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(Provisorio)

Capitulo 3

A INVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA
NO DIREITO COMPARADO

Neste capitulo, abordarei as principais referéncias da investigagao cri-
minal direta pela defesa no direito comparado, com passagens pelos Estados
Unidos, paises latino-americanos e Italia, onde encontraremos os principais
marcos tedricos capazes de consolidar uma teoria da investigacao defensiva
no Brasil.

Conduzo esse capitulo sempre em busca de novos referenciais de direito
comparado que serao incorporados em futuras edi¢des, com vistas a proble-
matizar e ilustrar a importancia da investigagdo defensiva na construgio da
teoria do caso.

3.1 OSISTEMA PROCESSUAL PENAL ITALIANO

Antes de uma breve imersio no sistema juridico italiano, faz-se
necessaria a explanagao formal da estrutura legislativa italiana, de modo que
possamos compreender as consideragdes que serdo feitas no corpo desta tese.
A Cons-tituigdo e as leis italianas sdo divididas em artigos, assim como as
normas brasileiras. No entanto, os dispositivos legislativos nao sdo
fracionados em pardgrafos ou incisos. Um paragrafo (em sua acepgdo
gramatical) composto por uma ou mais oragdes ¢ denominado comma.
Desse modo, um artigo de lei italiana pode conter mais de uma comma.

Tal como ocorre no Direito brasileiro, as reformas legislativas podem
acarretar a inclusdo de novos dispositivos ao texto de uma lei. De modo se-
melhante as nossas leis, em que os artigos sucessivos sao acrescidos de letras
do alfabeto (art. 475-A, art. 475-B, ...), o sistema italiano inclui expressoes
sequenciais (art. 391 bis, art. 391 ter, art. 391 quater, art. 391 quinquies, ...)
formando uma cadeia sucessiva em determinada disposi¢ao legal.

Dentro deste capitulo procuraremos fazer referéncia as disposigoes legais da
forma como sao referidas no sistema normativo italiano, permitindo que
o leitor possa se situar adequadamente no universo normativo daquele pais.
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A base do sistema processual italiano advém do texto constitucional e dos
tratados de direitos humanos, a exemplo da Conven¢ao Europeia de Direitos do
Homem. Da mesma forma que a Constitui¢ao Brasileira assegura a incorporagao
das normas internacionais ao sistema juridico interno (art. 5°, §§ 2° e 3°), o art.
117, comma 1, da Constituicao italiana prevé que o Poder Legislativo exercido
pelo Estado! deve observar os comandos previstos na Carta e nas obrigacdes
previstas nas normas comunitdrias e nas convengdes internacionais.

Fala-se em teoria della comunitarizzazione da Convengao Europeia como
uma tendéncia jurisprudencial que orienta a incorporagdo do tratado como
uma norma da comunidade e, no caso de confronto entre a convengéo e a
normativa interna, a prevaléncia é sempre do conteudo da convencao.

Dentre os diversos Tratados Internacionais que norteiam o sistema pro-
cessual penal italiano, apontamos como principais a Convengdo Europeia de
Direitos do Homem (Convenzione Europea dei Diritti delluomo), o Estatuto
de Roma (Statuto di Roma), a Declara¢dao Universal dos Direitos Humanos
(Dichiarazione universale dei diritti delluomo), o Pacto Internacional de Di-
reitos Civis e Politicos (Patto Internazionale sui diritti civili e politici) e a Carta
de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea).

O principal dispositivo da Convencao Europeia com aplicagdo no
processo penal é o art. 6°, quando trata do direito humano a um processo
equitativo. A Carta Europeia utiliza a expressdo equo processo como uma
tradugdo da expressao inglesa fair trial, enquanto que a Constitui¢ao Italiana
busca assegurar o giusto processo.

Aquela norma prevé que toda causa seja apreciada em tempo razoavel
por um o6rgao jurisdicional independente e imparcial, constituido por lei.
Toda decisao deve ser publica, mas o acesso ao julgamento pode ser restrito
quando o interesse publico assim recomendar.

Dentre as garantias de defesa, o item 2 do art. 6° da CEDH assegura
que o acusado é presumidamente inocente enquanto nido comprovada a
sua culpabilidade, empregando uma férmula diferente dos sistemas juri-
dicos brasileiro e italiano, que exigem o transito em julgado (art. 5°, LVII,

1 Art. 117 La potesta legislativa é esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costitu-
zione, nonché dei vincoli derivanti dallordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali.



Cap.3 - AINVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA NO DIREITO COMPARADO 179

da Constituigao Federal)* e um julgamento definitivo (art. 27, comma 2, da
Constituigao Italiana).

A diferenga entre a Constitui¢ao Italiana e a CEDH ¢ que a primeira exige
a condenacdo definitiva, o que na Itdlia representa o encerramento do per-
curso recursal (sentenza passata in giudicato). No plano internacional, dada a
diversidade de sistemas juridicos abrangidos pelo pacto, aplicou-se a exigéncia
de que decisao proferida seja legalmente accertata (atravessar todos os graus).

A Italia ainda preserva a impossibilidade de cumprimento antecipado da
pena. Enquanto néo constituida a decisdo definitiva, toda prisio tem natureza
cautelar (misura cautelare) e deve se fundar nos pressupostos da Lei de Ritos.

A Declara¢ao Universal de Direitos Humanos’, a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia* e o Pacto de Direitos Civis e Politicos’ sao
ainda mais abertos quando, em seus arts. 11, item 1; 48, item 1, e 14, item 2,
respectivamente, asseguram que todo individuo acusado de um crime é presu-
midamente inocente enquanto sua culpabilidade ndo é provada em processo
publico, em que lhe sejam asseguradas as garantias necessarias para sua defesa.

Mesmo diante da diversidade de reda¢des dos dispositivos internacionais,
¢ importante o destaque da recente Diretiva 343, de 9 de marco de 2016, edi-
tada pelo Parlamento Europeu, buscando reforgar o principio da presungao
de inocéncia e sua correlagdo com o transito em julgado da sentenga, como
se percebe da redagdo de seu art. 2°°. Qutras previsdes foram introduzidas a

2 Nao estamos aqui a considerar o ainda tormentoso entendimento do Supremo Tribunal
Federal esposado no julgamento do HC n. 126.292 e das ADCs n.s 43 e 44, tendo em vista
que nio hd uma postura uniforme do proéprio tribunal a esse respeito, vide as decisdes
proferidas nos HCs 135.100, 138.086, 138.088 e 138.092, onde os ministros Marco Aurélio
e Celso de Mello seguiram na contramio da decisao do plenario.

3 Articolo 11
1. Ogni individuo accusato di un reato é presunto innocente sino a che la sua colpevolezza
non sia stata provata legalmente in un pubblico processo nel quale egli abbia avuto tutte le
garanzie necessarie per la sua difesa.

4 Articolo 48
Presunzione di innocenza e diritti della difesa
1. Ogni imputato é considerato innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata
legalmente provata.

5  Articolo 14
2. Ogni individuo accusato di un reato ha il diritto di essere presunto innocente sino a che
la sua colpevolezza non sia stata provata legalmente.

6 Articolo 2
Ambito di applicazione
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referida Diretiva, como 6nus da prova, direito ao siléncio, ndo autoincrimi-
nacao e uso da imagem do acusado.

Sobre as demais garantias, em estrutura semelhante ao art. 8° da Con-
ven¢ao Americana de Direitos Humanos, o item 3 do art. 6° da CEDH traz
um rol compreendendo o direito de ciéncia da acusagao (alinea a); tempo
e meios necessarios para a defesa (alinea b); capacidade postulatdria para a
autodefesa e o direito de se patrocinador por defensor de sua confianga (alinea
¢); inquirir as testemunhas da acusagéo e ter convocadas as testemunhas de
defesa (alinea d); ter direito a gratuidade de um intérprete (alinea e). Explica
Constatin Sima”:

A jurisprudéncia da CEDH vincula o direito de ser informado como parte
do direito de defesa e a um julgamento justo, além de mencionar que, em
matéria penal, uma informagao precisa e completa sobre as agdes imputa-
das ao acusado, a sua legalidade e qualificagdo representam um requisito
essencial para um julgamento justo. O Artigo 6, pardgrafo 1° e o Artigo
172, paragrafo 1° do Cédigo de Processo Penal transpéem o fundamento
constitucional do direito de defesa em uma regra processual para o réu e
para as outras partes, durante todo o julgamento criminal. O direito do
acusado de ser assistido por um defensor designado constitui outro com-
ponente do direito de defesa. (tradugio livre)

A melhor interpretagao na perspectiva dos instrumentos internacionais
de protecao aos direitos humanos é a de que eles constituem niveis minimos
de garantias, permitindo-se que o proprio ordenamento interno possa tornar
a protegao ainda mais eficiente®.

La presente direttiva si applica alle persone fisiche che sono indagate o imputate in un procedi-
mento penale. Si applica a ogni fase del procedimento penale, dal momento in cui una persona
sia indagata o imputata per aver commesso un reato o un presunto reato sino a quando non
diventi definitiva la decisione che stabilisce se la persona abbia commesso il reato.

7 “The ECHR case law ties the right to be informed, as a part of the right to defense, to the
right to a fair trial and mentions that, in criminal matters, an accurate and complete infor-
mation regarding the deeds imputed to the accused and their legal qualification, represent
an essential requirement for a fair trial. Article 6 paragraph (1) and article 172 paragraph
(1) of the Criminal Procedure Code transpose the constitutional fundamental of the right
to defense into a procedural rule for the defendant and for the other parties, throughout the
criminal trial. The right of the accused to be assisted by a designated defender constitutes
another component of the right to defense.” (SIMA, 2009, p. 131).

8 ‘.. lo standard minimo non puo considerarsi al tempo stesso quello massimo con la di-
sastrosa conseguenza di vietare ai singoli ordinamenti qualsiasi ulteriore progressione o
arricchimento nella scala delle garanzie” (FERRUA, 2012, p. 200).
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Em alguns aspectos, o Cédigo de Processo Penal italiano se revela muito
mais avangado que o proprio texto constitucional, talvez como uma rejeicao
ao perfil inquisitério ditado pelo Codigo Rocco.

Engana-se quem pensa que o modelo italiano de processo penal é pautado
pura e simplesmente em um sistema adversarial. Apesar de o art. 190 do CPP
da Italia prever que o direito a prova significa que a sua produg¢ao dependa de
requerimento das partes (comma 1), admite-se que a propria lei defina casos
em que as provas possam ser admitidas de oficio (comma 2), uma atividade
subsidiaria do magistrado na descoberta da verdade.

Ademais, é transparentemente enunciado que o processo deve ser de-
senvolvido em condic¢des de paridade entre as partes, valendo destacar que o
papel do Ministério Publico transcende os interesses particulares da vitima,
agindo ele como verdadeiro representante da coletividade, lhe servindo apenas
a persecugdo do culpado, como adverte Paolo Ferrua®:

Pelo contrario, o Ministério Publico, como representante da comunidade
ofendida pelo crime, persegue a condenagio do acusado apenas como cul-
pado e a esse critério deve conformar todas as suas escolhas. Isso é exigido
pela natureza publica da fun¢io; a acusagdo ndo é exercida no interesse
privado da vitima do crime (para o qual outras formas de participac¢do sdo
reconhecidas), mas no interesse da comunidade, com o objetivo principal
de evitar o curto-circuito de vinganca que deixaria os protagonistas do
julgamento o réu e a pessoa lesada. Em suma, a defesa defende o réu como
tal, a acusagdo persegue ele porque ele é culpado (rectius, na medida em
que as evidéncias aparecem). (tradugio livre)

Ha uma clara adogdo do sistema acusatdrio, especialmente quando
notamos a incidéncia do principio dispositivo, a separagdo de fungoes entre
acusagao, defesa e juiz, além da prevaléncia da atividade probatdria produzida
em contraditdrio durante a fase processual, em detrimento dos elementos
colhidos na fase investigatdria.

9 ‘Al contrario, il pubblico ministero, come rappresentante della collettivita offesa dal reato,
persegue la condanna dell'imputato solo in quanto colpevole e a quel criterio deve unifor-
mare tutte le sue scelte. Ad esigerlo é la natura pubblicistica della funzione; laccusa non é
esercitata nell’interesse privato della vittima del reato (alla quale sono riconosciute altre
forme di partecipazione), ma nell'interesse della comunita, al precipuo fine di evitare il
corto circuito della vendetta che incomberebbe lasciando come protagonisti del processo
Pimputato e la persona offesa. In breve, la difesa difende I'imputato in quanto tale, laccusa
lo persegue in quanto sia colpevole (rectius, in quanto cosi appaia delle prove).” (FERRUA,
2012, p. 102).
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Giulio Illuminati acrescenta a respeito da divisao de fases e encargos que':

Em resumo, pode-se dizer que o processo acusatorio elaborado pelo Cédigo
de Processo Penal é baseado na separacido de fungdes e na separagio de
fases. A fun¢do do juiz que deve decidir sobre o mérito deve ser separada
daquela dos 6rgdos de investigacdo, ja que a tarefa de pesquisar e introduzir
evidéncias ndo pode ser atribuida ao mesmo sujeito para avalid-las, o que
arrisca perder a equidistdncia necessaria das partes. A separagio da fase da
investigacdo da fase de decisdo serve para assegurar a efetiva implementa-
¢do do contraditdrio, privilegiando também o contato direto do juiz com
a prova, especificamente quanto ao uso de elementos produzidos fora do
julgamento. (tradugdo livre)

Alids, o ordenamento processual leva muito a sério a busca da verdade

durante a atividade processual. O marco legal do direito a prova previsto
no art. 190 do CPP italiano é um importante freio a iniciativa probatéria de
oficio pelo juiz'’.

Esse direito positivado no Codigo também é enxergado pela doutrina

italiana por meio da férmula constitucional do art. 24, comma 2, da Cons-
tituicdo, quando assegura o direito de defesa como invioldvel em qualquer
fase procedimental. Por tras do direito de defesa repousa uma proibicao a
imposi¢do de meios probatérios que exorbitem a iniciativa das partes'?, cujo

10

11

12

“In sintesi, si puo affermare che il processo accusatorio elaborato dal codice di procedura
penale si basa sulla separazione delle funzioni e sulla separazione delle fasi. La funzione
del giudice che deve decidere il merito deve essere separata da quella degli organi di in-
vestigazione, dal momento che il compito di ricercare e introdurre le prove non puo essere
attribuito allo stesso soggetto destinato a valutarle, che rischia altrimenti di perdere la
necessaria equidistanza dalle parti. La separazione della fase delle indagini da quella del
giudizio serve ad assicurare leffettiva attuazione del contraddittorio, privilegiando inoltre il
contatto diretto del giudice con la prova rispetto all utilizzazione dei verbali di atti compiuti
fuori dal dibattimento” (ILLUMINATI, 2018, p. 543).

“Il riconoscimento del diritto alla prova, sancito dallart. 190 c.p.p., ha determinato una vera
e propria inversione di tendenza all'interno del nostro modello processuale, capovolgendo
la logica inquisitoria, ispirata all'interno del nostro modello processuale e all'iniziativa
probatoria officiosa del giudice in materia di prove, e introducendo, in conformita ad un
processo di stampo accusatorio, un vero e proprio diritto allammissione delle prove su ri-
chiesta di parte, in ordine al quale il giudice deve provvedere senza ritardo con ordinanza.”
(CERTOSINO, 2012, p. 7).

“Il diritto alla prova ex. art. 190 c.p.p. rappresenta la consacrazione, a livello di legislazione
ordinaria, del principio di rango costituzionale, contenuto nellambito dellart. 24 comma
2 Cost., il quale, nel sancire che la difesa é diritto inviolabile in ogni stato e grado del
procedimento, tutela il diritto alla prova come diritto delle parti a non subire limitazioni
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estandarte foi evidenciado com a reforma constitucional e a concepgdo de
processo justo.

Ainda na perspectiva interna do regime juridico italiano, ha um aspecto
interessante da sua estruturac¢ao judiciaria que merece destaque. O Poder Ju-
dicidrio e o Ministério Publico fazem parte de uma tnica carreira, enquanto
que a advocacia constitui uma atividade de natureza privada e a assisténcia
juridica gratuita ndo encontra um modelo publico de atuagdo, sendo pres-
tada por meio do sistema judicare apontado na obra de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth".

Essa unidade corporativa entre o Judiciario e o Ministério Publico é
permeada de forte discussdo no sistema juridico italiano, especialmente sob
a dtica da classe da advocacia, refratdria a essa relagao organica entre as duas
institui¢cdes. Paolo Ferrua aponta o panorama a esse respeito'*:

Os defensores da separacédo de carreiras insistem em dois efeitos benéficos
que dela derivariam: a plena implementa¢io do contraditorio, até entdo
comprometido pela contiguidade entre promotores e juizes, o que resulta
em uma relagio privilegiada entre o primeiro e o segundo; o colapso do
poder excessivo que o Judicidrio e, em particular, o Ministério Publico
teria assumido nas dltimas décadas.

Os antagonistas respondem, negando a suposta tendéncia do juiz de fa-
vorecer as razdes do promotor piblico em um espirito de conexio. Nada
mostra um resultado privilegiado para os pedidos do promotor publico:

ingiustificate all'iniziativa probatoria con riferimento sia alla tipologia dei mezzi offerti,
che alloggetto della prova proposta.” (CERTOSINO, 2012, p. 8).

13 Garth e Cappelletti (1978, p. 199).

14 “Isostenitori della separazione delle carriere insistono su due benefici effetti che ne derivere-
bbero: la piena attuazione del contraddittorio, sino ad oggi compromesso dalla contiguita tra
accusatori e giudici che si traduce in un rapporto privilegiato dei primi coi secondi; la rottura
dello strapotere che la magistratura e, in particolare, il pubblico ministero avrebbero assunto
negli ultimi decenni.Gli antagonisti rispondono, negando la presunta tendenza del giudice
a favorire le ragioni del pubblico ministero per spirito di colleganza. Nulla lascia trasparire
un esito privilegiato per le richieste del pubblico ministero: non sul terreno delle decisioni
di merito dove sono frequenti le assoluzioni, ma neanche in materia di liberta personale.
Occorre, infatti, considerare che, salvo cadute di professionalita, il pubblico ministero deve
presentare la richiesta di misura cautelare solo quando ne sia probabile laccoglimento, a
differenza della difesa sempre orientata alla scarcerazione; e sarebbe quini del tutto fisiologico
che le richieste del pubblico ministero fossero accolte con una frequenza maggiore rispetto
a quelle della difesa. Ovvio che esistano, come sempre esisteranno, giudici insofferenti alle
regole del contradditorio o inclini a sopravalutare le prove dellaccusa; ma é una distorsione
del tutto indipendente dallo status del pubblico ministero.” (FERRUA, 2012, p. 105).
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ndo com base em decisdes de mérito em que as absolvigdes sdo frequentes,
mas nem mesmo em termos de liberdade pessoal. E necessério considerar
que, a excecdo de desvios de profissionalismo, o promotor somente deve
apresentar o pedido de medidas cautelares quando é provavel a sua aceita-
¢40, a0 contrario da defesa sempre orientada para a liberagéo; e seria com-
pletamente fisioldgico que os pedidos do promotor publico fossem aceitos
com mais frequéncia do que os da defesa. Obviamente, existem, como
sempre existem, juizes que sdo insuportaveis as regras do contraditério ou
inclinados a superestimar a evidéncia da acusa¢do; mas é uma distor¢do
totalmente independente do status do promotor publico. (tradugéo livre)

Fato é que ha uma forte aceitagdo da carreira tinica, sob a 6tica da natureza
publica das fungdes desenvolvidas pelo juiz e pelo procurador. No entanto,
quando analisada a natureza da atividade do advogado, ha uma resisténcia
em se compreender o carater publico da fun¢do desempenhada, ainda que
por um profissional particular.

Ainda sobre o regramento dos sujeitos processuais, o Codigo de Pro-
cesso Penal reconhece a figura do investigado/acusado, do defensor e da
parte privada (parte civile, responsabile civile, civilmente obbligato per la pena
pecuniaria, persona offesa e enti esponenziali).

O leque de sujeitos processuais privados aptos a intervir na relagao
processual penal italiana é bem maior que o regramento determinado pelas
normas brasileiras, mas as caracteristicas dos sujeitos processuais equivalentes
dos dois sistemas sdo bem similares.

3.1.1 As garantias processuais

Apesar de nao tao extenso como o direito brasileiro, o rol de garantias
fundamentais na Constitui¢do Italiana assegura a inviolabilidade dos direitos
do homem (art. 2°), a isonomia (art. 3°) e outros direitos nos seus principios
fundamentais, cujo destaque foge ao propdsito da tese.

Do ponto de vista processual, encontramos no Titulo I da Carta, na
previsao das relagdes civis, a garantia do direito de aao (art. 24, comma 1)",
a inviolabilidade do direito de defesa em qualquer grau ou instancia

15 Art. 24. Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi.
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procedimental (art. 24, comma 2)'¢, a assisténcia juridica aos necessitados
(art. 24, comma 3)" e o direito a indenizagdo pelo erro judicidrio (art. 24,
comma 4)'8.

O art. 25 avanga também no plano das garantias processuais ao consi-
derar o direito ao juiz natural (comma 1)* e a irretroatividade da lei penal
(comma 2)®. A garantia da nao culpabilidade se extrai do art. 27, comma 2,
quando expressa que o acusado nao é considerado culpado enquanto nao
houver uma condenagao definitiva*, e a Se¢do II do Titulo IV da Constitui-
¢do Italiana, quando trata das normas sobre a jurisdi¢do, destaca uma das
principais premissas do sistema processual, o processo justo, nos termos do
art. 111, comma 1.

A introdugao da redagdo do comma 1 ao art. 111 e a concepgao de pro-
cesso justo ocorreram a partir da reforma realizada pela Lei Constitucional
2, de 1999, ainda que a Corte Constitucional italiana ja tivesse definido essa
conformagao sistémica.

O justo processo ¢ um tema amplamente debatido na comunidade
europeia e na propria Italia, sobretudo por conta do comando previsto na
Constitui¢ao e no art. 6° da Convengao Europeia de Direitos do Homem. A
origem da expressdo justo processo tem bases no direito anglo-americano,
como desdobramento dos conceitos de fair trial e due process of law*.

A concepgdo de um processo justo vai muito além da simples justica da
decisdo. Em um processo no qual as partes sejam capazes de perceber a justica
do procedimento, em nivel de paridade de armas, igualdade de condigoes e

16 Art.24]...]
La difesa ¢é diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento.
17 Art.24]...]
Sono assicurati ai non abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti
ad ogni giurisdizione.
18 Art.24[...]
La legge determina le condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari.
19 Art. 25. Nessuno puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per legge.
20 Art.25[...]
Nessuno puo essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del
fatto commesso.
21 Art.27.[...]
Limputato non é considerato colpevole sino alla condanna definitiva.
22 Art. 111 La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.
23 Ferrua (2012, p. 86).
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oportunidades, torna-se naturalmente mais aceitdvel o seu resultado final,
como nota Ferrua*:

Basicamente, porque a decisdo (e, mais ainda, a pena no julgamento cri-
minal) é agora socialmente aceita, ja que o processo do qual se origina é
percebido como “certo”; Estudos empiricos demonstraram amplamente
que um julgamento positivo sobre o procedimento aumenta a prontidao
para aceitar medidas sobre as quais eles discordam ou que envolvem
desvantagens. A injusti¢a de um procedimento é muito mais danosa do
que a injustica de uma decisdo, pela simples razdo de que se é de nature-
za duradoura, reitera-se com impacto sistematico, o outro é apenas um
acontecimento tnico, um fato ocasional. (traducéo livre)

No plano da Conven¢ao Europeia de Direitos do Homem, a Corte de
Estrasburgo reconhece o direito ao confronto, ainda que nao absoluto, a partir
da leitura do art. 6°, item 3, letra d, quando assegura ao imputado o direito a
participagdo probatdria, a partir da sua presenca na audiéncia®.

A preocupagdo com o contraditorio também é encontrada no art. 111,
comma 2, da Constitui¢do, quando expressa que cada processo se desenvolve
no contraditdrio entre as partes, em condi¢des de paridade e diante um juiz
imparcial em uma perspectiva legislativa de razoavel duragdo do processo.

A Constitui¢ao, quando se refere ao juiz imparcial, também emprega a
expressdo “terzo” como uma caracteristica do exercicio da jurisdigao. A “ter-
zieta” do juiz representa o fato de que o magistrado como sujeito processual
imparcial deve ser encarado como um terceiro alheio aos interesses deduzidos
na lide. Em suporte a essa caracteristica, encontramos a impossibilidade de
atuacédo de oficio, a garantia do juiz natural e o principio da legalidade.

A figura da “terzieta”, introduzida pela reforma constitucional de 1999,
causou algumas inquietagdes, especialmente na defini¢ao do que seria a

24 “Fondamentalmente, perché la decisione (e, a maggior ragione la pena nel processo penale)
in tanto é socialmente accettata, in quanto il processo da cui scaturisce sia percepito come
giusto’; studi empirici hanno ampiamente dimostrato che un giudizio positivo sulla pro-
cedura seguita aumenta la disponibilita ad accettare misure sulle quali non si é daccordo
o che comportano svantaggi. Lingiustizia di una procedura é molto pitr dannosa che
Pingiustizia di una decisione, per la semplice ragione che 'una ha carattere durevole, si
reitera con impatto sistematico, laltra é soltanto un evento singolo, un fatto occasionale.”
(FERRUA, 2012, p. 87).

25 Dentre os precedentes, podemos indicar o caso Majadallah vs. Italia, julgado em
24/07/2006 e Asch vs. Austria, julgado em 26/04/1991.
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imparcialidade e a sua diferenca com a “terzieta”*. Ressalta-se que, mesmo
antes da modificacao ao texto da Constituicao italiana, a Corte Constitucional
ja assegurava a imparcialidade e a “ferzieta” como desdobramentos naturais
da funcéo jurisdicional e do juiz natural®.

Se muitos tratavam o termo como sin6nimo de imparcialidade, fato

também ¢é que houve quem fizesse a distingdo dos institutos, tratando a
imparcialidade como a fungdo desenvolvida e a auséncia de ligagao com as
partes, a indiferenca a respeito dos interesses em conflito; um verdadeiro
aspecto subjetivo do magistrado®:

26

27

28

A hipétese mais fidedigna é que a terzieta considera o status, ou seja, o
plano de ordenagdo: a atividade do juiz deve ser organizada de forma a
sujeita-lo apenas a lei, independente do poder politico e das partes (uma
delas no processo penal é representado constantemente pelo Ministério
Publico). Imparcialidade diz respeito a fungdo exercida no processo: o juiz
néo deve se tornar um acusador, como seria o caso se ele pudesse exercer
aag¢do penal ou mesmo simplesmente investigar (tanto quanto a instrugédo
sumaria antiga permitia); nem deve haver razdes sérias para considerar a
independéncia de julgamento (tipificada pela lei com o sistema de incom-
patibilidade e com as instituicdes de remissdo e recusa) comprometida no
julgamento individual. (tradugéo livre)

A terzieta é abordada em nosso sistema juridico através da chamada impartialidade. Para
melhor compreensio, sugerimos a leitura de: Cabral (2007).

“La questione é prospettata con riferimento agli articoli 3, 24 e 25 della Costituzione: il
principio di eguaglianza risulterebbe violato perché vengono trattate diversamente le due
situazioni, simili, del giudice che ha conosciuto e valutato lo stesso fatto in fasi diverse del
medesimo procedimento penale, e del giudice che tale valutazione ha operato nellambito dei
diversi procedimenti fallimentare e penale; a sua volta, contrasterebbe con il diritto di difesa
lessere giudicato da un giudice che ha gia effettuato in precedenza una valutazione sui fatti
oggetto del giudizio penale; infine, sarebbe violato il principio del giudice naturale, perché
tale puo definirsi solo il giudice assolutamente terzo e imparziale” (Corte Costituzionale
Italiana - Sentenza n. 351/1997).

“Lipotesi pits attendibile é che la terzieta riguardi lo status, ossia il piano ordinamentale: l'ufficio
del giudice va organizzato in modo tale da renderlo soggetto alla sola legge, indipendente dal
potere politico come dalle parti (una delle quali nel processo penale é costantemente rappre-
sentata dal pubblico ministero). Limparzialita concerne la funzione esercitata nel processo: il
giudice non deve convertirsi in accusatore, come avverrebbe se potesse esercitare lazione penale
o anche semplicemente indagare (alla stregua di quanto gli consentiva la vecchia istruzione
sommaria); né devono sussistere gravi ragioni per ritenere compromessa nel singolo processo
la sua autonomia di giudizio (tipicizzate dalla legge con il sistema delle incompatibilita e con
gli istituti della rimessione e della ricusazione).” (FERRUA, 2012, p. 103).
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A “terzieta” referir-se-ia a posi¢do funcional de equidistancia do juiz para
com as partes, cabendo ao ordenamento assegurar que o juiz seja tratado como
um estranho as fungdes de acusagao e defesa, um aspecto de carater objetivo®.

A complexidade doart. 111 da Constitui¢ao italiana também é encontrada
nos seus paragrafos seguintes, quando, no comma 3, prevé que o processo penal
deve assegurar a pessoa imputada de um crime, em tempo breve, informagao
sobre a natureza e os motivos da acusa¢ao; que disponha de tempo e meios
necessarios para a preparacao de sua defesa; que tenha a faculdade de, perante
um juiz, interrogar as pessoas que possam prestar declaragdes a seu respeito;
e, a0 mesmo tempo, de obter a intimag¢ao de pessoas que possam prestar de-
claragdes em sua defesa, nas mesmas condi¢des do drgao de acusagio.

O paragrafo seguinte (comma 4) traduz a regra de que o processo penal
¢ pautado pelo principio do contraditério na formagdo da prova, asseguran-
do que a culpabilidade do acusado niao pode ser escorada em declaragoes
de pessoas que, por livre escolha, sempre evitaram a inquiri¢ao pela defesa.

Ha uma autorizagao constitucional para que a lei possa regular os casos
em que a produgado de prova nao seja precedida de contraditdrio por aquies-
céncia do proprio acusado ou em virtude de impossibilidade natural, situacao
prevista pelo CPP na parte dos debates™.

A garantia da motivagdo das decisdes também encontra esteio no refe-
rido dispositivo. Como bem destaca Michele Taruffo, a motivacgao legitima a
decisdo judicial. Na verdade, o justo processo corresponde a um conjunto de
caracteristicas que tornam sistema processual fluido e baseado em garantias
concedidas ao acusado’":

29 (BARTOLE; BIN, 2008, p. 970).

30 “Deve evidenziarsi come proprio all'interno della fase dibattimentale si realizzano le piu
vistose eccezioni al principio dell’iniziativa probatoria di parte, in conseguenza del riconosci-
mento in capo al giudice di diversi poteri di iniziativa probatoria ex officio.” (CERTOSINO,
2012, p. 12-13).

31 “Come gia messo in evidenza dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale, il principio
del giusto processo ha un’intrinseca valenza relazionale o sistemica, giacché in quella formula si
compendiano, cioé si coordinano e si integrano in sistema, tutte le diverse garanzie che attengono
allesercizio ella funzione giurisdizionale, evitando il pericolo di una loro interpretazione che
ne consenta la ricostruzione come entita a sé stanti che non necessitano di concretizzazioni
omogenee e interdipendenti sul piano applicativo. Dunque, il compendio delle singole garanzie
che attengono allesercizio della funzione giurisdizionale allinterno della formula unitaria del
giusto processo é qualcosa di qualitativamente diverso dalla semplice e autonoma enunciazione
delle medesime garanzie” (CECCHETTI, 2001, p. 72).



Cap.3 - AINVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA NO DIREITO COMPARADO 189

Como ja enfatizado pela doutrina e pela jurisprudéncia constitucional, o
principio do devido processo tem um valor intrinseco relacional ou sistémico,
pois nessa fdrmula estao resumidos, ou seja, sdo coordenados e integram no
sistema, todas as diferentes garantias que dizem respeito ao sistema, todas
as diversas garantias que se relacionam ao exercicio da fungao jurisdicional,
evitando o perigo de uma interpretagdo que permita sua reconstru¢ao como
entidade separada que ndo requer concretizacdes homogéneas e interdepen-
dentes no plano de aplicagéo. Portanto, o compéndio das garantias individuais
que dizem respeito ao exercicio da fun¢éo judicial dentro da férmula unitaria
do processo justo ¢ algo qualitativamente diferente da enunciagéo simples e
auténoma das mesmas garantias. (traducéo livre)

A dltima previsdo constitucional sobre o processo penal diz respeito a
obrigatoriedade da agao penal publica por parte do Ministério Publico, tal
como determina o art. 112. Essa concepg¢ao da compulsoriedade da agdo penal
tem sido objeto de reflexdes na Italia, especialmente sob a 6tica da necessidade
da atuagao estatal®.

O sistema italiano revela forte preocupagdo em evitar uma contaminagio
do magistrado que tenha contato com elementos da fase de investigacdo e,
por isso, define diversos juizes para essas fases do procedimento.

E por essa razdo que o Cédigo de Processo Penal da Italia trabalha com
diversas fases procedimentais nas quais, em cada uma delas, hé intervengao de
um 6rgao jurisdicional diverso. Na fase de indagini preliminari (investigagoes
preliminares), hd o controle por parte de um juiz que nao serd o mesmo que
apreciara o julgamento da agdo penal. De igual modo, o juizo responsavel
pelas medidas cautelares nao sera o mesmo que aprecia a causa e acompanha
a fase investigatoria.

Durante a fase de investigacdo (indagine preliminare) conduzida pelo
Ministério Publico, ha uma sequéncia de atos que terao inicio a partir da
notizia di reato (noticia-crime) e avancardo até o momento da audiéncia
preliminar, quando aqui se inaugurara essa segunda fase.

Durante a fase investigatoria, todos os atos jurisdicionais eventualmen-
te necessarios para a apuracao de indicios sdo realizados pelo giudice per le
indagini preliminari (GIP). Uma vez alcan¢ada a audiéncia preliminar, tere-
mos a interven¢do de um outro juiz e sera feita uma valoracgao a respeito da
oportunidade da instauragdo do processo penal e a consequente remessa dos
autos para o juizo competente (rinvio a giudizio).

32 (ANGIOLINI, 2018).
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Com o encerramento da investigagao, sera realizada a audiéncia preli-
minar, uma segunda fase do procedimento consistente em um ato processual
de extrema importancia, pois ali se realiza a avaliagdo dos elementos apre-
sentados na a¢do penal, permitindo que o juiz possa avalid-la positivamente,
caso em que é instaurado o processo acusatdrio por meio do envio a outro
6rgao jurisdicional, ou entender que aquela imputagao deve ser rejeitada (non
luogo a procedere).

A audiéncia preliminar é presidida pelo giudice dell'udienza preliminare
(GUP), responsavel por conduzir o ato processual e verificar se é caso de ar-
quivamento ou de autorizagdo de deflagracao da agao penal, encerrando-se
a primeira fase do processo penal italiano.

Nessa fase procedimental, é possivel que se adote algum dos procedimen-
tos especiais previstos no Codigo de Processo Penal, a exemplo do giudizio
abbreviato, do patteggiamento, do giudizio diretissimo e do giudizio imediato.

Uma vez instaurado o procedimento, abre-se a terceira fase, a da a¢ao
penal e seu processamento (giudizio), agora com a interven¢ao de outro
juiz, o giudice per il dibattimento, que jamais podera ter oficiado nas fases
antecedentes.

Essa restricao quer evitar que um juiz que teve contato com os elementos
do inquérito policial também seja o responsavel pela apuracao das provas na
acao penal. Nesta ultima fase, predominantemente oral, realizam-se os atos
instrutorios necessarios para o julgamento da causa.

De magistral importancia no sistema juridico italiano ¢ o art. 190,
comma 1, do CPP. O dispositivo, quando somado ao art. 24, comma 2, da
Constitui¢ao, estabelece o direito a prova e traduz uma das principais maxi-
mas do ordenamento juridico, o direito de se defender provando (il diritto

di difendersi provando).

O direito a prova guarda relacdo direta com alguns institutos italianos de
simplifica¢do procedimental. O Cédigo de Processo Penal prevé cinco procedi-
mentos especiais destinados a otimizar a maquina processual, reduzindo uma ou
mais fases do procedimento comum (indagine, udienza preliminare e giudizio).

Essas trés fases estdo reguladas nos arts. 326 a 415 (fase investigatoria),
416 a 437 (audiéncia preliminar) e 465a 548 (fase de julgamento) e comporiam
0 que podemos denominar de procedimento ordinério. Ja os procedimentos
especiais representam verdadeira simplificagdo procedimental e trazem uma
compensagdo ao acusado que anui com a sumarizagdo, mediante uma série
de beneficios, a exemplo da redu¢do de pena e do afastamento da prisao
perpétua, por exemplo.
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Os procedimentos especiais tiveram seu estopim na década de 1980, a
exemplo do art. 87 da Lei 689/1981, que permitia a negociagdo entre as partes.
Com o Cédigo de Processo Penal de 1988 buscou-se relativizar a legalidade
penal e procedimental ao introduzir novas férmulas de concentragao proces-
sual, que sofreram sucessivos ajustes legislativos ao longo dos anos.

O primeiro dos ritos regulados pelo CPP é o chamado giudizio abbreviato
(juizo abreviado), consistente em um procedimento especial regulado pelo
livro sexto do Cédigo de Processo Penal italiano. O art. 438, comma 1, autoriza
que o acusado possa requerer, por escrito ou oralmente, que o processo seja
definido na prépria audiéncia preliminar, caracterizando-se o rito abreviado
ordinario, acolhido pelo juiz por meio de decisao (ordinanza).

Diante dos elementos colhidos no inquérito policial, o acusado pode
avaliar que o exercicio do contraditério e da ampla defesa nao represente uma
vantagem para o resultado final da apuragdo de sua culpabilidade, autorizando
a apreciagao do fato no estado em que se encontra.

Apesar de representar uma rentncia deduzida pelo imputado, existe uma
vantagem na existéncia legal do juizo abreviado. Ha uma natural pressao nos
ombros do Ministério Publico quando desenvolve a atividade investigativa,
cabendo-lhe instruir a agdo penal com elementos fortes de materialidade e
autoria, considerando a possibilidade de sua utilizagao para a valoragdo da
conduta, caso adotado o juizo abreviado. E mais um freio a possibilidade de
imputagdes laconicas ou genéricas®.

Por outro lado, ndo hd impeditivo a que o acusado apresente o resultado
de sua investigagdo defensiva no momento da audiéncia e requeira o juizo
abreviado, uma situa¢ao de marcante paridade de armas*, ainda que do ponto
de vista tedrico possa ocasionar alguns problemas relativos ao contraditdrio.

33 “Il pubblico ministero dovra infatti tenere conto, nello svolgere le indagini preliminari, che
sulla base degli elementi raccolti l'imputato potra chiedere ed ottenere di essere giudicato
con tale rito, e non potra quindi esimersi dal predisporre un esaustivo quadro probatorio
in vista dellesercizio dellazione penale. Ne deriva che non costituisce irragionevole discri-
minazione tra le parti la mancata attribuzione allorgano dellaccusa di uno specifico potere
di iniziativa probatoria per controbilanciare il diritto dell'imputato al giudizio abbreviato.”
(GRILLI, 2011, p. 9-10).

34 “Deve, al contrario, sottolinearsi come lapertura rispetto ad un effettivo impiego del materiale
di provenienza difensiva nellambito della fase giudiziale semplificata costituisce un fattore
riequilibrante della situazione di disparita che connota, da un punto di vista strutturale, le
indagini preliminari, contribuendo a delineare un rito differenziato sorretto da rinnovati
equilibri..” (SURACI, 2014, p. 376).
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O Cédigo de Processo Penal permite que o acusado postule a realizagdo
de atividade probatoria integrativa como condigdo a abreviagao procedimen-
tal, cabendo ao juiz levar em consideragao se a sua realiza¢ao nao atrapalha a
economia processual pretendida pelo rito abreviado, que agora é denominado
condicionado (giudizio abbreviato condizionato). Luigi Grilli explica®:

Com esta breve premissa, deve-se dizer que hoje existem dois tipos de
julgamento abreviado: o ordinario ou simples, previsto pelo art. 438, pa-
ragrafo 1° do CPP, e o condicionado, regido pelo art. 438, paragrafo 5° do
CPP, profundamente diverso do esquema original, e também entre ambos.
Em resumo, pode-se dizer que, no primeiro caso, o acusado pode pedir que
o0 processo seja definido na audiéncia preliminar para o estado do proces-
so; e no segundo o acusado pode subordinar o pedido a uma integragio
probatdria necessaria para a decisdo. (tradugio livre)

Essa atividade integrativa ocorre com o proposito de o acusado indicar
fatos que meregam melhor esclarecimento para a apuragao do delito e per-
mitir também que o Ministério Publico possa realizar eventual contraprova.

As partes privadas e o Ministério Publico podem se opor a realizagdo
do juizo abreviado, o que autoriza o acusado a requerer que o procedimento
seja, entao, novamente revertido em ordinario.

Havendo a oposi¢ao referida anteriormente, o comma 5 do art. 441-bis
do CPP permite que o acusado possa requerer novas provas referentes a pro-
pria contestacdo das demais partes, podendo o Ministério Publico produzir
a contraprova.

O preco da recusa da parte as suas garantias processuais asseguradas
pelo rito regular ¢ compensado no comma 2 do art. 442 do Cédigo de Pro-
cesso Penal. O acusado goza da redugédo de 1/3 de sua pena. Em se tratando
de crimes com prisdo perpétua (pena dellergastolo), a pena é substituida pela
reclusdo por 30 anos.

Tratando-se de eventual absolvigdao no juizo abreviado, o art. 443 define
que tal decisdo é irrecorrivel para ambas as partes. Do mesmo modo, em se

35 “Fatta questa breve premessa, va detto che oggi esistono due tipi di giudizio abbreviato:
quello ordinario o semplice, previsto dallart. 438, comma 1 c.p.p., e quello condizionato,
disciplinato dallart. 438, comma 5, c.p.p., profondamente diversi dallo schema originario,
ed anche tra di essi. In sintesi pud dirsi che nella prima ipotesi l'imputato puo chiedere che
il processo sia definito nelludienza preliminare allo stato degli atti; e nella seconda I'im-
putato puo subordinare la richiesta ad una integrazione probatoria necessaria ai fini della
decisione.” (GRILLI, 2011, p. 9).
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tratando de sentenca condenatéria, o Ministério Publico também encontra
limitagdes ao duplo grau, podendo manejar o apelo apenas quando ha mo-
dificagdo na capitulagdo do delito.

O segundo procedimento especial regulado pelo art. 449 do Cédigo de Pro-
cesso Penal é o denominado giudizio diretissimo. Nesse procedimento, aplicavel
nos casos de prisdo em flagrante, o Ministério Publico apresenta a proposta de
adogao dojuizo diretissimo por ocasido da audiéncia de convalidagdo da priséo.

Sendo a prisao em flagrante convalidada e havendo consenso de ambas
as partes, cabera ao juiz, na forma do comma 2 do art. 449, aplicar o rito di-
retissimo, procedendo imediatamente a fase final (giudizio).

O comma 4 do mesmo artigo permite que o Ministério Publico formule
igual proposta se a prisao em flagrante ja tiver sido convalidada, contanto que o
requerimento seja apresentado no prazo de até 30 dias contados da data da prisao.

E vedada aadogio do juizo diretissimo nos casos em que ocorra possivel
prejuizo a investigagdo. Igualmente, sera inviavel a sumarizagao aqui examina-
da quando houver o concurso de crimes que nao comportem a simplifica¢do
ou até mesmo no caso de concurso de agentes, casos em que sera adotado o
procedimento ordinario.

No rito diretissimo o Ministério Publico ¢ encarregado de conduzir
o indiciado diretamente a audiéncia e, em caso de o indiciado estar solto,
promover a sua citagdo para comparecimento ao ato processual, na forma do
art. 450 do Cédigo de Ritos. Além da cita¢ao do indiciado, deve o defensor
ser notificado da data do ato, facultando-lhe o acesso aos documentos do
inquérito e permitindo-se a extragao de copias.

Nesse rito especial aplica-se, no que couber, a disciplina da audiéncia,
dos debates e dos demais desdobramentos no procedimento ordinario (art.
470 e seguintes), tal como determinado pelo art. 451.

A referida norma também contém outras flexibilizagdes procedimentais,
aexemplo da possibilidade de apresentar testemunhas nao intimadas (comma
3) ou intimadas oralmente pelo oficial de justi¢a ou agente da Policia Judiciaria
(comma 2). Permite-se, ainda, a adogao do juizo abreviado ou da aplicagdo
de pena por requisi¢ao da parte, o chamado patteggiamento (negocia¢ao),
que sera analisado mais a frente, nos termos do comma 5 do mesmo artigo.

No curso do procedimento diretissimo assegura-se a faculdade de o
acusado requerer um prazo para preparar a defesa, ndo superior a dez dias,
caso em que o debate é suspenso até a audiéncia ser realizada (comma 6).

Nio sendo caso da adogéo do rito diretissimo, o art. 452 do CPP deter-
mina a sua transformacéo, devolvendo ao Ministério Publico os respectivos
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atos. Nesse caso, pode o acusado requerer o juizo abreviado, contanto que
ndo tenha sido aberta a fase de debates.

O Codigo de Processo Penal italiano contempla, ainda, um terceiro rito
especial, o denominado giudizio imediato (juizo imediato), regulado pelos arts.
453 e seguintes. Nesse procedimento especial, o Ministério Publico postula a
sumariza¢ao quando a prova da conduta é evidente e o indiciado, durante seu
interrogatorio, presta declaragdes que confirmam a veracidade dos elementos
(confissdo) ou, quando intimado a se apresentar, permanece inerte.

O comma 2 do art. 453 do CPP contém regra interessante por permitir
que, no caso de conexao entre crimes que nao admitem o juizo imediato, haja
a separag¢ao de causas, salvo se tal ato prejudicar a investigacdo, caso em que
sera mantida a unidade de processos e aplicado o procedimento ordinario.

A disciplina processual permite que o acusado possa requerer a adog¢ao
do juizo imediato em diversos momentos. Um deles ocorre no triduo legal
que antecede a realizagdo da audiéncia preliminar (art. 453, comma 3), en-
quanto que o Ministério Publico pode formular igual postulagdo no prazo de
90 dias contados da data do registro da infragdo penal no cadastro previsto
em lei, dirigindo seu requerimento ao juiz da investigacdo preliminar (art.
454, comma 1).

Acolhido ou rejeitado o requerimento de adogao do juizo imediato, o
juiz dard ciéncia da decisdo as partes, permitindo que o acusado possa optar
pelo juizo abreviado ou pela negociagao, inclusive com a data fixada para a
fase de julgamento.

Um segundo momento em que o acusado pode requerer a abrevia¢ao
durante o rito imediato é no prazo de 15 dias da notificacdo da decisao que
deferiu o procedimento sob pena de preclusdo, na forma do art. 458 do CPP.
Acolhido o requerimento, cabera ao juiz fixar a data da audiéncia, notificando
as partes e assegurando o intervalo minimo de 5 dias.

O pentltimo rito especial é o denominado patteggiamento. O Codigo
de Processo Penal trata o instituto como uma forma de negociagio entre as
partes, um acordo que tem por escopo nao sé a simplificacdo procedimental,
mas também a transa¢ao quanto a pena ser infligida ao acusado.

Trata-se de uma forma de justiga consensual, um protétipo italiano
de ruptura ao sistema processual tradicional, com forte aproximac¢ao ao
plea bargain norte-americano®. O art. 444 condiciona a aplica¢ao de pena

36 “Nevertheless, despite their ambivalence, the Italian translation of plea bargaining is faithful
to the original American mechanism in that it is a procedure through which the prosecu-



Cap.3 - AINVESTIGACAO CRIMINAL DEFENSIVA NO DIREITO COMPARADO 195

a requerimento das partes (applicazione dela pena su richiesta delle parti) ao
consenso de ambas (acordo), com a consequente defini¢cdo da sangdo, com a
reducao de até 1/3 da pena, aspecto muito importante do instituto.

A voluntariedade do acusado é elemento essencial para a validade do
instituto, como se observa das regras do art. 446. Nao pode o Ministério
Publico impor a negociagio ao acusado.

Para assegurar que aquela manifestagdo ¢ despida de qualquer influéncia,
0 juiz pode intimar o imputado para confirmar se é de livre vontade a mani-
festagdo pela negociagao no processo. Diverge o patteggiamento dos demais
ritos especiais pelo fato de haver uma margem de variagdo para a redugao da
pena (até um ter¢o), enquanto que no juizo abreviado, por exemplo, ha uma
reducao integral de 1/3 na pena.

O requisito objetivo exigido pelo Cddigo ¢ que na aplica¢ao da pena
detentiva ou sangao substitutiva de pena pecunidria, levando-se em conta as
circunstancias e a redugao de até um terco, nio se alcance patamar superior
a 5 anos de pena detentiva, isolada ou conjuntamente a pena pecuniaria, na
forma do art. 444, comma 1, do CPP. O referido dispositivo também contém
outras vedagdes ao instituto, baseadas na natureza do crime praticado (por-
nografia, por exemplo).

A consolidagao do patteggiamento depende de requisi¢do conjunta apre-
sentada na conclusao da audiéncia preliminar ou até a declara¢ao de abertura
da fase de debates no caso de adogado do rito diretissimo, como manda o art.
446 do CPP. Havendo o dissenso fundamentado (art. 446, comma 6) entre o
MP e o acusado na conclusdo da negociagio, a parte pode requerer o benefi-
cio novamente na fase de debates, podendo o juiz acolhé-lo ainda que o MP
tenha manifestado sua discordancia (art. 448, comma 1).

Durante o inquérito, o art. 447 permite que seja apresentada a proposta,
cabendo ao juiz fixar uma audiéncia para seu acolhimento, caso em que todas
partes serao intimadas. Trés dias antes da sua realiza¢do, o Ministério Publico

tion and the defense can actively negotiate sentences and the judge is assigned a relatively
passive position. In this sense, the adoption of the patteggiamento has had, from the very
beginning, a potential Americanization effect; if accepted and internalized by Italian legal
actors as a negotiating mechanism, and accompanied by the other adversarial reforms, the
patteggiamento has the potential to move Italian criminal procedure practices toward the
model of the dispute, replacing the predominant inquisitorial internal dispositions of the
legal actors and the structure of interpretation and meaning, and shifting the distribution
of procedural power” (LANGER, 2004, p. 52).
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devera depositar os autos do inquérito, permitindo-se que as partes tenham
vista e possam se manifestar na audiéncia sobre os termos propostos.

O comma 3 do citado artigo traz uma regra excepcional, permitindo
que a proposta seja construida com a intervengao jurisdicional. Havendo
interesse de uma das partes em negociar, o juiz pode fixar prazo para que a
outra se manifeste.

Como consequéncia da negociacgdo, o art. 445, comma 1, impede a
condenag¢io ao pagamento das despesas processuais e a aplicagdo de pena
acessoria, quando a pena aplicada nao exceder dois anos. A parte pode, ain-
da, condicionar a eficacia do patteggiamento a uma aplicacdo da suspensao
condicional da pena, caso em que o juiz, entendendo pela inviabilidade da
suspensao, nao acolhera os termos da negociagao.

No caso de deferimento da suspensdo da pena, havera a sua extingao
se, no prazo de dois anos (contraveng¢des) ou cinco anos (crimes), o acusado
ndo se tornar reincidente, suprimindo-se todos os eventuais efeitos penais
da condenago.

A sentenga que acolhe o patteggiamento nao é uma sentenga condena-
toria, mas se equipara a uma condenagao em alguns aspectos por conta de
suas particularidades e limitagdes impostas pelo Codigo.

Nao é possivel manejar um recurso ordinario (appello) contra a sentenca
que acolhe o patteggiamento, salvo no caso em que o juiz defere o beneficio con-
tra a vontade do Ministério Publico (art. 448, comma 2). No entanto, a via para
o recurso de cassagao e para a pretensao revisional permanece sempre aberta.

Outro rito especial do sistema italiano ¢ o chamado procedimento por
decreto, cabivel nos casos em que os crimes sdo processados por iniciativa
de oficio ou quando condicionados a manifestagdo da vitima (querela), nos
termos do art. 459, comma 1, do CPP.

Trata-se de um instituto peculiar que permite ao Ministério Publico
postular a aplicacao de uma pena pecunidria, ainda que substitutiva a pena
privativa de liberdade - vedada a imposi¢do de medida de seguranca (art.
459, comma 5) -, diante do juiz da investigacao, observado o prazo maximo
de seis meses contados da data da inscri¢ao do nome do acusado no registro
oficial, por meio de decisdo condenatéria.

A depender da circunstancia, o Ministério Publico pode postular que
haja uma redugédo pela metade da pena, na forma autorizativa do comma 2
do citado artigo e, uma vez proferida a decisdo, o juiz notificara o acusado
do seu conteudo (comma 4).
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Hé um paralelo muito distante entre o procedimento por decreto e a
transagdo penal, a0 menos na parte em que versa sobre a aplicacao imediata
de uma pena restritiva de direitos. No caso italiano, ha uma verdadeira su-
marizagao procedimental sem o correspondente contraditoério, cujo exercicio
¢ postergado para o momento seguinte a prola¢ao da decisao condenatoria.

O art. 461 do CPP italiano prevé que, no prazo de 15 dias contados da
data da notificac¢ao da decisdo, o acusado pode, pessoalmente ou por meio de
defensor, refutar os termos da decisdo condenatoria e a consequente adogao
do procedimento por decreto (comma I).

Na peticao de impugnacao o acusado pode postular a adogdo do juizo
imediato, abreviado ou até mesmo a negociagdo, na forma indicada no comma
3. Restando preclusa a decisdo que aplicou a pena restritiva, o juiz determinara
o inicio do cumprimento da pena.

O Cédigo de Processo Penal encerra a disciplina de procedimentos
especiais e de institutos premiais com a chamada ordinanza di sospensione
del procedimento con messa alla prova (decisdo de suspensao do processo sob
condigdo), regulado pelo art. 468-bis do Cédigo de Processo Penal.

O instituto é cabivel nas hipdteses previstas no art. 168 do Cédigo Penal
(suspensao condicional da pena), podendo o acusado requerer a suspensao
do processo com a observancia de certas condigdes definidas pelo préprio
codigo adjetivo.

O acusado pode postular o beneficio até a conclusdo da audiéncia pre-
liminar ou até a abertura da fase de debates do juizo diretissimo. No juizo
abreviado e no procedimento por decreto, o acusado deve manifestar o seu

interesse na primeira oportunidade de intervengéo, a luz do comma 1 do art.
464-bis do CPP.

O comma 4 do mesmo artigo exige que a peticdo do acusado contenha
um programa de tratamento elaborado pelo 6rgao de execugdo penal ou ao
menos o requerimento de sua confec¢do, que devera: indicar o envolvimento
do acusado, sua familia e seu ambiente de vida no processo de reinsercao
social; apontar os compromissos e restrigoes a serem assumidos pelo acusado
como forma de minorar ou remediar as consequéncias do crime; incluir o
ressarcimento dos danos, o exercicio de trabalho social e servico voluntario;
destacar os atos a serem praticados com o objetivo de alcan¢ar a mediagao
com a vitima.

Permite-se que o requerimento de suspensdo da pena seja formulado
durante a fase de investigagdes, como se observa da disciplina do art. 464-ter
do CPP. Nesse caso, formulado o pedido pelo acusado, cabera ao juiz dar





