa, mas que nao € unica, nem absoluta.

Os dados apresentados neste artigo referem-se a pesquisa mais ampla e em desenvolvimento
desde 2015, na qual investigo os diferentes sentidos atribuidos a uma categoria vinculada a prova
processual, para identificar - nos discursos dos principais envolvidos com sua introdugdo no
ordenamento juridico e posterior aplicagdo pratica -, a complexidade de um sistema que ndo se
reproduz a partir das experiéncias vivenciadas pelos atores que o integram. Trata-se da prova defensiva,
também conhecida como investigacdo defensiva, que enfatiza a possibilidade de realizacao de provas a
favor da defesa, especialmente na fase investigativa (ou policial) da persecu¢do penal. No Brasil, tal
mecanismo contrastaria com a logica da producgdo da verdade do sistema de justica criminal no qual
tais atos somente sdo admitidos na fase posterior a investigagao policial, isto ¢, na fase judicial.

Explicando: em geral, nos sistemas processuais ocidentais, sejam eles da civil law ou da
common law’, a prova é um elemento central na constru¢io da verdade juridica, uma vez que constitui
o meio pelo qual as partes envolvidas em um litigio vdo apoiar seus argumentos para obterem a
pretensdo jurisdicional. Nesses sistemas, a persecugdo penal ¢ precedida de uma fase investigatoria
preliminar ou preparatoria, geralmente conduzida pela policia civil, cuja finalidade € apurar a

ocorréncia de um delito e identificar o seu autor, seguida de uma fase de conhecimento, ou judicial,

! Meu mestrado em direito foi concluido em 2012, junto ao Programa de Pos-graduagio em Direito, da Universidade Gama
Filho - PPGD/UGF, onde examinei a forma singular de desenvolvimento do consenso na justica criminal carioca,
observando o instituto da transagdo penal, aplicada nos procedimentos dos Juizados Especiais Criminais de alguns
municipios do Rio de Janeiro (ALMEIDA, 2014).

* Sobre os sistemas juridicos ocidentais, ver Merryman e Pérez-Perdomo (2009) e Berman (2006).
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onde se analisa a pertinéncia da demanda, que se resolve com a absolvi¢do ou a condenagao do autor
do crime.

Trata-se, portanto, de dois regimes de verdade e que no Brasil possui algumas peculiaridades,
a comegar pela ideia de que nele existiria um tipo misto de sistema penal, combinando o inquisitorial
e o acusatorio (TOURINHO FILHO, 2008). De acordo com essa orientacao, a primeira fase (policial)
se orientaria pela 16gica exclusivamente inquisitorial, enquanto a fase posterior (judicial) adotaria a do
contraditorio. No entanto, Kant de Lima (1995) ja esclareceu que mesmo na fase judicial o modelo
brasileiro ndo corresponde ao acusatorial porque nela ainda existe um elemento inquisitorial que
transforma esse sistema em uma logica do contraditorio, que difere da logica adversarial anglo-
americana, onde a verdade ¢ construida a partir de consensos entre as partes. Segundo este autor, essa
logica ¢ explicitada “pela promoc¢do de um dissenso infinito, o qual s6 se interrompe através de uma
autoridade externa as partes, que lhe da fim e declara uma tese vencedora e a outra, vencida”. Nesse
modelo as versoes de verdade e reprodugdo de fatos se confrontam: de um lado estdo as produzidas
pelo inquérito policial (elaborado nas Delegacias Policiais - também denominada de policia judiciaria -
e de forma sigilosa, sem que o acusado possa se defender previamente). Os indicios e evidéncias
colhidos nesse procedimento e as declaragdes afirmadas em seu bojo t€ém “f¢ publica”, uma vez que
produzidas por agentes do Estado, significando uma “preconstituicio de provas” importante nos
processos judiciais brasileiros. De outro lado estdo as versdes do acusado, que ndo possuem 0 mesmo
atributo de “veracidade” dado aquela realizada pelos agentes publicos. Quando o procedimento passa
para a fase judicial e, finalmente, ¢ concedido ao acusado o direito de se manifestar, sua versdo €
recepcionada com reservas e a acusacao ja chega a essa fase com grande vantagem, ja que conta a seu
favor o inquérito policial, dotado de atributos que pesam na construg¢do da verdade dos fatos e seu
acolhimento ¢ privilegiado por ser considerado o mais proximo da verdade. Logo, ndo ha um sistema
acusatorio nem mesmo na fase judicial, ja que ndo existe uma igualdade entre acusagao e defesa.

Tanto nos sistemas da civi/ law quanto da common law o 6nus de provar cabe a quem alega.
No Brasil, entende-se que deste 6nus sobrevem o denominado principio da presungdo de inocéncia,
consagrado no texto constitucional (artigo 5°, inciso LVII), que estabelece que ninguém serd

considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria, ou seja, que s6 pode
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ser condenado, aquele cuja culpa foi comprovada pelo Estado. A consequencia pratica ¢ que qualquer
cidadao s6 pode ser considerado culpado quando nao houver mais possibilidade de recorrer da decisao
condenatoria (seja pelo decurso do tempo, seja por ter esgotado todos os recursos permitidos pela lei).
E dai que resulta também o principio do in dubio pro reo (na davida, a favor do réu), que orienta o
processo penal brasileiro e que nada mais ¢ do que a desconsideracao de matéria probatdria que nao
gera certeza para fins de condenagdo. Assim, segundo os discursos desse campo, na maior parte das
vezes, a defesa caberia apenas o trabalho de desacreditar a prova produzida pela acusacdao. O réu,
inclusive, poderia se manter inerte, em siléncio. Em outras palavras, a defesa, ndo teria o 6nus da prova.

A prova processual ¢ considerada no Brasil como “a propria alma do processo” ou “a luz, que
vem esclarecer a diivida™ a respeito dos direitos e interesses disputados pelas partes (conforme SILVA,
1982, p.491). Logo, esta vinculada a busca da verdade, ou a tentativa de reconstru¢ao da verdade que
se pretende no processo. Trata-se de um instituto relevante porque o sistema juridico brasileiro atua
acreditando que por meio do processo judicial penal se obterd a reconstituicdo dos fatos, tal como
ocorreu no passado ou no maximo possivel de aproximagdo com este. Assim, a busca da verdade esta
associada a obtencdo da justica (MENDES, 2011).

Até os idos de 2000, a producdo da prova se concentrava no inquérito policial, tendo o
delegado de policia a autoridade legitima e exclusiva para sua elaboragdo. Todavia nesse periodo
comeca a se intensificar a discussdo sobre a exclusividade investigatoria da policia, culminando, em
2015, com uma decisdao do Supremo Tribunal Federal brasileiro autorizando também o Ministério
Publico - que funciona como 6rgao de acusagdo e fiscal da lei no processo penal -, a realizar atos
investigatorios, na fase do inquérito policial’.

Também em 2008, com a edi¢do da Lei n° 11.690, que alterou alguns artigos do Codigo de
Processo Penal brasileiro, foi a vez de se estender esse poder aos juizes. Vale dizer, além das partes e

e, . yqqe . . 4 ~
do Ministério Publico, o magistrado passou a poder produzir provas . Desde entdo, prevalece nesse

* Em 2015, ao julgar o Recurso Extraordinario n° 593727/MG, o Supremo Tribunal Federal concedeu ao Ministério Pu-
blico autoriza¢do para promover a investigacdo criminal. Este recurso foi considerado como leading case, isto €, a maté-
ria nele versada era tdo relevante do ponto de vista econdmico, politico, social e juridico que essa orientagdo passou a ser
seguida para todos os demais casos.

* Codigo de Processo Penal brasileiro, artigo 156: “A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado
ao juiz de oficio: I - ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢@o penal, a produgdo antecipada de provas consideradas urgentes
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sistema, ao lado da imparcialidade judicial, a crenca na obtencdo da verdade real, que consiste em um
principio fundamental para a prestacao jurisdicional do Estado e que serve para designar a verdade
investigada pelo proprio juiz. Isso porque a busca da verdade no Brasil estd associada a producao da
justica e tal representacdo concede ao juiz o poder de investiga-la, até mesmo contra a vontade das
partes, (TOURINHO FILHO, 2003, p. 37) e, inclusive, quando os fatos forem incontroversos
(GRINOVER, 1999, pp. 78-79).

O mais curioso ¢ que em outro ramo do direito operacionalizado, como no processo civil
brasileiro, 0 mesmo nao acontece. Ali, a construgdo da verdade, consubstanciada na categoria verdade
formal, decorre somente das manifestacdes das partes, sendo, inclusive, conhecido e reproduzido o
brocardo juridico que diz “Quod non est in actis non est in mundo”, significando que o que ndo esta
nos autos ndo esta no mundo. Resumindo: a constru¢do dos diferentes tipos de verdade juridica
acarreta também consequéncias para as atuagdes dos operadores desse campo.

E mais, até bem pouco tempo, a maioria dos processualistas criminais brasileiros entendia que
a fase preparatoria da persecucao penal — centralizada quase exclusivamente no inquérito policial -, era
meramente investigativa e, portanto, ndo admitia a possibilidade de produgdo de prova pela defesa.
Vale dizer, nesta fase investigativa ainda ndo existiria uma acusacao formal contra o suspeito da pratica
de um crime e, por essa razao, ndo haveria necessidade deste se defender. Afirmavam, ainda, que como
a nossa investigacdo criminal € realizada pelo Estado (representado pela policia civil), isso implicaria,
consequentemente, o respeito as normas constitucional e infraconstitucional (Cédigo de Processo
Penal brasileiro, Decreto-Lei n° 3.931, de 11 de dezembro de 1941) por seus agentes, ndo havendo
nenhuma possibilidade de o cidaddo, sozinho, formular ou produzir provas em sua defesa (MARQUES,

1997; TOURINHO FILHO, 20085, entre outros).

e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; II - determinar, no curso da instrugao,
ou antes de proferir sentenga, a realizacao de diligéncias para dirimir duvida sobre ponto relevante” (BRASIL, 2017).

> Tourinho Filho (2008, p. 203) declara que “Se no inquérito ndo ha acusagdo, claro que nio pode haver defesa. E, se ndo
ha defesa, ndo ha cogitar-se de restrigdo de uma coisa que nao existe. Por isso mesmo os Advogados dos indiciados, quan-
do se fizer necessario o sigilo, ndo podem acompanhar os atos do inquérito policial. Este ¢ mera colheita de provas, mero
procedimento informativo sobre o fato infringente da norma e sua autoria... A acusagdo inicia-se com o oferecimento da
denuncia. Proposta a agdo, sim, deve haver o regular contraditorio, erigido, alids, entre nds, a categoria de dogma constitu-
cional, como se refere o in. LV, do art. 5° da CF”.
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Todavia, muito recentemente, surgiram outros discursos defendendo a possibilidade de
aplicacdo da prova defensiva no processo penal brasileiro, seguindo o exemplo italiano, que ao
reformar sua legislagdo processual penal (Lei n® 397, de 2.000), a introduziu, inclusive, na investigagcao
preliminar (MACHADO, 2009; GOMES FILHO, 2005; AZEVEDO e BALDAN, 2004, e
SCARANCE FERNANDES, 2002). Segundo esses discursos, trata-se de uma forma de produgdo da
verdade juridica que enfatiza os principios constitucionais da presungdo de inocéncia; da ampla defesa
e do contraditorio, ja na fase investigativa. Desta forma, a prova defensiva representaria “a igualdade
de condi¢des das partes em influirem em todas as operagdes desenvolvidas para a constituicdo do
material probatério que ira servir de base a decisdo; nessa visdo, a prova, antes de tudo, deve ser
atividade aberta a iniciativa, participacao e controle dos interessados no provimento judicial” (GOMES
FILHO, 2005, p. 85).

Essa discussdo se acentuou apds a criacdo de uma comissdo de juristas para elaborar a
proposta de reforma do Cddigo de Processo Penal, originando, especialmente, dois Projetos de Leis
(PL n® 156/2009 ¢ PL n° 8.045/2010), que preveem em seu texto, dentre outros temas, a prova
defensiva. Todavia, passados mais de dez anos da apresentacdo da primeira proposta, a lei processual
penal de 1941 continua em vigor e as discussdes sobre o texto final da reforma ultrapassaram as Casas
Legislativas do Congresso Nacional, atingindo as principais institui¢des envolvidas no processo penal
brasileiro e a academia, ampliando a celeuma em torno do tema.

O estudo acerca da forma como se da o ingresso dessa categoria no processo penal brasileiro
me pareceu interesante, na medida em que possibilita a analise desses discursos, mas também dos
arranjos e estratégias desenvolvidos pelos setores da produgdo normativa (legislativo) e da sua
aplicacdo (juridico e policial). Além disso, permite verificar como institutos e institui¢des,
aparentemente semelhantes, podem ter fungdes diversas, no que se refere a justificacdo do sistema
juridico, diante de outros modelos de administracao de conflitos sociais.

Nao se trata, portanto, de um estudo acerca do direito processual penal vigente nas duas nacdes
(Brasil e Italia), mas, ao contrario, sobre o aspecto socioldgico do direito, representado pelo conjunto
de praticas, atitudes e tradigdes que caracterizam esses sistemas juridicos, levando em conta o contexto

das instituigdes e seu significado local Assim, o que proponho € comparar as representagdes € as
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praticas realizadas nessas duas tradigdes juridicas que seguem a civil law e investigar as ldgicas que
orientam a produ¢do da verdade judicial, bem como a incidéncia de algumas garantias processuais,
tomadas como representativas de um processo democratico, justo e adequado ao Estado Democratico
de Direito adotado pelo Brasil.

Este estudo justifica-se também pela experiéncia inovadora em termos de abordagem, ja que ilustra
uma modalidade de pesquisa empirica pouco empregada no campo juridico, privilegiando a interlocucdo

com outras areas do conhecimento e enfatizando a interdisciplinaridade.

I1. Marco tedrico/marco conceptual

Geertz (1998, p. 249) elaborou a categoria sensibilidade juridica para designar o sentimento de
justica de uma determinada cultura. Segundo este autor, toda e qualquer cultura tem uma sensibilidade
juridica que pode ou ndo se aproximar da nossa, mas que ndo ¢ Unica, nem absoluta. Sensibilidade
juridica, portanto, seria o complexo de operacdes utilizado por uma sociedade para relacionar
principios abstratos desse direito. Sendo assim, o direito ¢ visto como parte constitutiva da sociedade,
tal como a arte ou a religido. A tUnica caracteristica que os diferencia ¢ o fato de caber ao primeiro a
administracao dos conflitos sociais, embora o controle social ndo seja a Unica fun¢do do direito, ja que
sua especificidade permite também construir a propria vida social (GEERTZ,2000, pp. 328-329).

Também para Geertz (idem, pp. 261-262), o processo judicial ¢ um componente cultural de
determinado grupo social e, para entendé-lo como tal, significa pressupor que todo processo juridico
envolve um comportamento que tem a finalidade de simplificar os fatos vividos, amoldando-os as
normas; € que a propria operagdo que transforma o processo judicial em um sistema de descri¢do do
mundo, ou seja, a descrigdo juridica do fato, j& €, por si mesma, normativa. Vale dizer, os “fatos”
analisados sdo, eles proprios, interpretagdes, enquanto a normatividade dessa interpretacio (narrativa)
indica que ela ¢ feita tendo em vista um “dever-ser”. Significa afirmar que a produgdo de
conhecimento sobre os “fatos” integra as praticas juridicas, ao descrevé-los, expd-los, prova-los e
classifica-los juridicamente. A descricdo dos “fatos” para o mundo juridico ¢ uma representacio
daquilo que aconteceu “aos olhos do Direito” (GEERTZ, 1998, p. 259). Assim, os “fatos”, para o

campo juridico, sao uma construgdo discursiva desse campo, ja que uma das caracteristicas da verdade
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juridica consistiria na constru¢do de uma narrativa dos fatos adaptada a lei. Em outras palavras, os
discursos juridicos descrevem um fato adequando-o ao formato previsto em um tipo penal,
transformando em um fato juridico aquilo que seria o enredo da vida em sociedade.

Outra observacdo ¢ a de que a “verdade juridica” ndo surge do nada, pois resulta da prevaléncia
de discursos vencedores que, por consequéncia, geram formas de subjetivacdo em relagdes de poder; ¢
produzida gracas a diversas repressdes sociais € nesse contexto produz efeitos regulamentados de
poder (FOUCAULT, 2004, p. 12-13). Vale dizer, cada sociedade possui um regime de verdade proprio
estabelecido por meio dos seus proprios mecanismos € instancias “permitem distinguir os enunciados
verdadeiros dos falsos”, bem como diferentes modos de sancionar “a obtencdo da verdade” e o
“estatuto daqueles que t€ém o encargo de dizer o que funciona como verdadeiro”. Em outro texto o
autor lembra que as formas juridicas adquiriram, ao longo do tempo e no campo do direito penal, um
lugar de origem de um niimero de formas de verdade definidas a partir da pratica penal (FOUCAULT,
2005, p. 12). Assim, as préaticas judicidrias consistem justamente, em um das formas pelas quais a
sociedade ocidental definiu tipos de subjetividade, formas de saber e relagdes entre o homem e a
verdade

Foucault (2001) afirma também que desde a filosofia grega, o discurso no Ocidente confirma-
se através da “vontade de verdade”, que significa a tendéncia a separar a suposta veracidade de certos
discursos sobre outros. Estes discursos “verdadeiros” impde-se pela dominagdo pratica e explicativa de
certos fendmenos, objetivados no dominio destes acontecimentos: “Suponho que em toda sociedade a
producao do discurso € ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo
nimero de procedimentos que t€m por fun¢do conjurar seus poderes e perigos” (FOUCAULT, 2001, p.
9).

Outra observacao diz respeito ao vinculo entre 0 modelo de produgdo da verdade juridica e o
tipo de sistema penal adotado. Em outras tradi¢des juridicas a verdade ¢ construida com base no con-
senso entre as partes que se véem como iguais na relagdo procesual e tal circunstancia resulta espe-
cialmente da trajetoria historica que diferencia a forma como garantias como a presungdo de inocéncia
e a ampla defesa foram introduzidas nesses diferentes sistemas juridicos (FERREIRA, 2004; 2013).

No Brasil, no entanto, a inquisitoriedade do sistema processual penal marca sua origem. Kant de Lima
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(2009, pp. 33-35), ao comparar a trajetoria das instituigdes do inquérito e do trial by jury, a partir dos
estudos de Foucault (2005) e Berman (2006), vé surgir no Brasil uma terceira modalidade: a inquiri-
¢do-devassa, de origem portuguesa. Esses modelos se diferem quanto a caracteristica de sua publiciza-
¢do, ja que tanto o inquérito de Foucault, quanto o trial by jury, de Berman, sdo publicos, enquanto a
inquiri¢do brasileira ¢ sigilosa. Além disso, essas institui¢des operam de forma diferenciada as formas
de producdo da verdade. Assim, enquanto o inquérito - na versdo foucaultiana - € o trial by juri - na
versao de Berman -, a verdade resulta de consensos formulados pelas partes que deles participam, na
inquiri¢do brasileira a verdade ¢é estabelecida por um técnico/arbitro (um juiz), ndo havendo espago

para consensos entre as partes.

I1. Metodologia

O Direito ¢ um fendmeno social complexo, razao pela qual o uso de mais de uma técnica de
pesquisa pode produzir ndo sé resultados mais confiaveis, como também uma compreensdao mais
nuancada das institui¢des e praticas juridicas com maior poder explanatério (NIELSEN, 2010, pp. 952-
955). Essa abordagem permite analisar a articulagdo entre as leis e o mundo social, de tal modo que
permite o exame do Direito de forma mais ampla. Assim, qualquer pesquisa que pretenda investigar as
diferentes representagdes e praticas dos agentes publicos envolvidos na criacdo e na implementagdo de
institutos do processo penal e, a0 mesmo tempo, busque a compreensdo das intervencgdes estatais nos
procedimentos de administragdo de conflitos sociais, em diferentes contextos e pertencimentos
institucionais, demanda uma metodologia multipla que permite, inclusive, indicar as principais
diferengas entre dois sistemas de significados, levando em conta o contexto das institui¢des e seu
significado local (GEERTZ, 2008).

Nesse sentido, o conjunto metodologico escolhido para esta pesquisa contribui para o debate
tedrico interdisciplinar que analisando como o conhecimento e as praticas dos agentes publicos, que
integram as diferentes instituicdes estatais, constituem relagdes de “saber/poder” (FOUCAULT, 2001).

Em estudos anteriores (ALMEIDA, 2011 e 2014) percebi o quanto as representacdes dos ope-
radores juridicos influenciam suas praticas e tal perspectiva ¢ importante porque a eficacia da criagdo e

da implementa¢do de uma norma est4 associada, diretamente, & maneira como estes operadores as in-
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terpretam e aplicam. Assim, o estudo a respeito das representagdes sociais pareceu-me um instrumen-
tal importante a ser usado também na presente pesquisa e por isso, recorri a obra de Durkheim (1987),
para quem as representagdes coletivas traduzem o modo como o grupo se pensa em suas relagdes com
os objetos que o afetam (DURKEIM, 1987, p. 328)°.

Nessa pesquisa também conjugo a analise dos discursos juridicos relativos a prova, a partir da
lei e das doutrinas juridicas. Explico essa opc¢do: entendo que esses dados sdo dimensdes que
interferem nas significagdes construidas pelos diversos grupos profissionais que atuam no processo
penal’.

Também incorporo a esta tarefa o levantamento e o exame dos debates legislativos realizados
nos dois ultimos anos, relativos a reforma do Cddigo de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei n°
3.931, de 11 de dezembro de 1941), no que se refere a construgdo legal da prova defensiva®. Para tanto,
destaco os trabalhos das Comissdes legislativas responsaveis pela elaboragdo de propostas normativas
sobre o inquérito policial e sobre as provas, acompanhando tais debates pelos canais oficiais das Casas
legislativas, via Internet, além de assistir algumas audiencias publicas realizadas no Congresso
Nacional, em Brasilia. A reunido de todas essas discussdes permitiu a construgdo de um banco de
dados agregando as principais orientacdes. Como ndo existe um sistema integrado de busca entre as
duas Casas Legislativas - o que dificultou o levantamento dos dados -, foi preciso ingressar em cada

um deles para acompanhar o andamento dos Projetos de Leis referidos e seus apensos, bem como os

® Neste sentido, Cardoso de Oliveira (1993), ao comparar as categorias presentes em Durkeim e Mauss, afirmou que as
categorias fundamentais do entendimento ndo poderiam ter sua origem numa consciéncia individual, j4 que ndo se
confundem com as representacdes que fazemos de nossas experiéncias individuais ao nivel da sensibilidade (através de
nossos poderes sensoriais). De acordo com este autor, o argumento de Durkheim, no sentido de distinguir as categorias do
entendimento das representacdes individuais, pode nos trazer algum esclarecimento a respeito do carater social daquelas,
pois “... Se se pode dizer, sob certos aspectos, que as representagdes coletivas sdo exteriores com relagdo as consciéncias
individuais, ¢ porque ndo derivam dos individuos considerados isoladamente, mas de sua cooperagdo, o que é bastante
diferente (DURKHEIM, 1970, p. 39)”.

7 Como afirma Radclife-Brown (1973, p. 245), a lei constitui parte da maquinaria pela qual se mantém certa estrutura
social, dai porque o sistema de leis de determinada sociedade s6 pode ser plenamente compreendido se estudado em relagéo
com a estrutura social, e, reciprocamente, a compreensdo da estrutura social exige, entre outras coisas, um estudo
sistematico das institui¢oes legais. A lei ¢, portanto, um dado do meu campo e ao qual serdo adicionados os discursos da
doutrina e dos operadores, bem como a observacdo das praticas que atualizam o instituto da prova.

S At a redagdo deste artigo, tramitavam nas duas Casas legislativas brasileiras cerca de 160 Projetos de Leis (PL), 226
emendas e mais de uma centena de outras propostas que tratam da reforma do Cddigo de Processo Penal. Estes projetos
tiveram origem em 2008, sendo destaque os Projetos de Lei do Senado Federal n°s 156/2009 e o 8.045/2010, seu
substitutivo, ambos de autoria do Senador José Sarney.
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pareceres emitidos pelas diversas instituicdes que integram a relagdo processual penal (Ministério
Publico, Defensoria Publica, Poder Judiciario e suas respectivas associagdes), consultadas em
audiencias publicas realizadas pelos legisladores brasileiros.

Ja em relagdo ao campo onde o direito € operado, escolhi institui¢des situadas no Estado do Rio
de Janeiro, onde resido, atualmente. Até a confeccao desse artigo visitei 3 delegacias policiais € 5
6rgdos da justica criminal (varas criminais estaduais e federais). Nesses espagos realizei entrevistas
abertas com alguns dos atores que integram essas instituicdes, escolhendo os responsaveis pela
persecugdo criminal, incluindo nessa lista alguns colegas do curso de doutorado e ex alunos, que
facilitaram o ingresso nesses campos.

Na ultima etapa da pesquisa pretendo realizar um exame comparativo com o sistema juridico
italiano (via bolsa-sanduiche), visando identificar as proximidades e distanciamentos com o sistema

criminal brasileiro.

IV. Anailises e discussiao de dados

Especialmente a partir de 2008, com a proposta de reforma do Codigo de Processo Penal
brasileiro, encaminhada pelo Congresso Nacional, surge a previsdo da prova defensiva no processo
penal brasileiro (artigo 13, do Projeto de Lei n® 8.045, de 2010). Segundo esta norma:

Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de defensor publico ou de
outros mandatarios com poderes expressos, tomar a iniciativa de identificar fontes de
prova em favor de sua defesa, podendo inclusive entrevistar pessoas (BRASIL, 2009).

De acordo com o Senador Renato Casagrande, Relator da Comissdo Temporaria responsavel
pela proposta de reforma do Codigo de Processo Penal, o investigado passa a ndo mais estar obrigado a
assistir paralizado a investigacdo oficial, j4 que por intermédio de seus advogados ou procuradores
com poderes expressos poderd “tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua
defesa”. De acordo com esse entendimento, o investigado ndo ficaria relegado a posi¢do de mero
objeto da investigacdo, ja que lhe seria facultado colher elementos informativos em complemento aos
trabalhos oficiais (BRASIL, 2009b, p. 27).

Vale dizer, apesar de esta inovacao legal propiciar na Italia uma revisao estrutural e conceitual

de todo o sistema processual criminal, adotando-se o contraditério desde a fase inicial da investigagao,
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o modelo construido pelos legisladores brasileiros avanga em sentido oposto, ja que a previsao legal
citada preve somente a “faculdade” de o investigado identificar fontes de prova em favor de sua
defesa. Como essa proposta legislativa mantém o modelo tradicional de persecugdo criminal
(prevalecendo a inquisitoriedade na fase inicial da investigacdo), em nada se assemelha a matriz
copiada.

Dentre os representantes do Ministério Publico do Rio de Janeiro consultados, ha o
entendimento segundo o qual ndo ¢ possivel admitir ao investigado, em sua condi¢do de parte
processual, o papel que constituti “prerrogativa tipica do condutor da investigacao” (Procurador de
Justica 1). Entendem esses operadores que somente caberia ao investigado, com o intuito de
resguardar-lhe o direito a defesa, “a possibilidade de indicar pessoas a serem ouvidas, a fim de que
outras fontes de prova possam ser acrescentadas para elucidacao do fato” (Procurador de Justica 2). Os
mais alarmados com essa novidade afirmam que a participacdo do investigado na fase inicial da
investigacao colocaria em risco o proprio papel desempenhado pelo 6rgdo de acusagdo, no “controle
das investigagdes criminais” (Procurador de Justica 3).

Afirmacdes como essas estdo também expressas no parecer enviado a Comissao de Reforma do
Cddigo de Processo Penal pela Comissao de Acompanhamento Legislativo e Prerrogativas Institucio-
nais da Procuradoria Geral de Justica (BRASIL, 2011, p.20). Segundo este documento, a reda¢do do
artigo 13, do Projeto de Lei n°® 8.045, de 2010, deveria ter seus pardgrafos suprimidos, “para que nao
ocorresse a incorporacao da investigagdo defensiva no processo penal brasileiro, que colocaria em ris-
co o sistema de garantias guarnecido pelos instrumentos constitucionais de controle das investiga-
coes”. Tais discursos evidenciam a disputa pelo poder de dizer o Direito e a representacdo acerca da
importancia dos papéis que estes atores desempenham no processo penal (BOURDIEU, 2006). Afinal,
a atribuicao da pratica de uma infra¢do penal constitui a capacidade de selecionar e definir quem deve
se submeter a lei penal, especialmente em uma sociedade tao desigual como a brasileira. Trata-se, cer-
tamente, de um poder que classifica os cidadaos brasileiros (MISSE, 2009).

Idéntica orientacdo vem sendo verificada junto aos operadores que itegram o sistema de segu-
ranca publica carioca, ja que justificaram a recusa do ingresso da prova defensiva com base na compe-

téncia exclusiva desses atores na confecgdo da prova processual. Nesse sentido, a maioria dos entrevis-
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tados afirmou que os advogados que atuam no processo penal brasileiro “ndo estdo preparados para
realizarem esta atividade e que os policiais responsaveis pela investigagdao criminal sao treinados du-
rante anos para realizarem a coleta de provas” (Delegados 1 e 2 e Escrivaes 1 e 2). Também foi infor-
mado que conceder a defesa o direito de produzir provas nessa fase “seria uma ofensa muito grande ao

direito exclusivo da autoridade policial de investigar” (Delegado 2).
Estas declaragdes remetem a discussao de Max Weber (1999, p. 43-131) sobre o bindomio poder
e autoridade. Assim, o poder significa a “probabilidade de alguém, dentro de uma relagdo social, estar
em uma posicao de facultar a outrem a realizar sua propria vontade, apesar de encontrar resisténcia, e
qualquer que seja o fundamento dessa probabilidade”. J4 a autoridade seria uma modalidade legitima
de poder, ou seja, a habilidade de levar as pessoas a realizarem, de boa vontade, sua propria vontade
por sua influéncia pessoal. Como esta andlise se refere ao papel dos operadores juridicos, restrinjo-a a
dominagdo de carater racional - dentre os tipos puros de dominagdo legitima criados pelo autor -, na
medida em que a legitimidade da autoridade ndo seria emanada do individuo ou entre individuos em si,
mas de cargos e normas preestabelecidos, pois como afirma o Weber, a legitimagdo de carater racional
"se firma na crenga da legitimidade das ordens estabelecidas e dos direitos de mando dos chamados

pela organiza¢do para exercer a autoridade (autoridade legal)".

V. Conclusao
O ingresso da prova defensiva ou investigacdo defensiva no processo penal brasileiro vem
sendo alvo de discussdo desde 2008, a partir da proposta legislativa de reforma do Codigo de Processo
Penal, suscitando teses que acolhem sua importagdo do modelo italiano e, outrras, ao contrario, que
rejeitam tal importagao.

Da analise dos dados inicialmente levantados ¢ possivel afirmar que a principal preocupagdo
dos operadores consultados ¢ a manutengdo e defesa do papel que estes desempenham no processo
penal, ndo havendo qualquer referéncia a possibilidade de a prova defensiva acarretar a concretizagao
de uma persecucdo criminal mais adequada ao perfil democratico assumido pelo Estado, confirmando
o que outros estudos ja demonstraram: a luta pela hegemonia do poder de dizer o direito no processo

penal brasileiro resulta das representagdes que os operadores desse campo reproduzem sobre seus
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papéis nas instituicdes e na sociedade que integram (KANT DE LIMA, 1995; 2010; MIRANDA e
MOTA, 2010; MENDES, 2011).

Ao mesmo tempo, esses dados indicam que a producgdo legislativa ndo encontra eco no
sistema juridico e policial brasileiros, na medida em que ¢ incapaz de alterar, por si s0, uma cultura

juridica permeada por relagdes conflitantes de saber e poder.
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